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RESUMO

Nos ordenamentos juridicos contemporaneos observa-se alusées a um principio
‘implicito’, a uma ‘teoria geral’ ou uma ‘doutrina’ de repressdao ao comportamento
incoerente dos sujeitos. Entretanto, em nenhuma parte este principio chegou a ser
enunciado expressamente em lei. Deve-se fazer uma andlise especifica desse
principio de modo a conter um minimo contetdo normativo. O principio de proibicdo
ao comportamento contraditério tem como fundamentos a boa-fé objetiva, a tutela da
confianca e a seguranca juridica. A lei geral de licitagcbes (Lei 8.666/1993) € regida
por diversos principios. O nemo potest venire contra factum proprium se relaciona
com diversos deles, em especial ao principio da legalidade, da moralidade e da
vinculagdo ao instrumento convocatorio. O interesse publico deve ser observado,
mas nao pode ser utilizado como fundamento de condutas arbitrarias da
Administracdo Publica. O principio de proibicdo ao comportamento contraditorio
podera ser utilizado autonomamente (para suprir lacunas no ordenamento juridico),
e também podera ser utilizado em conjunto com as demais normas ja existentes.

Palavras chave: Proibicdo ao comportamento contraditério. Nemo potest venire
contra factum proprium. Principios. Boa-fé objetiva. Tutela da confianca. Seguranca
juridica. Administracao publica. Licitacao publica.



ABSTRACT

In the legal contemporary systems are seen an 'implicit principle’, a 'general theory'
or 'doctrine' to suppress inconsistent behavior of the agents. However, nowhere is
this principle came to be expressly stated in law. It's necessary to make a specific
analysis of this principle to contain a minimum normative content. The principle of
prohibition of contradictory behavior is founded on the objective good faith, the
protection of legitimate expectations and legal certainty. The general law of bids (Law
8.666/1993) is governed by different principles. The nemo potest venire against
factum proprium relates to many of them, especially the principle of legality, morality,
and linkage to the bid announcement. The public interest must be observed, but can
not be used as the basis of arbitrary conduct of public administration. The principle of
prohibition of contradictory behavior can be used independently (to fill gaps in the
legal system), and can also be used in conjunction with other existing standards.

Keywords: Ban the contradictory behavior. Nemo potest venire contra factum
proprium. Principles. Objective good faith. Protection of legitimate expectations.
Legal certainty. Public administration. Public bidding.
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1. INTRODUCAO

Em uma breve analise histérica dos mais diversos institutos juridicos,
percebe-se que ao longo do tempo houve continuo flerte dos juristas com um
principio de proibicho ao comportamento contraditério. Observando-se o0s
ordenamentos juridicos contemporaneos se descobre, em todos eles, alusées a um
principio ‘implicito’, a uma ‘teoria geral’ ou uma ‘doutrina’ de repressdo ao
comportamento incoerente dos sujeitos. Da mesma forma, entretanto, percebe-se
que em nenhuma parte este principio chegou a ser enunciado expressamente em
lei. Isto certamente ndo é razdo para se abandonar o estudo do principio da
proibicdo ao comportamento contraditério (nemo potest venire contra factum
proprium). E isso que o presente estudo buscara fazer. Fomentar o estudo da
proibicdo a conduta incoerente.

Ressalte-se, contudo, que, para seu bom desenvolvimento, exige-se um
aprofundamento sob a luz de um sistema juridico determinado, sob pena de se
perder a tarefa em divagacoes dissociadas de um minimo conteddo normativo.

E nesse sentido que a presente reflexdo trabalha com os fundamentos da
boa-fé objetiva, da tutela da confianca e da seguranca juridica. De inicio,
remontamos as bases gerais desses conceitos, sem querer defini-los de modo
exaustivo, tendo em vista a fluidez de suas concepcoes.

Apoés, aprofundar-se-a o estudo da nocdo do principio da proibicdo ao
comportamento contraditério no ambito do direito publico, mais especificamente no
que toca a licitacdo publica. Sera analisado se este principio é pertinente e como
podera se harmonizar com as demais normas que regulam esse setor. Em especial,
se analisard os principios da legalidade, da moralidade e da vinculacdo ao
instrumento convocatério. Também se fard uma breve andlise do conceito de
interesse publico, bem como se demonstrara algumas posi¢cdes de doutrinadores, de
modo a evidenciar que 0 nemo potest venire contra factum proprium se harmoniza
com o ordenamento juridico atual.

Nesse sentido, acredita-se ser o estudo do tema aqui proposto de grande
importancia tanto no ambito académico quanto para a pratica administrativa, devido
principalmente as constantes incoeréncias que se verificam no ambito das licitacbes

publicas.
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Dar-se-& énfase a proibicdo ao comportamento contraditorio da Administragéo
Publica, mas sem deixar reconhecer a possibilidade da conduta contraditoria por
parte do particular. Isso porque, se vera que € muito mais comum a contradicdo por
parte do Estado diante das prerrogativas que este possuli.

Por fim, far-se-4& uma breve andlise de um caso concreto, na qual sera
ressaltado o aspecto de que os particulares despendem tempo, esfor¢os e recursos
objetivando vencer uma licitagcdo publica e contratar com a Administracdo. Investem
e executam variados estudos e tarefas tendo por base atos publicos que gozam de
presuncdo de legitimidade. Assim, o principio da proibicdo ao comportamento
contraditorio deve apurar a compreensao desses atos juridico-administrativos, de

modo a preservar as legitimas expectativas que rondam essas relacdes.
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2. O PRINCIPIO DA PROIBICAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO
(NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM)

2.1. Introducdo ao principio da proibicdo ao comportamento

contraditorio (nemo potest venire contra factum proprium)

Indmeros registros da cultura universal tratam sobre o comportamento
incoerente e, em sua grande maioria, ndo o fazem de maneira positiva. Ora, o ato
sem coeréncia é entendido como aquele que se pbBe em desarmonia, em
desconexdo e, mais especificamente, em contradicdo com um comportamento
anterior. Ndo é um comportamento compativel com a expectativa que se fez gerar
com determinada conduta pretérita.

Anderson SCHREIBER, em sua obra A proibicio de comportamento
contraditorio: tutela da confianca e venire contra factum proprium, trata
especificamente sobre esse assunto.

Logo de inicio, demonstra que a historia esta recheada de passagens
importantes na qual se verifica a presenca (e o repudio) ao comportamento
contraditério. Uma das mais conhecidas é a do Imperador Julio Cesar que, ao
reconhecer entre 0S seus assassinos aquele que sempre o tratara como pai,
exclama ‘Até tu, Brutus?’. Essa frase se tornou, no uso cotidiano, sinbnimo de
traicdo e repudio a contradicdo ao préprio comportamento. *

O comportamento incoerente é algo inerente ao ser humano. Talvez seja
impossivel que, durante uma vida inteira, alguém seja absolutamente coerente em
todos os seus atos. Da mesma forma, o0 sentimento negativo que essa conduta
produz parece ser igualmente inafastavel. Nas palavras de SCHREIBER, “A
repugnancia a incoeréncia € um sentimento tdo inato ao ser humano quanto a
prépria incoeréncia.” 2

Assim, apesar da cultura universal revelar uma clara repugnancia ao
comportamento incoerente, ndo deixa, a0 mesmo tempo, de apresentar essa mesma

incoeréncia. Como se disse, trata-se de uma condi¢cdo naturalmente humana.

! SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 13.
? SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento ..., p. 13.
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A contradigédo, no sentido de rompimento com estado ou conduta anterior,
também aparece como passo necessario a prépria evolugcdo do homem. Como
antitese a estabilidade, a estagnacdo e ao marasmo, a incoeréncia ganha um
carater passional, intenso e admiravel. A coragem, por exemplo, ja foi definida como
‘quase uma contradicdo nos proprios termos’. Sob este enfoque, contradicdo e
incoeréncia associam-se as virtudes, ao espirito revolucionéario, ao livre arbitrio, e
passam a ser vistas como expressfes do que ha de mais natural e necessario na
condicdo humana. 3

Diante disso, falar em um principio de proibicdo ao comportamento
contraditorio (ou nemo potest venire contra factum proprium) ndo parece ser tarefa
facil. Paralelamente a tendéncia de se proibir o comportamento incoerente, existe
outro juizo de modo a permitir a contradicdo. Tal constatacdo se reflete,
inevitavelmente, no pensamento juridico. E, de fato, a histéria do direito mostra que
nas diferentes épocas houve diversas formas de se tratar a incoeréncia.

O estudo cientifico, ou ao menos sistematico, do direito, foi retomado somente
no século Xll, por influéncia da escola de Bolonha, a partir do reexame de textos do
direito romano, como o Digesto e as Institutas. A escola de Bolonha, se nao
introduziu, ao menos generalizou o0 método da glosa, que consistia essencialmente
em fazer comentarios a margem ou entre as linhas dos textos romanos. Entre os
glosadores, destacou-se Azo, em cuja obra Brocardia (uma compilacdo de
brocardos juridicos extraidos a partir da interpretacdo de fontes romanas) tem-se o
primeiro registro expresso do principio de proibicdo do comportamento contraditorio.
Ali se 1€, no titulo X, o aforismo: venire contra factum proprium nulli conceditur, ou
seja, ‘a ninguém é concedido vir contra o préprio ato’. Para justificar o brocardo, Azo
menciona uma série de previsfes dos textos romanos em que a contradicdo ao
préprio comportamento era particularmente vedada. *

As chamadas grandes codificacbes — em especial, o Code Napoléon e o
Burgerliches Gesetzbuch (BGB), cuja influéncia se fez refletr em todos os
ordenamentos juridicos, tanto da Europa como fora dela — consagraram a liberdade

individual, em seus inUmeros aspectos, e assumiram, no ordenamento francés e

® SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 15-16.
* SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 23-24.
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alemao, respectivamente, o papel de ‘monumentos normativos Unicos do direito’. ®
Como bem ressaltou Angela Cassia COSTALDELLO, tais codificagbes foram
resultado dos reclamos iluministas. A presséo pela estabilizacdo e a racionalizacéao
de normas juridicas se fazia sentir em toda a Europa, objetivando remover 0s
resquicios e contradicbes do periodo do obscurantismo e do irracional. Sob a
influéncia do jusnaturalismo, traduziu-se este anseio nas codificagdes.

Em relagdo as condutas contraditérias, ou seja, ao venire contra factum
proprium, SCHREIBER diz que:

€ certo que tais codificagBes incorporaram regras do antigo direito romano e
da experiéncia posterior, proibindo de forma especifica certos
comportamentos contraditorios. Ndo consagraram, todavia, um principio de
proibicdo ao comportamento incoerente. Ao contrario, continuaram
autorizando o comportamento contraditério por normas especificas em um
ndmero de situagfes igualmente vasto aquele em que o proibiam. E nas
situacdes ndo reguladas, a consagracdo da liberdade individual como valor
fundante do sistema juridico permitia, a principio, a pratica de qualquer
comportamento. O venire contra factum proprium — o ir contra 0s proprios
atos — encontrava-se, assim, inserido no ambito da autonomia privada do
individuo, que era livre pra contrariar o seu préprio comportamento, para
alterar suas posicdes e dar o curso que bem entendesse a sua vontade,
independﬁentemente das expectativas eventualmente despertadas pela sua
conduta.

Por muito tempo, a concepcao individualista, e que protegia fortemente a
liberdade, manteve prejudicada a ideia de um principio de proibicdo ao
comportamento contraditério. Isso porque, sendo possivel cogitar também de outro
principio em sentido contrario (permissdo ao comportamento contraditorio), a
simples l6gica recomendava desconsiderar a ambos.

Entretanto, esta concepcdo liberal oitocentista, que vigorou por todo o século
XIX, ndo passou ilesa as profundas e intensas transformacfes do século XX.
Abandonando a concepcéo individualista, a sociedade contemporanea passa a
buscar uma nova ordem de valores, que seja apta a proteger as pessoas de um
generalizado e constante venire contra factum proprium. Inicia-se, assim, uma busca

fundada pela protecdo da dignidade humana, e pela amplitude da nocao de

> SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 37-38.
® SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 42.
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solidariedade, que eleva o pensar no outro a um instrumento imprescindivel da
racionalidade atual.

A contradicdo do ser humano aos seus proprios termos, portanto, é algo que
sempre existiu e sempre existira. Na atualidade, com o avanco das tecnologias de
informacao, da facilidade de acesso ao conhecimento, do multiculturalismo (motivos
esses causados em grande parte pela globalizacdo), dentre outras circunstancias,
tornam as relacbes sociais muito dindmicas. E exatamente em razdo deste
dinamismo atual, e desta consequente propensdo as mudancas subitas de opinido e
de conduta, que se deve cogitar de um principio juridico de proibicdo ao
comportamento contraditério.® Isso se verifica ndo por apego a coeréncia em si
mesma, pois em algumas circunstancias o direito de ser incoerente € também
merecedor de protecdo. Deve-se cogitar por necessidade de tutelar as legitimas
expectativas e as fundadas esperancas daqueles sobre quem o comportamento
repercute. Ou seja, a proibicdo ao comportamento contraditério ndo quer limitar, na
totalidade, a liberdade de mudar de opinido e de conduta, mas apenas frear o
exercicio desta liberdade quando dai possa derivar prejuizo a quem tenha
legitimamente confiado no sentido objetivo de um comportamento inicial. E
resultado, assim, de uma evolug&o na perspectiva do direito, que vem transcender a
visdo individualista do agente que pratica a conduta, para em uma postura mais
solidaria e compativel com a dignidade dos cidadéaos, proteger agueles sobre quem
a conduta se reflete, diminuindo a inseguranca e a incerteza que tendem a
acompanhar as relacbes sociais em uma sociedade complexa, massificada e
despersonalizante. °

Sob essa perspectiva, volta a haver espaco para o desenvolvimento de uma
proibicdo ao venire contra factum proprium. Na sua esséncia, a incoeréncia ja ndo é
mais vista como conceito invulneravel de uma liberdade individual absoluta. Diante
da valorizagdo dos direito fundamentais e, mais especificamente, da dignidade da
pessoa humana, no atual contexto juridico, € que se tem buscado identificar algo

que objetive a proibicdo ao comportamento incoerente, mesmo com a auséncia de

7 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 50.

® SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 6.

° SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 6.
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previsdo legal especifica. ° Assim, verifica-se um continuo flerte dos juristas com
um principio de proibicdo do comportamento contraditério. Em um breve olhar sobre
os variados ordenamentos juridicos contemporaneos, revela-se quase na totalidade,
alusées a um ‘principio implicito’, a uma ‘teoria geral’ ou a uma ‘doutrina’ de
repressao & incoeréncia. **

A principal e mais forte tentativa, de fato, de se criar um principio especifico
de proibicdo ao comportamento contraditério tem inicio em 1912, com a obra Venire
contra factum proprium — Studien in romischen, englischen und deutschen Zivilrecht,
de Erwin RIEZLER *?, professor da Universidade de Freiburg, que recupera nas
fontes romanas e na obra dos glosadores e pds-glosadores a ideia de proibicdo ao
comportamento contraditorio, e a lanca no debate académico da Alemanha do inicio
do século XX. A partir deste momento, a doutrina germanica se esforcaria por elevar
0 brocardo nemo potest venire contra factum proprium a classe de um principio
juridico segundo o qual ‘a ninguém é dado contrariar os préprios atos’. *3

Os esforgcos ndo foram em védo. Logo os debates tiveram resultados e
difundiram-se pelos demais ordenamentos da Europa continental. Referéncias cada
vez mais frequentes ao venire contra factum proprium aparecem, hoje, em Portugal,
ltalia, Bélgica, Suica, Franca e Espanha. ** A concepcao de repressdo & incoeréncia,
que é subjacente ao préprio instituto, aparece também nos ordenamentos do
common law, embora seja ai associada a institutos particulares, em especial a figura
da estoppel. ** Como se vé, ainda que com diferencas no que tange a estrutura
dogmatica, o principio do nemo potest venire contra factum proprium vem sendo
admitido nos principais sistemas juridicos da Europa, e também em todos aqueles
gue foram influenciados pela matriz juridica europeia.

Portanto, na analise do debate europeu, percebe-se que o0 impasse entre a
criacdo ou ndo do nemo potest venire contra factum proprium somente foi superado

quando se decidiu transcender a questdo da mera coeréncia. De fato, numa réapida

' SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 64.

' SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 66.

2 RIEZLER, Erwin. Venire contra factum proprium - Studien im romischen, englischen und deutschen
Zivilrecht. Leipzig: Verlag Von Duncker & Humblot, 1912.

B SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 65.

1 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 65.

 para uma analise do instituto da estoppel relacionado ao nemo potest venire contra factum proprium,
SCHREIBER recomenda a leitura de SNYDER, David. Comparative law in action: promissory estoppel, the civil
law, and the mixed jurisdiction, in Arizona Journal Of International and Comparative Law, 1998, p. 705.
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andlise do direito positivo, verifica-se que este impedia e ainda hoje impede que se
fale em um dever juridico absoluto de coeréncia. Se a coeréncia por si s6 fosse um
valor tutelado pelo sistema juridico, ndo poderiam existir normas permissivas de
comportamento contraditorio. Dessa maneira, percebe-se que a coeréncia, quando
protegida, o é por alguma razdo que transcende o0 proprio interesse no
comportamento coerente. *°

O que se tentara demonstrar no presente trabalho, assim, é justamente a
possibilidade de aplicacdo do principio da proibicdo ao comportamento contraditorio
através da concretizacdo de regras e principios explicitos e implicitos do
ordenamento juridico brasileiro (mais especificamente no ambito das licitacfes
publicas). E mais, tentar-se-4 demonstrar que a aplicacdo do nemo potest venire
contra factum proprium vai além do direito positivo, podendo regular situagdes nao
previstas pelo legislador.

Em conclusdo, o nemo potest venire contra factum proprium é resultado
imediato da constatacdo contemporanea de que o direito estritamente positivo é
insuficiente para solucionar os conflitos e para atender aos anseios que decorrem de
uma sociedade caracterizada por relacées de massa e por interacdes sociais cada
vez mais dinAmicas e complexas. " Em especial nas relacées entre o Estado e o
particular, vé-se que devem ser pautadas de forma que muitas vezes ndo esta
regulada adequadamente pelas normas positivas. Tal insuficiéncia do ordenamento
e das categorias dogmaticas tradicionais — insuficiéncia, em Uultima analise, da
propria racionalidade positivista — d&4 ensejo a comportamentos cuja repercussao
fatico-social ndo € acompanhada por uma correspondente repercussao juridica. E é
exatamente sobre estes comportamentos, mantidos a margem das categorias
vinculantes do direito positivo (em especial, o ato juridico e o negdcio juridico), que
vem incidir o principio de n&do-contradicdo, como meio de tutela da confianca. *®

Apbés essa introducdo ao principio da proibicio ao comportamento
contraditorio, devemos investigar quais sdo 0s seus principais fundamentos, para

buscar a razdo, a qualidade, o fundamento adicional (rectius: o verdadeiro

te SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 47.

' SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 133.

'8 SCHREIBER, Anderson. A proibicio de comportamento..., p. 133-134.
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fundamento) ° por trds de todas aquelas situacdes em que se proibe o

comportamento contraditério.

2.2. Fundamentos do principio da proibicdo ao comportamento

contraditorio

2.2.1. A boa-fé objetiva

O principal e mais forte fundamento do nemo potest venire contra factum
proprium chegou a bom termo com Erwin RIEZLER, cuja obra consiste, como ja se
demonstrou, em um marco para 0 ressurgimento contemporaneo do principio de
proibicdo ao comportamento contraditério. ?° Na identificacdo do fundamento
normativo, RIEZLER (e os demais autores que o seguiram) valeram-se de uma
nocao cuja escolha parecia quase Obvia no contexto juridico alemdo, mas que
acabou se desenvolvendo de forma impressionante por todo o mundo, levando

' Trata-se da

consigo o principio de proibicdo ao comportamento contraditério. 2
nocéo de boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva, conforme sustentado por COSTALDELLO, estende-se a um
universo mais amplo e genérico que a boa-fé subjetiva, pois diz respeito a
preservacdo ou ndo de deveres especiais que sdo impostos as partes em dada
relacdo juridica. > E também mais gravosa, pois independe do motivo que provocou
o descumprimento do dever: dolo, culpa ou ignorancia culposa. > A sua violacgéo,
portanto, provocaria a desconformidade de conduta quanto a parametros

estabelecidos externamente ao sujeito, e, sendo assim, a presenca da boa-fé

¥ SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 47.

 RIEZLER, Erwin. Venire contra factum proprium - Studien im romischen, englischen und deutschen
Zivilrecht. Leipzig: Verlag Von Duncker & Humblot, 1912.

2t SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 80-81.

2 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgdo tedrica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998,
p. 141.

> COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos ..., p. 105.
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objetiva poderia se espraiar por outros ramos juridicos, como é o caso do Direito
Administrativo e da realidade peculiar da Administracdo Publica. **

Ainda em relacdo a diferenciacdo entre boa-fé objetiva e subjetiva, Judith
MARTINS-COSTA entende que a boa-fé subjetiva relaciona-se a aspectos inerentes
ao individuo; denota um estado de consciéncia ou de convencimento individual de
agir em conformidade com o direito. E subjetiva porque, para a sua aplicacdo, o
intérprete deve considerar a intencdo do sujeito da relagcéo juridica, o seu estado
psicolégico. Ou seja, € aspecto interno ao individuo. Ja a boa-fé objetiva diz respeito
a um modelo de conduta social, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a sua
conduta a um arquétipo, agindo, tal como agiria 0 homem reto, de acordo com 0s
padrdes socialmente reconhecidos de retiddo e lealdade. *° Importante, também, a
observacédo feita pela autora, para quem a potencialidade da boa-fé objetiva atua
nao apenas como um vago canone de ordem ética, de cunho moral impreciso, mas
como verdadeiro instrumento de identificagdo da fungcdo econdomica e social
perseguida. %

Neste mesmo sentido, Diégenes Farias de CARVALHO e Paulo Guimaraes
PEREIRA entendem que a boa-fé objetiva “atua como fundamento para orientar
interpretacdo garantidora da ordem econdmica e, por consequéncia, assegurar o
interesse que se apresenta mais vantajoso em termos de custo social.” %’

COSTALDELLO continua no sentido de que a boa-fé traduz-se no dever que
tém as partes de agir “conforme certos parametros de honestidade, lealdade e
retiddo. E a consagracdo de um principio ético. Opde-se a ma-fé e rege a vida da
relacdo juridica estabelecida”.

Na cultura germanica, por sua vez, a boa-fé assumiu conotacéo de lealdade e

de crenca, sendo entendida como garantia da manutencdo da palavra dada, %

2 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgao tedrica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998,
p. 141.

> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 411.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé ..., p. 418.

2 CARVALHO, Didgenes Farias de; PEREIRA, Paulo Guimardes. A boa-fé objetiva como Parametro de Analise
dos Contratos Administrativos. Forum de Contratacdo e Gestdo Publica. Belo Horizonte, a. 1, n. 1, jan. 2002, p.
2890.

%% COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos ..., p. 100.

%> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 124-125.
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portanto, em uma relagdo muito proxima a proibicdo ao comportamento contraditério
e a tutela da confianga.

Karl LARENZ, também, vislumbrando a boa-fé como principio que se assenta
na confianca e na fidelidade mutua, cabendo ao intérprete extrair o conteudo

objetivo desses dois valores, preleciona que:

El principio de la ‘buena fe’ significa que cada uno debe guardar ‘fidelidad’ a
la palavra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella, ya que ésta
forma la base indispensable de todas las relaciones humanas; suppone el
conducirse como cabia esperar de cuantos con pensamiento honrado
intervienen em el trafico como contratantes o participado en él en virtud de
otros vinculos juridicos. Se trata, por lo tanto, de un médulo ‘necesitado de
concrecion’ que unicamente nos indica la direccidon en que hemos de buscar
la contestacion a la cuestion de cual se la conducta exigible en
determinadas circunstancias. No nos da una regra apta para ser
simplemente ‘aplicada’ a cada caso particular y para leer em ella la solucién
del caso cuando concurran determinados presupuestos. %0

Ainda, Pietro RESCIGNO demonstra que, embora a boa-fé devesse ser
redimensionada no ambito especifico do contrato, teve seu campo de abrangéncia
alargado para varios ambientes sociais, onde o critério da confianga se demonstra
necessario. >

Diante disso, € perceptivel a relacdo da nocdo de boa-fé objetiva com os
conceitos de confianca e lealdade, embora nem todos os autores utilizem as
mesmas expressodes para a defini-las.

SCHREIBER aduz que, sob o ponto de vista dogmatico, tem-se, por toda
parte, atribuido a boa-fé objetiva uma triplice funcdo no sistema juridico. Seriam
elas: (i) a funcdo de canone interpretativo dos negécios juridicos; (i) a funcéo
criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacdo principal; e (iii) a funcdo
restritiva do exercicio de direitos.

Na primeira funcdo, o autor alude a boa-fé como critério hermenéutico,

exigindo que a interpretacdo das clausulas contratuais privilegie sempre o sentido

30 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. T. 1, p. 142 e ss.
apud COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgdo teérica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998,
p. 115

3 RESCIGNO, Pietro. Notazioni generali sul principio di buona fede. In: Il Principio di Buona Fede, Quaderni
dela Scuola Superiore. Milano, Giuffré Editore, 1987, v. lll. p. 33-39) apud COSTALDELLO, Angela Cassia. A
invalidade dos atos administrativos — uma construgdo tedrica frente ao principio da estrita legalidade e da
boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998, p. 115

32 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 86.
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mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. Nessa concepc¢ao a boa-
fé impede as interpretacdes maliciosas e dirigidas a prejudicar a contraparte, mas
vai além, atribuindo & norma o significado mais leal e honesto.

No que diz respeito a segunda funcdo, SCHREIBER discorre que a boa-fé
exerce o papel de fonte criadora de deveres anexos a prestacdo principal. Dessa
forma, imp&e as partes deveres outros que nao aqueles previstos expressamente na
relacdo juridica, como, por exemplo o dever de informacéo, o dever de seguranca, 0
dever de sigilo, o dever de colaboracdo para o integral cumprimento dos fins
pretendidos, e assim por diante. Na verdade, os deveres anexos (também chamados
acessorios, instrumentais, ou tutelares) variam de acordo com cada relagéo juridica
concreta da qual decorram e, identificar precisamente seu contetdo, em abstrato, &
inviavel. Isto, segundo o autor ndo apenas os mantém a salvo de qualquer
tipificacdo, mas também conserva o carater aberto da boa-fé objetiva. ** Destaca
ainda o aspecto da origem n&o-voluntarista dos deveres anexos, pois, tendo como
fonte a propria boa-fé objetiva, tais deveres independem da vontade das partes, e
podem surgir mesmo contra esta vontade. * Este posicionamento sé reforca a
isencédo do carater subjetivo no enfoque dado a questao.

Semelhante, no que diz respeito a essas duas primeiras func¢des, Judith
MARTINS-COSTA entende que, quando exerce a funcdo hermenéutico-integrativa,
a boa-fé atua como “kanon habil ao preenchimento de lacunas, uma vez que a
relacdo contratual consta de eventos e situacdes, fenoménicos e juridicos, nem
sempre previstos ou previsiveis pelos contraentes”. *® A boa-fé, assim, atuaria como
canone hermenéutico-integrativo frente a necessidade de qualificar esses
comportamentos, ndo previstos, mas essenciais a plena producdo dos efeitos

correspondentes ao programa juridico objetivamente perquirido. *’

 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 87.

i SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 87.

» SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 88.

*® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 428.

>’ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé ..., p. 429.
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A terceira funcéo atribuida a boa-fé objetiva é a de impedir o exercicio de
direitos em contrariedade a reciproca lealdade e confiangca que deve imperar nas

relacdes juridicas. *® Nesse sentido Claudia Lima MARQUES consigna:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacdo refletida, uma atuagéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucédo, sem causar lesao
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos

. 39
interesses das partes.

Tal concepcédo encontra-se em consonancia com a opinido de Alice Maria
Gonzales BORGES, para quem “O principio da boa fé resultara infringido pelo
simples fato de ndo se haver levado em conta a lealdade e a confianca devida a
quem conosco se relaciona”. *°

Trata-se, portanto, de uma aplicacdo da boa-fé em seu sentido negativo ou
proibitivo: vedando comportamento que, embora legal ou contratualmente
assegurados, ndo se conformem aos standarts impostos pela boa-fé. Aqui, a
doutrina utiliza frequentemente a expressao exercicio inadmissivel de direitos ou
abuso de direito, referindo-se ao exercicio aparentemente licito, mas vedado por
contrariar a boa-fé. 4

Portanto, conforme sublinha Rosalice Fidalgo PINHEIRO, a boa-fé objetiva
apresenta-se como um canal de comunicacdo entre os fatos e o Direito. Em outras
palavras, € um instrumento flexivel que “transita dos lacos de uma domesticacao
idealizada pelo formalismo para a abertura de uma livre investigacéo, possibilitada
pela passagem de um Estado de direito liberal para um Estado democratico de
direito e de um sistema fechado para um sistema aberto”. ** Conforme os
ensinamentos de Alberto do AMARAL JUNIOR, “o principio da boa-fé objetiva foi,

38 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 88.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime das relagées
contratuais. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p.107.

“ BORGES, Alice Maria Gonzales. O principio da boa-fé nas contratagdes administrativas. In: Licitagbes e
contratos, n. 23, janeiro/96, p. 10.

*1 Sobre uma breve anélise do assunto ver: MOREIRA, Egon Bockmann. A lei de licitagGes, o principio da boa-fé
objetiva e o abuso de direito. In, Revista Trimestral de Direito Publico, n. 46, Sdo Paulo, 2004, p. 103-113. E
MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica — A Lei Geral de Licitagdes/LGL
e o Regime Diferenciado de Contrata¢des/RDC. S50 Paulo: Malheiros, 2012, p. 92-93.

*> PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Percurso Tedrico da Boa-fé e sua Recep¢ao Jurisprudencial no Direito Brasileiro.
Tese (Doutorado), Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2008, p. 178.
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alids, implicitamente reconhecido pela Constituicdo Federal, que no seu artigo 3°,
determina que: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: (...) | — constituir uma sociedade livre, justa e solidaria.” **

Em relacdo a aplicacdo da boa-fé no direito administrativo, COSTALDELLO
entende que esse instituto € um dos marcos de flexibilizagdo das relac¢des juridicas,
acima de tudo pelo resultado, que € o da preservacdo da seguranca juridica, da
lealdade e da confianca. Dai a importancia inquestionavel no plano das relacdes
privadas e que vem adquirindo, lentamente, relevo no Direito Publico. ** Observa
desdobramentos de duas ordens: a invocacao da boa-fé por parte da Administracao
Publica diante do particular que praticou ato fraudulento e pelo proprio particular
diante de abuso de poder cometido pelo Poder Publico. *°

Dessa forma, ha, de um lado, a possibilidade de o particular agir
ardilosamente em relacdo ao Poder Publico visando obter vantagem. Por outro, a
invocacao da boa-fé se d4 em favor do particular diante dos abusos cometidos pela
Administracdo Publica. Percebe-se que este Ultimo caso é muito mais frequente. Na
maioria dos casos a boa-fé age, no plano do Direito Publico, em circunstancias nas
quais se percebe que o Estado, no sistema do regime juridico-administrativo,
sobretudo diante dos privilégios que lhe sdo conferidos pelo ordenamento, extrapola
0S razoaveis contornos do exercicio da funcdo administrativa e viola direito
subjetivos. °

A boa-fé, assim, consiste em vetor que deve reger todas as relacdes entre a
Administracdo Publica e os particulares. O seu acolhimento pelo ordenamento
juridico deixa claro que ha o dever de lealdade do Poder Publico para com os
individuos em todas as relacfes. Ainda, segundo COSTALDELLO, a Administracao
Publica, embora detentora da ‘postesta’ administrativa, o que a coloca em posicao
privilegiada em relacéo aos particulares para obter a realizacéo do interesse publico,

“n&o esté dispensada de atentar para a protecdo da boa-fé dos administrados”. *’

3 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A Boa-Fé e o Controle das Cldusulas Contratuais Abusivas nas Relagdes de
Consumo. Revista de Direito do Consumidor. S3o Paulo, n. 6, 1993, p. 32.

4 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgao tedrica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parang, Curitiba, 1998,
p. 107.

*> COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos..., p. 112.

*® COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos..., p. 114.

*” COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos..., p. 120.
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Em contraposicdo, a autora também ressalta que o agir do Poder Publico com
fundamento no principio da boa-fé encontra obstaculos de varias ordens. O primeiro
seria 0 de que o principio da legalidade, vetor maior de orientacdo do atuar estatal,
impediria a flexibilidade fornecida pela boa-fé, quer como principio, quer como
clausula geral, pois & conceito indeterminado e de cunho valorativo. *® Outra
contrariedade € oriunda do pensamento liberal de ndo intervengdo do Estado na
sociedade civil e, quando ocorresse, seria apenas em carater excepcional e previsto
em lei. Ou seja, nas poucas relacdbes em que o Poder Publico viesse a intervir,
haveria a expressa previsdo do uso da boa-fé. *® Também por isso seria muito mais
comum a invocacado do principio da boa-fé por parte do administrado. Ressalte-se,
entretanto, que nao resta afastada a hipotese de invocacdo do principio pela
administracao publica.

Quanto a controvérsia suscitada quanto a aplicabilidade da boa-fé no Direito
Publico em geral, Fernando Sainz MORENO indica trés condi¢des que poderiam
obstar o seu reconhecimento para, ao final, concluir que nenhuma delas é valida
para impedir a construcdo desse principio como instrumento norteador das relacdes
de direito publico. Séo elas: a) a diferente posicdo das partes entre as quais se
estabelece a relacao juridico-administrativa (Administracdo Publica e Administrados);
b) o principio da legalidade que rege a atividade administrativa e c) a natureza
distinta dos interesses em jogo. *°

Em relacdo ao primeiro aspecto, o argumento ndo pode prevalecer, pois,
apesar das diferentes posi¢cdes que as partes ostentam, cada uma em sua esfera de
atuacao, estdo sujeitas aos mesmos principios. Sobre isso, Jesus Gonzalez PEREZ:

Si bien es certo que la posicion institucional de la Administracion es
diferente de la de las personas privadas, ello no es debido que tenga uma
naturaliza cualitativamente distinta, superior a la de éstas, sino a uma
necesidad impuesta por el servicio que presta a los interesses generales
(articulo 103 de la Constitucién), por lo que, no so6lo no excluye la aplicacién
del principio de la buena fe, sino que exige su maxima vigencia.

*® COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgao tedrica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998,
p. 116. Sobre o venire contra factum proprium e o principio da legalidade, trataremos em capitulo especifico do
presente trabalho.

9 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos..., p. 116.

>0 MORENO, Fernando Sainz apud PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1983, p. 32-34.

> PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Editorial
Civitas S.A., 1983, p. 32.



25

Quanto ao segundo aspecto, ao do principio da legalidade, Jesus Gonzalez
PEREZ assevera que ndo constitui Obice a invocagdo da boa-fé no Direito
Administrativo, pois, “la cobertura legal previa que condiciona ab initio la legalidade
de la actuacion administrativa, pero no agota, em modo alguno, la regulacion integra
de esa actuacién.” °? Tal como se veré no item 3.1.1 do presente trabalho, de fato, o
principio da legalidade ndo constitui barreira para aplicagdo da boa-fé ou mesmo do
nemo potest venire contra factum proprium.

Por fim, em relacdo ao terceiro aspecto, a distinta natureza dos interesses em
jogo, Jesus Gonzalez PEREZ também o rejeita. Defende que o carater publico de
certos interesses ndo implica em oposi¢cao ou desvinculacdo do interesse privado.
Ao contrario, segundo seu entendimento, interesse publico e interesse privado
entrelacam-se, de modo que qualquer interesse publico, via de regra, € também
interesse privado. >

Diante de tudo isso, verifica-se que, no ambito administrativo, as exigéncias
de probidade, lisura e correcdo de condutas que a boa-fé traduz encontra-se a
exigéncia de nado criar ou sustentar indevidamente expectativas em outrem, bem
como a de evitar a formacao de representacfes falsas, temerarias ou infundadas no
outro. >* (e é nesse aspecto que se torna um dos fundamentos do principio de
proibicdo ao comportamento contraditério).

Judith MARTINS-COSTA ainda ressalta que isso se verifica principalmente
guando entre os sujeitos da relacdo ha uma assimetria de poder (juridico ou fatico)
tendo, pois, exponencial importancia quando em um dos polos esta a Administracéao
Publica com a presuncdo de legalidade e de legitimidade a revestir os seus atos
administrativos. > Geraldo ATALIBA e Aires F. BARRETO, em consonancia,
atentam para a necessidade de se reconhecer a boa-fé como um comando

norteador das relacfes travadas entre a Administracdo Publica e os particulares,

> PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Editorial
Civitas S.A., 1983, p. 33.

> PEREZ, Jeus Gonzalez. El principio general ..., p. 34.

>*LOSSO, Marcelo Ribeiro. O principio da protecdo a confian¢a nas relagées contratuais entre o estado e o
agente privado. Tese (mestrado), Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2008, p. 76.

>> MARTINS-COSTA, Judith. Principio da confianca legitima e principio da boa-fé objetiva. Termo de
compromisso de cessac¢do (TCC) ajustado com o CADE. Critérios de interpretacdo contratual: os “sistemas de
referéncia extracontratuais” (“circunstancias do caso”) e sua fun¢do no quadro semantico da conduta devida.
Principio da unidade ou coeréncia hermenéutica e “usos do trafego”. Adimplemento contratual. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, v. 95, n.852, out. 2006, p. 99.
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entendendo ndo se tratar “de um principio que vigora apenas entre particulares nas
relagbes juridicas de Direito Privado. Ao revés, essa diretriz norteia, também, as
relacdes juridicas de Direito PUblico, alcancando nele, transcendente importancia.” *°

No Direito suico, inclusive a boa-fé possui status de principio para a
Administragcdo Publica e para os administrados. No primeiro sentido, entende-se que
o Poder Publico macula a confianga quando age ‘contra proprium factum’ e o
administrado tem motivos para acreditar na validade do ato, uma vez que ha regras
de comportamento que devem ser por ele (Poder Publico) seguidas. ° Jesus
Gonzales PEREZ, da mesma forma, analisa as rela¢des entre Administracéo Publica
e administrados. Para demonstrar a necessidade de aplicacdo da boa-fé enfatiza

que:

[...] entre estos dos mundos existe um abismo insalvable. Se da la
desconfianza méas absoluta entre el administrado y los administradores. Los
deberes de unos y otros se relegan al olvido mas absoluto y la fraternidad
se traduce en una continuada actitud de desconfianza y recelo. *®

Vé-se, assim, o entendimento do autor de que prevalece a desconfianca entre
os administrados e a administracdo e que o respeito a boa-fé pode construir e
recuperar a crenca e eficacia das relaces.

Por sua vez, Egon Bockmann MOREIRA e Fernando Vernalha GUIMARAES
entendem que, outrora implicito, a boa-fé hoje configura diretriz funcional do
comportamento das partes contraentes — antes, durante e depois da execucdo do
contrato. Afirmam, inclusive, que nas licitacbes e contratos administrativos o
principio da boa-fé assume maior dimenséao. Isso porgue, os atos da Administracao
gozam de presuncdo de legitimidade e esta caracteristica faz com que o0s
particulares tenham de compreendé-los como manifestacdes publicas orientadas por
boa-fé qualificada. *°

Finalizando o tema da boa-fé no Direito Publico, Agustin GORDILLO leciona

que “se trata de um principio general del derecho, aplicable tanto al &mbito privado

> ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, a. 12, n. 43, jan./mar., 1998, p.
124.

> GRISEL, André. Droit administratif suisse. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1975, p. 187-188.

>8 GRISEL, André. Droit administratif..., p. 187-188.

> PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Editorial
Civitas S/A, 1983, p. 68.

> MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagio Publica — A Lei Geral de
Licitagbes/LGL e o Regime Diferenciado de Contrata¢des/RDC. S3o Paulo: Malheiros, 2012, p. 90.
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como al ambito publico, por lo que podemos aqui remitirnos a lo ya escrito en

derecho privado”. ® Também, Karl LARENZ, j& em 1958 expds que:

La salvaguardia de la buena fe y el mantenimiento de la confianza forman la
base del trafico juridico y, en particular, de toda la vinculacién juridica
individual. Por esto, el principio no puede limitar-se a las relaciones
obligatérias, sino que es aplicable siempre que exista uma especial
vinculacién juridica, y em este sentido puede concurrir, por tanto, em el
Derecho de cosas, en el Derecho processal y el Derecho publico. 61

s

A boa-fé é, portanto, geradora de confianca legitima, cuja existéncia €
necessaria nos relacionamentos sinalagmaticos para possibilitar a vida social dentro
de um padrao médio de honestidade e moralidade. A todos incumbe a obrigacéo de
nao iludir, de sorte que, se violarem esta obrigacdo, deverdo suportar as
consequéncias de tal atitude. ® SCHREIBER sustenta esta relevancia da tutela da
confianca na definicdo da boa-fé objetiva. Assume grande importancia este respeito
a condicdo alheia, aos interesses do outro, &s suas esperancas e expectativas. ®
Também nesse sentido, Fernando NORONHA, entende que a boa-fé existe no dever
de cada parte de agir de forma a ndo defraudar a confianca da contraparte. Ele &
indispensavel para tutela da seguranca juridica, para garantia da realizacdo das
expectativas legitimas das partes. Ou seja, quando a lei imp&e a quem se obrigou a
necessidade de cumprir 0 compromisso, estd apenas protegendo, no interesse
geral, a confianca que o credor legitimamente tinha em que seu interesse particular
seria satisfeito. ®

Diante do exposto, percebe-se que a boa-fé atua como um elemento
norteador da hermenéutica das relagbes de administracdo, fundada na protecao da
confianca, ante o dever de lealdade, de correcdo e de respeito matuos que deve
imperar nessas relacdes. O que o principio da boa-fé proibe € o comportamento
contraditorio que mine a relacdo de confianca reciproca necesséaria para o bom

desenvolvimento do objeto, ndo apenas dotado de um conteldo ético, mas de

% GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo: parte general. 5. ed., Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, p. 35.
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normatividade suficiente a regular as relacbes juridicas. Consubstancia um
verdadeiro impositivo juridico, que se constitui em elemento interpretativo, integrativo
e de controle, indispensavel para a tutela da seguranca juridica e, por fim, a plena
concretizacdo da justica relacional. ®

E nesse sentido que a boa-fé torna-se um dos fundamentos do principio da

proibicdo ao comportamento contraditério.
2.2.2. A tutela da confianca

A confianca tem desempenhado um papel fundamental na compreenséo da
boa-fé objetiva, a ponto de ja ser esta definida como ‘confianca adjetivada ou
qualificada como boa, isto €, como justa, correta ou virtuosa’. % A boa-fé, como se
viu, vem geralmente definida como dever geral de lealdade e confianca reciprocas
entre as partes, na esteira da expressao germanica Treu und Glauben.

Anténio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO inclusive coloca a

confianca ndo s6 como elemento da boa-fé objetiva, como também da subjetiva:

Nas suas manifestacdes subjectiva e objectiva, a boa-fé estd ligada a
confianca: a primeira d4, desta, 0 momento essencial; a segunda confere-
Ihe a base juspositiva necessaria quando, para tanto, falte uma disposi¢cédo
legal especifica. Ambas, por fim, carreiam as razfes sistematicas que se
realizam na confianca e justificam, explicando, a sua dignidade juridica e
cuja projeccao transcende o campo civil *

Para efeitos neste trabalho, porém o enfoque sera dado a tutela da confianca
na boa-fé em seu carater objetivo.

Assim, apesar dessa proximidade dos conceitos, a boa-fé e a confianca nao
se confundem. Na visdo de Judith MARTINS-COSTA:

Distinguem-se, pois os principios da boa-fé e da confianca: aquela, a boa-
fé, liga-se, primeiramente, ao dever geral de cooperacdo, impondo, para tal
fim, pautas de correcao, lealdade, probidade e consideracdo aos interesses
legitimos do parceiro (civiliter agere); esta, a confianga, prende-se,
primeiramente, a geracdo de expectativas legitimas cuja manutencao pode

® FINGER, Ana Claudia Finger. O principio da boa-fé no direito administrativo. Tese (mestrado), Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2005, p. 42.
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factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 91.

 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1997, p.
1250.
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constituir um dever juridico (dever de manter a confiangca suscitada) e cuja
frustacdo pode ocasionar responsabilidade por danos (responsabilidade
pela confianca). ®

Ainda, assinala a autora que o0 principio da confianca liga-se
fundamentalmente com a) a protecdo das expectativas; atuando também b) como
justificativa ou explicacéo para a vinculabilidade dos negocios juridicos.

No primeiro aspecto da confianca, como protecao das legitimas expectativas,
cita Sylvia CALMES para quem a proteg¢ao da confianga indica que ‘o individuo deve
poder evoluir num meio juridico estavel e previsivel, relativamente ao qual ele deve
poder dirigir sua confianga’.®® Demonstra que essa confianca é uma confianca
adjetivada, a confianca legitima, também chamada expectativa legitima. Tal
qualificativo, legitima, aposto a ideia de confianca ou de expectativa confere
objetividade ao principio, afastando-o das puras especulacées psicoldgicas. "

O termo ‘legitima’, segundo a autora, aplica-se a todo ato, conduta, palavra ou
comportamento ou omissao relativamente aos quais 0 sujeito é considerado como
estando ‘em bom direito’, cabendo aos juizes determinar o que € ou ndo conforme
ao ‘bom direito’, segundo os elementos e circunstancias do caso concreto. Assim,
por exemplo, declaracdes pré-contratuais; a destinacdo do bem; os usos habituais,
as informacfes acaso prestadas; contratos anteriores ou posteriores, ou quaisquer
tipos de atos ou de atividades que confirmem o sentido conferido a declaracdes,
pactuacoes ou a expressdes em contextos anteriores ou circundantes, dentre outros.
71

Além disto, como se vera, ndo S0 poucos 0S autores a reconhecer que a
nocdo de confianca transcende o préprio ambito da boa-fé, refletindo-se sobre o
direito de uma forma geral. A confianca tem atraido a atencdo de outras ciéncias
sociais. Tomada como crenca efetiva nas motivagdes e comportamento de outros —
o taken-for-granted belief -, a confianca tem sido objeto dos estudos mais recentes

de sociologia e de ciéncia politica, que a apontam como fator imprescindivel para a

% MARTINS-COSTA, Judith. Principio da confianga legitima e principio da boa-fé objetiva. Termo de
compromisso de cessac¢do (TCC) ajustado com o CADE. Critérios de interpretagdo contratual: os “sistemas de
referéncia extracontratuais” (“circunstancias do caso”) e sua fun¢do no quadro semantico da conduta devida.
Principio da unidade ou coeréncia hermenéutica e “usos do trafego”. Adimplemento contratual. Revista dos
Tribunais. S3o Paulo, v. 95, n.852, out. 2006, p. 98

% MARTINS-COSTA, Judith. Principio da confianca ..., p. 96

7 MARTINS-COSTA, Judith. Principio da confianca ..., p. 96-97.
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30

necessaria colaboracéo e associacdo entre os agentes sociais. ' Conforme discorre
Judith MARTINS-COSTA, a protecao juridica da confianca foi inicialmente apontada
pela sociologia como fator de reducdo da complexidade social e, por isso,
determinante para a orientacdo de condutas, cabendo ao sistema normativo a
garantia das expectativas geradas nas interacdes sociais. "

Na economia, a tutela da confianca € considerada elemento bésico de um dos
ramos mais modernos da doutrina econOmica, a chamada Nova Economia
Institucional. Segundo essa doutrina o desenvolvimento econ6mico de uma
sociedade é ditado pelo modo de ser de suas instituicbes. Sao estas essenciais para
o desenvolvimento social, pois servem como norte para as relagbes de cooperagao
entre o0s individuos, tendo em vista que reduzem a chamada inseguranca
estratégica, essa entendida como ‘a condicdo em que se encontra um individuo
diante de uma situag&o cujas consequéncias nao sado determinadas exclusivamente
pela sua conduta, mas dependem do agir de outros sujeitos’.”* Diante disso, quanto
maior 0 grau de inseguranca estratégica, menor a cooperacdo entre os individuos.
Consequentemente, quanto maior o grau de confianca no comportamento de
outrem, maior o nivel de integracdo econbmica e, com isso, de eficiéncia e
desenvolvimento da sociedade. "

Em outras palavras, o reconhecimento da necessidade de tutela da confianga
desloca a atencao do direito, que deixa de se centrar exclusivamente sobre a fonte
das condutas para observar também os efeitos faticos da sua adocdo. Passa-se a
observar o reflexo das condutas individuais sobre terceiros. A obsesséo pelo sujeito
e pela sua vontade individual, como fonte primordial das obrigacdes, modifica-se
para uma visdo que, solidaria, se faz atenta a repercussdo externa dos atos
individuais sobre os diversos centros de interesses, atribuindo-lhes eficacia

obrigacional independentemente da vontade ou da intencdo do sujeito que 0s
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praticou. ® E nessa conjuntura que se inserem a teoria da declaracdo, a teoria da
aparéncia, e até, de certa forma, a ampliacdo dos casos de responsabilidade
objetiva, além de outras manifestacdes capaz de remeté-las & tutela da confianca. ’
Assim, segundo SCHREIBER, ao impor sobre todos um dever de ndo se comportar
de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas despertadas no outro, a
tutela da confianca revela-se em um plano axiol6gico-normativo, “ndo apenas como
principal integrante do conteddo da boa-fé objetiva, mas também como forte

» 8 e importante instrumento de reacdo ao

expressao da solidariedade social
voluntarismo e ao liberalismo ainda amalgamados ao direito como um todo. Ou seja,
a confianca, inserida no amplo movimento de solidarizacdo do direito, vem
justamente valorizar a dimenséao social de seu exercicio.

No que diz respeito a tutela da confianca no Direito Publico, Almiro do
COUTO e SILVA, entende que a confianca primeiro impde ao Estado limitagbes na
liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram vantagens para
os destinatarios, mesmo quando ilegais. E, em segundo lugar, atribui-lhe
consequéncias patrimoniais por essas alteracfes, sempre em virtude da crenca
gerada nos beneficiarios, nos administrados ou na sociedade em geral de que
aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam
mantidos. "° Ressalta, ainda, que ndo se pode esquecer que a protecdo da
confianca do destinatario, no tocante aos atos administrativos, resulta da presuncéo
de legalidade de que esses atos gozam. E a Administracdo Publica que tem o dever
de exarar atos administrativos que estejam em plena conformidade com as leis e
com a Constituigéo.

Celso Antdnio Bandeira de MELLO, ressalta que deve-se entender que a
protecdo da confianca, ao tutelar interesses privados decorrentes de expectativas

legitimas dos destinatarios da funcdo administrativa, proporciona a plena satisfacéo

7® Nesse sentido, observa-se a relagdo entre a tutela da confianca e a boa-fé em seu carater objetivo.
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do interesse publico consistente na obtencdo de um estado de seguranca juridica.
Entende que néo seria exagerado afirmar que a prote¢édo da confianca realiza, a um
s6 tempo, a interesses privados (de protecdo substancial das expectativas legitimas)
e a interesses publicos (de obtencdo de um estado de coisas pertinente a seguranca
juridica e ao Estado de Direito)”. 8 Egon Bockmann MOREIRA e Fernando Vernalha
GUIMARAES, em consonancia com esse pensamento, dizem que “Para o Direito, a
confiangca precisa ser conatural as relacbes com entidades, O6rgdos e agentes
publicos, gerando as proporcionais consequéncias juridicas”. #

Em sentido semelhante, observa Judith MARTINS-COSTA o surgimento de
uma nova ética para a Administracdo Pdublica, traduzida na necessidade das
palavras e acbes da Administracdo serem levadas a sério, porque geradoras de
legitima confian¢ca nos particulares. E segue afirmando que essa nova ética para a
Administracido Publica ‘induz observar, sob uma nova 6ética, os tradicionais principios
da legalidade e da seguranca que até entdo pareciam sustentar, absolutos, os

”m

fundamentos do Estado de Direito”. % Ainda, destaca “a valorizagdo dos
pressupostos éticos na acdo administrativa, considerando-se a confianga”, condi¢cao
indispensavel das acdes e das relacdes afetas a direcdo do Estado, e a sua
completa afeicao, uma vez que “a confianca nao € pensavel in abstracto, longe das
particulares acgdes e situacdes”. ®* Assim, nas relacdes obrigacionais de direito
publico e de direito privado a tutela da confianca desdobra-se nos mandamentos de
agir segundo a boa-fé e a lealdade. Estes h4 muito objeto das reflexdes no Direito
Privado, e segundo a moralidade publica. ® Em consonancia, entende Marcelo
Ribeiro LOSSO aplicavel o principio da boa-fé objetiva, com base na protecdo a
confianca, “essa derivada da moralidade administrativa e da seguranca juridica, para
determinar comportamentos no ambito das negociacbes celebradas entre a

Administracdo Publica e particulares”. 2
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MARTINS-COSTA conclui que:

A Administracdo — ainda que atuando como autoridade deciséria — esta
adstrita a conformar a prépria conduta a normas de comportamento que,
mesmo ndo expressamente previstas na lei ou em atos administrativos,
permitem realizar o interesse publico sem o excessivo sacrificio da esfera
juridica dos cidadéos. Dai que, objetivamente gerada a confianga por atos,
palavras ou comportamentos concludentes, esta se incorpora ao patrimonio
juridico daqueles a quem sao dirigidos esses atos, palavras ou
comportamentos: o Ordenamento juridico tutela os efeitos produzidos pela
acédo geradora de confianca em quem nela legitimamente confiou, coibindo
ou limitando a ac&o administrativa, ou impondo deveres & Administracéo. ®’

A tudo isto, portanto, estd intimamente ligado o nemo potest venire contra
factum proprium. E se o recurso da boa-fé poderia parecer um tanto vago de inicio,
as especificacdes conteudisticas que se seguiram convergiram para a nogcao de
tutela da confianca, em que o principio de proibicdo ao comportamento contraditério
se enquadra com perfeicdo. &

De fato, o nemo potest venire contra factum proprium néo tem por fim a
manutencdo da coeréncia por si s6, mas afigura-se razoavel apenas quando e na
medida em que a incoeréncia, a contradicdo aos préprios atos, possa violar a
confianca e expectativas geradas em outrem e assim causar-lhes prejuizos. Mais
que contra a simples coeréncia, atenta o principio de proibicdo ao comportamento
contraditério a confianca despertada na outra parte, ou em terceiros, de que o
sentido objetivo daquela conduta inicial seria mantida, e ndo contrariada. Ausentes
tais expectativas, ausente tal lesdo a legitima confianca capaz de gerar prejuizo a
outrem, ndo ha razdo para que se imponha a quem quer que seja coeréncia a um
comportamento anterior. &

A tutela da confianca, juntamente com a nocdo de boa-fé objetiva, portanto,
atribui ao venire um conteudo substancial, no sentido de que deixa de se tratar de
uma proibicdo a incoeréncia por si sO, para se tornar um principio de proibicdo a
ruptura da confianca, por meio da incoeréncia. A contradicdo ou incompatibilidade
de simples condutas deixa de ser vista como o objeto da repressao para passar a

ser o instrumento pelo qual se atenta contra aquilo que verdadeiramente se protege:
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a legitima confiangca depositada por outrem, em consonancia com a boa-fé, na
manutencdo do comportamento inicial. °° Nesse panorama, SCHREIBER indica que
nas hipoteses em que se verifica a autorizagdo a contradicdo (i) ou a confianca
necessariamente inexiste, ou (ii) a confianca é desprivilegiada diante de outros
elementos que o legislador presume mais relevantes na situagéo fatica contemplada.
91

Por outro lado, nas hipéteses em que se prevé de forma expressa a vedacao
ao comportamento contraditério, a impossibilidade de vir contra os préprios atos nao
deriva ai — ao menos nao diretamente — de um principio segundo o qual ‘a ninguém
€ dado vir contra os proprios atos’, mas das regras especificas ditadas. Nesses
casos, a confianca foi presumida, incorporando-se a norma legal a solucdo que
pareceu ao legislador mais adequada. O mesmo acontece com relacdo agueles atos
considerados vinculantes pelo proprio ordenamento, que ja determina sancfes para
a sua contradicdo. %

Em outras palavras, é a tutela da confianca o fundamento contemporaneo do

nemo potest venire contra factum proprium. %
2.2.3. A seguranca juridica

Por fim, o dltimo fundamento do nemo potest venire contra factum proprium é
a seguranca juridica. Segundo Celso Anténio Bandeira de MELLO, o principio da
segurancga juridica “ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional
especifico. E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como um
todo”. % Ou seja, ndo ha nem o que se questionar sua aplicacdo no Direito Publico
(em especial no que tange as licitagdes publicas).

PONTES DE MIRANDA ensina que a “Seguranga juridica [...] € seguranga,

gue tém as pessoas, quanto a aquisicdo, modificacdo, eficacia e extingdo dos
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direitos, principalmente no trato com as outras pessoas [...]. A seguranca do direito

consiste em que se ndo ponham em duvida a sua existéncia e o seu contetdo”. *°

A seguranca juridica também esta diretamente relacionada com os conceitos
de boa-fé objetiva e da tutela da confianca.

No que diz respeito a relagdo com a boa-fé, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO
entende que se a Administracdo adotou determinada interpretacdo como a correta e
a aplicou em casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos anteriores, sob o
pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errbnea interpretacao.
Se o administrado teve reconhecido determinado direito com base em interpretacao
adotada em carater uniforme para toda a administracdo publica, é evidente que a
sua boa-fé deve ser respeitada. “Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao principio da seguranca juridica,

ndo € admissivel que o administrado tenha seus direito flutuando ao sabor de

interpretacdes juridicas variaveis no tempo”. %

José Joaquim Gomes CANOTILHO, faz a relagdo da seguranca juridica com
a tutela da confianga, que aqui se cita ipsis literis sob pena de ndo conseguir expor

da mesma maneira clara que o autor:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca
como elementos constitutivos do Estado de Direito. Estes dois principios —
seguranca juridica e protecdo da confianca — andam estreitamente
associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da prote¢ao
de confianga como um subprincipio ou como uma dimenséo especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta
conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia da
estabilidade juridica, seguranca de orientagdo e realizagdo do direito —
enquanto a protecdo da confianca se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos. A seguranga e a protecdo da confianca exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder;
(2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca
nas suas disposicGes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus préprios
actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da protecao
da confianga sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —
legislativo, executivo e judicial. O principio geral da seguranca juridica em
sentido amplo (abrangendo, pois, a ideia de protecdo da confianca) pode
formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito poder confiar em
gue aos seus actos ou as decisGes publicas incidentes sobre os seus

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomos |, Ill e IV. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1955, p. 139 (grifo do original).
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. Ed., S3o Paulo: Atlas, 2004, p.85.
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direitos, posicBes ou relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas
vigentes e validas por esses actos juridicos deixados pelas autoridades com
base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no
ordenamento juridico” o

Portanto, nessa concepc¢do, percebe-se que a seguranca juridica e a protecao
da confianca sdo estreitamente ligadas, de modo que alguns autores inclusive
defendem que o ultimo é um subprincipio do primeiro.

Nessa linha de pensamento, temos Rafael MAFFINI que, com base nos
estudos de Sylvia CALMES, termina por sistematizar o significado de seguranca
juridica em trés aspectos: I) o primeiro induz a ideia de previsibilidade, no sentido
dos destinatarios das funcbes estatais terem condicbes de conhecer o0s
comportamentos da administracdo antes de sua concretizacdo. Nesse sentido a
seguranca juridica estara conformada pela legalidade. E decorréncia desse
entendimento a irretroatividade legal de preceitos mais gravosos, a existéncia de
regras de transicdo, a anterioridade da previsdo de algumas matérias e a protecao
da confianca legitima (ex ante) em relagcédo as regras legais; Il) o segundo aspecto
que o autor traz é a nocdo de acessibilidade, no sentido de conhecer as acdes
estatais. Nesse sentido a andlise aproxima-se da no¢do de transparéncia, que
possui dois aspectos: a formal e material. O aspecto formal concerne a
acessibilidade no sentido de publicidade efetiva, adequada e suficiente. O aspecto
material traz a exigéncia de que os atos administrativos sejam motivados, coerentes,
claros e precisos, tanto no que se refere as acbes em si quando as razdes que 0s
determinaram; Ill) o terceiro aspecto apresenta a nocao de previsibilidade ex post,
no sentido de estabilidade, assim entendida a continuidade, permanéncia,
regularidade das situacbes e relacdes juridicas, tanto nos atos quanto nos
comportamentos estatais. Nesse sentido, o principio da seguranca juridica se
conforma e é conformada por institutos como a coisa julgada, precluséo,
decadéncia, o direito adquirido, a protecéo & confianca, entre outras. %

Diante disso, o autor consigna que tendo por premissa o0 surgimento do

principio da protecdo da confianca a partir de uma deducdo do principio da

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 256.

% MAFFINI, Rafael. Principio da protegao substancial da confianga no Direito Administrativo brasileiro. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 50-54.
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seguranca juridica, poder-se-ia, para fins de previsdo até mesmo terminoldgica,

tratar da questao do seguinte modo:

[...]Jo género ‘principio da seguranga juridica’ lato sensu, tal como
compreendido e sistematizado acima, ou seja, como resultante da
confluéncia das trés dimens@es referidas (previsibilidade, acessibilidade e
estabilidade) poderia ser dividido, sem o0 esgotamento ou
compartimentalizacdo de suas concepcdes, em duas principais formas de
incidéncia: a) o sentido objetivo, aqui designada de seguranca juridica
stricto sensu, cujo campo de incidéncia seria a ordem juridica objetivamente
considerada; b) o sentido subjetivo, assim considerado a protecdo da
confianga depositada legitimamente pelos cidaddos nos atos e promessas
feitas pelo Estado, em suas mais variadas espécies de atuacao. o

Almiro do COUTO e SILVA, por sua vez, também entende que a seguranca
juridica € vista como um conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas
partes: uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de
natureza objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos
atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz
respeito, portanto, a protecéo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Por outro lado, de natureza subjetiva, concerne a protecdo da confianca das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais
diferentes aspectos de sua atuacdo. %

Ressalta o autor que é certo que o futuro ndo pode ser um perpétuo
prisioneiro do passado, nem podem a seguranca juridica e a protecdo a confianca se
transformar em valores absolutos, capazes de petrificar a ordem juridica,
imobilizando o Estado e impedindo-o de realizar as mudangas que o interesse
publico estaria a reclamar. Entretanto, entende nao ser igualmente admissivel que o
Estado seja autorizado, em qualquer circunstancia, a adotar novas providéncias em
contradicdo com as que foram por ele proprio impostas, surpreendendo 0s que

acreditaram nos atos do Poder Publico. 1
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Na concep¢do de COSTALDELLO, o conceito de seguranca juridica é
mutdvel. Ou seja, ndo se afasta de certos valores e necessidades, sejam eles
culturais ou econémicos, de uma dada coletividade em certo momento histérico. O
gue é certo é o elemento teleolégico da seguranca juridica, qual seja, a confianca
dos individuos diante do cumprimento do ordenamento juridico, adaptando-se as
vérias circunstancias e em cada uma das relacdes juridicas que se formam. *** O
conteudo do termo ‘seguranca juridica’, portanto, tem por missdo alcancar um certo
ideal de justica, cujas relacdes juridicas estabelecidas e seus efeitos ndo seriam
atingidos pela instabilidade e a incerteza, “gerando a injustica do caos”. ' Ou seja,
uma vez submetido o Estado ao primado da lei e do Direito, garantidos os direitos
fundamentais e outros valores indispensaveis a coletividade, defende ser a

seguranca juridica um dos corolarios de paz e harmonia social. ***

2.2.4. Conclusao - Fundamentos do principio da proibi¢cdo ao

comportamento contraditorio

Diante de tudo que foi exposto, verifica-se que o principio da proibicdo do
comportamento contraditério tem como base normativa a boa-fé objetiva, a tutela da
confianca e a seguranca juridica. Como bem destacou COUTO e SILVA, “por certo,
boa-fé, seguranca juridica e protecdo a confianca séo ideias que pertencem a
mesma constelacdo de valores. Contudo, no curso do tempo, foram se
particularizando e ganhando nuances que de algum modo as diferenciam, sem que,

no entanto, umas se afastem completamente das outras”. *°°
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E claro que muitas vezes algum dos conceitos se sobressaira em relagdo aos
demais, mas a estrutura do nemo potest venire contra factum proprium sera sempre
a mesma. Todos os fundamentos se relacionam com a impossibilidade do agente
praticar livremente seus atos em contradicio com uma posicdo anteriormente
estabelecida, o que € justamente o que esse principio busca.

O principio de proibicdo ao comportamento contraditério, concebido como
uma vedacdo ao comportamento incoerente dirigida a tutela da confianca, ndo é
outra coisa sendo um instrumento de realizacdo de um valor constitucional. O
principio da solidariedade social, protegido como objetivo da Republica brasileira no
artigo 3°, da Constituicdo da RepuUblica Federativa Brasileira de 1988, impde a
reciproca consideracdo da posi¢cao alheia nas relacdes juridicas. Ha relacao direta
entre solidariedade social e o principio de proibicdo ao comportamento contraditorio.

O venire contra factum proprium aparece, portanto, como um modelo concreto
de comportamento contrario a boa-fé, a tutela da confianga e/ou da seguranca
juridica. Esta férmula, sobretudo em um contexto de superutilizacdo de conceitos
abstratos (tais como a boa-fé, a seguranca juridica, entre outros), evita que se
conduza a avaliagOes diferenciadas e a solugdes inteiramente divergentes, ainda
que as hipéteses faticas sejam substancialmente semelhantes. Assim, oferecer
parametros objetivos aos julgadores nessa avaliagdo e vedagcdo de exercicios
inadmissiveis de direitos é o principal papel do principio de protecdo ao

comportamento contraditério.

2.3. Pressupostos de aplicacdo do principio da proibicdo ao

comportamento contraditorio

O objetivo do nemo potest venire contra factum proprium €, como ja se
esclareceu, a tutela da boa-fé, da confianca legitima e da seguranca juridica. Os
pressupostos de sua aplicacdo devem, portanto, ser voltados para estes fins.

Judith MARTINS-COSTA aponta os elementos necessarios a viabilizar a
protecdo da confianca por meio do nemo potest venire contra factum proprium que
seriam: a) a atuacao de um fato gerador de confianca, nos termos em que esta &
tutelada pela ordem juridica; b) a adesédo da contraparte — porque confiou — neste

fato; c) o fato de a contraparte exercer alguma atividade posterior em razdo da
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confianga que nela foi gerada; d) o fato de ocorrer, em razdo de conduta
contraditoria do autor do fato gerador da confianca, a supresséo do fato no qual fora
assentada a confianca, gerando prejuizo ou iniquidade insuportavel para quem
confiara. *°

Essa concepcdo é muito semelhante a que encontramos na obra de
SCHREIBER ', na qual indica que os quatro pressupostos para a aplicacdo do
principio de proibicho ao comportamento contraditério seriam: (i) um factum
proprium, isto é, uma conduta inicial; (i) a legitima confianca de outrem na
conservacao do sentido objetivo desta conduta; (iii) um comportamento contraditério
com este sentido objetivo; e, finalmente, (iv) um dano ou, no minimo, um potencial
de dano a partir da contradicao.

Como se V€, os pressupostos desses dois autores sdo praticamente idénticos
em seu conteddo, somente mudando o vocabulario utilizado. No presente trabalho

utilizaremos os termos do segundo autor.

2.3.1. O fato proprio

O primeiro pressuposto do nemo potest venire contra factum proprium é
justamente o factum proprium, a conduta, 0 comportamento, o ato inicial.

O factum proprium quer, antes, significar um acontecimento derivado da
atuacdo humana, ou seja, uma conduta, um comportamento inicial. Tal
comportamento (a que se chama conduta inicial para diferencia-la do
comportamento posterior, que em sentido contrario vird) é por alguns autores
denominado de ‘conduta vinculante’, ao argumento de que a ‘conduta deve ser
juridicamente relevante’ e ‘juridicamente eficaz’. *°®

Na concepcao de Anderson SCHREIBER, o factum proprium ndo € um ato
juridico em seu sentido tradicional. Atos juridicos sdo ‘manifestacées de vontade que
produzem, em virtude da cobertura legal, a aquisicdo ou a extingao de direitos’. Para
0 estudioso, o comportamento inicial ndo tem esta cobertura legal. Nao configura, a

principio, uma conduta juridicamente vinculante. Se um comportamento ja é

106 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. 1. Ed., 2. tir. S3o Paulo: RT, 2000, p. 466.
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vinculante, nos termos do direito positivo — porque a lei assim o declara ou porque
preenche os requisitos legais para ser qualificado como ato juridico -, entende néo
ser necessario recorrer-se a confianca para impor o dever de conservacao do seu
sentido objetivo. Qualquer contradicdo a um ato juridico ja gera, de acordo com o
direito positivo, responsabilidade. Na opinido do autor, em tais casos, a confianga na
coeréncia de uma eventual conduta posterior € irrelevante. A lei a dispensa, porque
o0 comportamento contraditério tera violado uma conduta que o proprio direito
positivo ja declarava vinculante. *%°

Em outras palavras, o factum proprium é, para ele, uma conduta nao-
vinculante. Torna-se vinculante apenas porque e na medida em que, despertando a
confianca de outrem, atrai a incidéncia do principio de proibicdo do comportamento
contraditorio e impBe ao seu praticante a conservacdo do seu sentido obijetivo.
Passa a produzir efeitos juridicos somente por forca da necessidade de tutelar a
confianca legitima depositada por outrem. ‘N&o é juridico; torna-se juridico’. ° Nao
precisa ser definido, a priori, como ‘conduta vinculante’, ja que vinculante somente
sera se presentes 0s demais pressupostos de incidéncia da proibicdo ao
comportamento contraditério. ***

Em conclusdo, SCHREIBER nédo exige do factum proprium que seja
vinculante, nem que seja juridicamente relevante ou eficaz, mas que possa, sob o
ponto de vista fatico e objetivo, repercutir na esfera alheia, gerando legitima
confianca. 1*?

A importancia do carater inicialmente ndo-vinculante do factum proprium nao
deve ser desprezada. De fato, ao atuar sobre condutas que a principio ndo recebem
qualquer protecdo juridica, 0 nemo potest venire contra factum proprium tem o
condao de converté-las em condutas juridicamente vinculantes, no sentido de que
passam a nao ser mais passiveis de contradicdo. Tais condutas, inicialmente
irrelevantes ao direito, tornam-se, desta forma, relevantes, porque o direito passa a
exigir a sua conservacdo. ** Ou seja, diante das circunstancias concretas, os

comportamentos objetivamente capazes de despertar a confianca de outrem devem
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ser mantidos. Os temores aqui de uma ‘supervinculagdo juridica’ e de uma crise de
seguranca (jA que ndo se saberia mais quando e como se estaria ingressando no
campo do direito) ndo se justificam, segundo SCHREIBER, diante do
reconhecimento de que o direito deve exercer, na sociedade contemporanea, um
papel menos voltado a regulacdo de situacbes tipicas especificas, e mais
comprometido com a realizagdo dos valores sociais consagrados pela Constituicao.
114

Ademais, a pluralidade de fontes normativas e a din@mica producao legislativa
contemporanea, na esteira da complexificagdo e especializagcdo das relagOes
sociais, ja impede a identificacdo, pela maior parte das pessoas, do carater juridico
ou nao-juridico do seu comportamento, e de eventuais normas a ele aplicaveis.
Neste sentido, o principio de proibicdo ao comportamento contraditério vem surgir
como fator de seguranca, tutelando todas as expectativas legitimas despertadas no
convivio social, independentemente da incidéncia de qualquer norma especifica.'*

SCHREIBER, portanto, defende que o factum proprium € uma conduta nao-
vinculante, que torna-se juridico.

Entretanto, entendemos que no ambito do presente trabalho, na qual se
tentard demonstrar a aplicacdo do principio de proibicdo ao comportamento
contraditorio no ambito especifico da licitacdo publica, o factum proprium pode sim
ser um ato vinculante. Em outras palavras, pode, desde logo, ser um ato juridico em
seu sentido estrito.

Como se vera no decorrer desse estudo, 0 nemo potest venire contra factum
proprium deve servir como um instrumento de concrecdo dos principios que regem
as licitacdes publicas. Em conjunto com outros conceitos, deve reforcar a tutela da
boa-fé, da confianca e da seguranca juridica nas licitacBes publicas. Defenderemos,
assim, que o factum proprium poderd ser qualguer ato que crie a expectativa
legitima de que serd mantida, independentemente de ja ser vinculante ou ja haver
uma norma regulando essa situacao.

Assim, a importancia do carater inicialmente n&o-vinculante do factum

proprium nao deve ser deixada de lado, mas nao pode ser restringida somente a ela.
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2.3.2. A legitima confianca

Para que se aplique o principio de proibicdo do comportamento contraditério
n&do basta um factum proprium. E preciso que tal fato proprio desperte no outro uma
legitima confianca na conservacdo do seu sentido objetivo. A confianca que se
perquire ai ndo € um estado psicologico, subjetivo, daquele sobre quem repercute o
comportamento inicial. Trata-se, antes, de uma adesao ao sentido objetivamente
extraido do factum proprium.

Somente na analise de cada caso concreto sera possivel verificar a
ocorréncia ou ndo desta adesdo ao comportamento inicial. Entretanto, desde logo, €
possivel indicar alguns indicios gerais ndo-cumulativos que servem para verificar a
existéncia da legitima confianca. Sao elas: (1) a efetivacdo de gastos e despesas
motivadas pelo fato proprio; (2) a divulgacdo publica das expectativas depositadas;
(3) a adogcéo de medidas ou a abstencdo de atos com base no comportamento
inicial; (4) o grau elevado de sua repercussao exterior; e (5) a auséncia de qualquer
sugestdo de uma futura mudanca de comportamento. **® A prépria existéncia de um
prejuizo sugere, normalmente, que o prejudicado aderiu, em alguma medida, ao
factum proprium.

Ora, ndo basta o estado de confianga. E preciso que tal confianca seja
legitima, no sentido de que deve derivar razoavelmente do comportamento inicial.
Assim, a ressalva expressa de possibilidade de contradicdo por quem pratica o
comportamento exclui, a principio, a legitimidade da confianca. Também n&o o ha
naquelas situacbes em que a lei autoriza expressamente a contradicdo do proprio
comportamento. Em regra, se exclui a legitimidade da confianca diante de
comprovada ma-fé por parte daquele que invoca a aplicacdo do principio de
proibicdo ao comportamento contraditério. Por fim, ndo se deve confundir a
presenca da legitima confianca com um estado roméantico de crenca absoluta e
incontestavel na atuacéo coerente do outro. **’

Ou seja, ndo ha uma definicdo a priori do que é a legitima confianca. Devera

ser verificada no caso concreto a existéncia ou ndo desse pressuposto.

'1® SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra

factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 141.
"7 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 141-144.
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Diversos sédo os fatores que tornam legitima uma confianca. Dessa forma,
iremos nos reportar ao item 2.2.2 do presente trabalho, para que ndo se repitam as

divagacOes sobre a legitima confianca.

2.3.3. Contradicéo ao fato proprio

O terceiro pressuposto de aplicagdo do nemo potest venire contra factum
proprium é o exercicio de um comportamento em contrariedade ao comportamento
inicial. O que se exige é tdo somente a contradi¢do, independentemente de uma
intenc@o ou proposito intimo de contrariar, pois, como expressdo da boa-fé objetiva
e de uma superacado do voluntarismo pela preocupacdo com a dimensao social do
exercicio de situacdes juridicas subjetivas, o principio de proibicdo ao
comportamento contraditério prescinde de qualquer aspecto inerente ao sujeito que
pratica a contradigdo. Suas intengdes e animos séo irrelevantes para a incidéncia do
principio. ® Ou seja, exige-se somente a contradicdo em sentido objetivo.

Por contradicdo deve-se entender uma incompatibilidade objetiva entre os
dois comportamentos. Tal contradicdo ndo é aferida em um exame estritamente
l6gico, mesmo porque dois comportamentos podem ser, e de fato muitas vezes séo,
contraditorios sob um aspecto, e coerentes sob outro. O que se deve analisar é a
contradicdo entre o sentido objetivo da conduta inicial, a luz da confianca que se
alega objetivamente despertada por quem invoca o venire contra factum proprium, e
o sentido objetivo da conduta posterior (ou seja, do resultado que ela pretende
obter), tendo em vista a mesma confianca. O exame da contradicdo a luz da
intencdo subjetiva do agente retiraria do principio de proibicdo ao comportamento
contraditério o carater objetivo, que |lhe caracteriza, e o afastaria da preocupacéo
com a repercussdo social dos comportamentos, que consiste no seu préprio
fundamento. E, portanto, sob a oOtica da confianca legitima objetivamente
considerada que se deve verificar se houve (ou nao) incoeréncia entre o
comportamento inicial e o comportamento posterior. **°

Ressalte-se que a utilizagdo do adjetivo ‘posterior’ revela uma ultima questao

relativa a este pressuposto: a necessidade de uma sucessao logico-temporal entre

'8 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra

factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 144-145.
1% SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 148-149.
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0os dois comportamentos. A doutrina costuma exigir que 0 comportamento
contraditério se suceda aquele que contradiz. **° A exigéncia parece derivar do
préprio conceito de contradicdo. A extensédo do lapso temporal que separa os dois
comportamentos € tida como irrelevante, desde que o comportamento contraditorio
venha posteriormente ao comportamento inicial. N&do é de se desconsiderar,
entretanto, que, normalmente, quanto mais longo o lapso de tempo transcorrido,
maior a confianca na conservagcao da conduta inicial. Dai a constante referéncia, em
matéria de venire contra factum proprium, a consolidacao dos feitos da conduta no
tempo. 4

A afirmacéo, que chega a parecer Obvia, oculta a problematica da incidéncia
do nemo potest venire contra factum proprium em comportamentos contraditorios
simultaneos. Pode, de fato, ocorrer que alguém adote simultaneamente condutas
que sao, entre si, contraditorias. Nestes casos, a doutrina tem comumente rejeitado
a incidéncia do nemo potest venire contra factum proprium, alegando que confianca
legitima ndo se tera formado. A prépria simultaneidade dos comportamentos
excluiria, a principio, a formacao de expectativas legitimas ligadas a conservacéao de
qualquer das condutas, e a situacdo se resolveria por meio de outros instrumentos
juridicos, como a repress&o ao dolo e a fraude. *??

Conduto, a confianca, que o0 nemo potest venire contra factum proprium
pretende tutelar, ndo se forma no momento de pratica da conduta, mas no momento
de sua repercussao sobre o titular desta confianca. Dessa forma, nos parece que
pode haver, sim, a incidéncia do principio de proibicdo do comportamento
contraditorio em situacdes de condutas contraditérias simultaneas, desde que a sua
repercussao sobre aquele que invoca 0 nemo potest venire contra factum proprium
tenha se dado em momentos diferentes. %3

Conforme exemplifica SCHREIBER:

Imagine-se, a titulo de exemplo, que a Administracdo Publica proceda
simultaneamente a licitagdo para alienacdo de um terreno, e a propositura
de uma agdo declaratdria de nulidade do processo licitatorio. Ainda que
ambos o0s atos — a abertura da licitacdo e a propositura da acado judicial —
tenham sido praticados simultaneamente, resta evidente que o particular,

120 SCHREIBER, Anderson. A proibicio de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra

factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 149.
2! SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento..., p. 150.
SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento..., p. 150.
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gue tomou conhecimento da licitagdo em um primeiro momento, mas s6
muito depois, quicd apds a efetiva transferéncia do terreno, veio a ser
informado da acdo declaratéria de nulidade, é titular de uma legitima
confianca. Ha ai clara violacéo a boa-fé objetiva por parte da Administracao
Puablica, e, ainda que se possa invocar outros instrumentos para solucéo do
caso (imoralidade administrativa, violacdo de dever funcional etc.), ndo se
vé razdo para privar o titular da confianca rompida da invocagdo do nemo
potest venire contra factum proprium, especialmente porque tal principio
pode se mostrar mais efetivo na tutela preventiva de seus interesses.

Parece, portanto, que comportamentos contraditorios simultdneos podem
ensejar confianga legitima e atrair a aplicacdo do nemo potest venire contra factum
proprium desde que tenham repercutido em momentos diferenciados sobre o titular
da confianga.

Por fim, ousaremos discordar de SCHREIBER em mais um ponto no presente
trabalho. O estudioso defende o aspecto aparentemente licito do comportamento
contraditorio. Entende que se a contradicdo a conduta inicial se da por meio de um
ato que o ordenamento juridico j& considera ilicito, as san¢fes a este ato decorrerdo
de disposicdes especificas do proprio ordenamento, e ndo de eventual protecdo a
confianca e a solidariedade nas relacdes sociais. Consigna que, havendo ilicitude,
ndo se faz necesséria a aplicacdo do principio de proibicdo ao comportamento
contraditorio, por se tratar de ato combatido com maior propriedade pelas normas
especificas que o sancionam. *#

Entretanto, acreditamos que essa posicado nao deve prevalecer. O principio de
proibicdo ao comportamento contraditorio deve ser aplicado sempre que houver uma
contradicdo ao comportamento proprio de determinado agente, independentemente
de haver uma norma especifica regulando a situagdo. Isso porque, o principal
argumento utilizado pelo autor € de que o tema provavelmente serd combatido com
maior propriedade pelas normas especificas que o tratam. Isso ndo é uma verdade
absoluta. Muitas vezes, especialmente no &ambito da licitacdo publica, héa
determinados comportamentos contraditérios previstos pelo legislador que nao
preveem sanc¢des adequadas para sanar o dano causado pela conduta que violou a
legitima confianga de outrem. Em outras palavras, defendemos que o pressuposto
de contradicdo ao fato proprio deve ser amplamente considerado, e ndo somente

agueles aparentemente licitos e ndo regulados pelo ordenamento positivo.

124 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditdrio: tutela da confianca e venire contra
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Em sintese, quando se fala em um comportamento contraditorio ao factum
proprium o que se esta a exigir € o exercicio de uma conduta em contrariedade com
uma conduta adotada anteriormente. Nao € necessario que se trate tecnicamente de
uma pretensdo, nem que seja 0 comportamento contraditério deduzido em juizo ou
praticado no ambito processual. *®* O que se exige sdo apenas dois

comportamentos entre os quais se verifique contradigao.
2.3.4. Dano efetivo ou potencial

O que se busca impedir com o principio de proibicdo do comportamento
contraditério € que uma pessoa, que legitimamente confiou na manutencdo do
sentido objetivo de uma conduta inicial, venha a sofrer um prejuizo a partir da
ruptura desta confianca pela ado¢cdo de um comportamento contraditorio. Disto se
extrai que a aplicagdo do principio de proibicdo do comportamento contraditorio
somente se justifica na presenca de um dano ou de uma ameaca de dano. **’

Em sintese, temos Jodo Baptista MACHADO que aduz:

Do ponto de vista estrito do direito, parece-nos que a tutela da confianca sé
tem razdo de ser quando a conduta contraria a fides causar ou for
susceptivel de causar danos a outrem. O dano, o dano actual ou o dano
eventual, sera pois um elemento indispensavel para que se verifique uma
hipétese de responsabilidade pela confianca. **®

Em outras palavras, o que se pretende com o nemo potest venire contra
factum proprium é prevenir ou reparar danos, protegendo aquele que legitimamente
confiou na coeréncia alheia. Nao se exige um dano efetivo. O mero potencial lesivo
ja é suficiente, porque, sendo bem sucedida em seu efeito primordial, a proibicdo ao
comportamento contraditério impedirdA mesmo a produgdo de qualquer prejuizo,
obstando o comportamento contraditério. Entretanto, se 0 comportamento

contraditorio ndo puder ser obstado a tempo, e dano se verificar, assumira o
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principio um efeito reparatorio, impondo o desfazimento da conduta posterior ou o
ressarcimento pecuniario dos danos, conforme o caso. *#°

Os danos, potenciais ou efetivos, decorrente do comportamento contraditorio
incluem geralmente despesas efetuadas por conta das expectativas despertadas e
outras espécies de danos emergentes, além de lucros cessantes como a nao
realizacdo de certa atividade rentavel, por exemplo. Ressalta-se, entretanto, que 0s
danos decorrentes do venire contra factum proprium ndo serdo necessariamente
patrimoniais em todos os casos. Embora a ruptura da legitima confianca ndo possa
ser considerada por si s6 um dano moral, pode ela, em certas circunstancias
concretas, dar origem a um dano moral, como reflexo da frustagdo de relevantes
expectativas sobre atributos da personalidade humana, como a honra e a
integridade psicofisica. **°

O dano efetivo ou potencial, portanto, é o ultimo pressuposto de aplicacao do
principio da proibicdo ao comportamento contraditério. Todos eles devem estar

presentes para a correta aplicacdo do principio.

'2% SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra

factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 153.
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3. O PRINCIPIO DA PROIBICAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO
E A LEI GERAL DE LICITACOES (LEI 8.666/1993)

3.1. A lei geral de licitacbes

A licitagdo publica € o processo administrativo por meio do qual a
Administracdo Publica seleciona pessoas aptas a executar determinados contratos
administrativos. Através dela obtém-se a selecdo do licitante que, em razdo dos
requisitos do edital em confronto com as propostas dos demais concorrentes,
presume-se que prestara com maior eficiéncia o objeto contratual. ***

A licitacdo deve estimular a competicdo entre os potenciais interessados para
realizar o contrato administrativo. A Administracdo tem o dever de instalar a
competicdo ex ante, a fim de obter o melhor resultado técnico e econémico
financeiro. Os particulares sdo estimulados a incrementar a propria eficiéncia
gerencial, a fim de fornecer obras e servi¢cos de alta qualidade ao mais baixo custo
possivel. 1%

A Lei 8.666/1993, que regula as licitacbes e os contratos administrativos, é
um dos diplomas normativos infraconstitucionais mais importantes no Direito Pablico
brasileiro. E ela quem fornece normas gerais relativas & quase totalidade das
licitacbes e contratacdes publicas das pessoas politicas, seja da Administracao
publica direta ou indireta. Da sua aplicagdo resulta a construcdo e o
aperfeicoamento da infraestrutura econdémica nacional e o funcionamento do
aparelho estatal. Grande parte da economia nacional depende, direta ou
indiretamente, da Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. >

A sua boa aplicacdo orientada pela interpretacdo razoavel de suas previsdes
normativas importa ganhos publicos. Nao s6 na economia de verbas, mas
especialmente no eficiente desempenho das funcdes administrativas do Estado e na
construcdo de obras que permitam o desenvolvimento econdmico do Pais. ** E

importante, pois, a observancia dos principios juridicos que a regulam.

B MOREIRA, Egon Bockmann. A lei de licitagdes, o principio da boa-fé objetiva e o abuso de direito. Sdo

Paulo, 2004, p. 105.
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Entretanto, logo quando da sua promulgagéo, a intensidade e a extensao do
namero de regras fez com que alguns preceitos nao gerassem um ambiente
acolhedor nem para a Administracdo nem para as pessoas privadas. **°

Carlos Ari SUNDFELD inclusive qualificou a lei como “um martirio para os

milhares de profissionais obrigados a cumpri-la cotidianamente” 3

. Isso porque,
tentou-se solucionar todos os problemas das contratacées publicas (sociais, éticos,
econdmicos, gerenciais, entre outros) com o recurso a um formalismo exacerbado.
Incidiu no erro da suposicao de que mera promulgacédo de leis (mundo do deve-ser)
pode mudar por completo a realidade (mundo do ser). **'

Apébs cerca de 20 anos, o atual cenario juridico permite uma compreensao
mais tolerante do texto. Grande parte dessa tolerancia diz respeito a sua
interpretacdo conforme os principios juridicos a ela inerentes. Marcal JUSTEN
FILHO sobre assunto diz que “O processo de aplicagdo concreta da Lei foi
produzindo uma espécie de depuracdo legislativa, tal como sempre ocorre. Logo a
interpretacdo da Lei n. 8.666/1993 vem produzindo uma espécie de superacao da
tradicdo recepcionada, de molde a que os principios juridicos fundamentais sejam
efetivamente realizados”. *®

Ao seu tempo, a Lei 8.666/1993 enaltece uma gama de principios com
especial aplicacéo frente a atividade administrativa do Estado. **° Mas, ressaltam
Egon Bockmann MOREIRA e Fernando Vernalha GUIMARAES, que o elenco
consignado na Lei Geral de Licitagdes € exemplificativo, “vez que a forga motriz do
direito administrativo é o texto constitucional”. *4°

A licitagcdo publica, portanto, deve também ser orientada por principios
explicitos e implicitos da Constituicdo Federal. Esse feixe de normas superiores da
identidade ao regime juridico-administrativo, bem como parametros e limites a

atuacdo da Administracéo Publica.
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Os autores também chamam a atencdo de que o estudo dos principios néo
pode implicar o desprezo as demais normas componentes do sistema juridico. Dizer
gue os principios sao importantes ndo pode implicar a revogacao das regras legais,
e muito menos a destruicéo das regras contratuais. ***

Neste capitulo iremos relacionar o principio de proibicdo ao comportamento

contraditorio com alguns dos principios que norteiam as licitagdes publicas.

3.1.1. Principio da legalidade e 0 nemo potest venire contra factum

proprium

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), no
entender de Hely Lopes MEIRELLES, significa que o administrador publico est4, em
toda atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se, conforme o caso, a responsabilidade disciplinar, civil e criminal. *4?

A Administracao, entretanto, ndo esta apenas subordinada ao Direito positivo.
E claro que s6 em virtude de lei o administrador publico pode fazer, deixar de fazer
e/ou instalar comando cogentes para as pessoas privadas. Isso, contudo, nédo
autoriza a leitura apressada dos textos normativos e sua aplicacdo as cegas. O
principio da legalidade ja abandonou tal compreensao fechada e simplista, pois a
vida é muito mais complexa que a forma tracada nos textos legais. ***

Assim, conforme destaca Juarez FREITAS a subordinacdo da Administracao
Pulblica ndo é apenas a lei. Deve haver o respeito a legalidade sim, mas encartado
no plexo de caracteristicas e ponderac¢des que a qualifiquem como sistematicamente
justificavel. Ndo quer dizer que se possa alternativamente obedecer a lei ou ao
Direito. A legalidade devidamente justificada requer uma observancia cumulativa dos
principios em sintonia como que dispde o texto constitucional. **

Portanto, a legalidade que hoje estdo a se referir os estudiosos do Direito, diz

respeito a algo mais amplo que a legalidade formal a que se submete o Poder

m MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica — A Lei Geral de
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Publico. HA que se adotar, pois, a no¢cdo mais abrangente e mais profunda da
legalidade, ou seja, a de juridicidade administrativa. **°

A partir dela, vé-se um Estado de Direito que se volta aos anseios de
concretizacdo da Justica, pois o principio da juridicidade quer significar que a
Administracdo Publica estd submetida a toda ordem juridica que visa,
predominantemente, assegurar a protecdo as liberdades publicas e os direitos
fundamentais. **®* COSTALDELLO salienta que juridicidade e legalidade ndo se
excluem, apenas originam-se e atuam em esferas diferentes. A juridicidade
encontra-se em toda e qualquer Administragdo Publica, sobretudo naquela que se
conforma com o Estado de Direito. Ja a legalidade resulta de cada um dos
ordenamentos juridicos e espraia efeitos e regulamenta a¢cdes somente no ambito
daquele ordenamento. **’

O principio da legalidade garante a previsibilidade na intervengdo estatal,
representando a proibicdo de atos contra legem. A legalidade nédo constitui 0 Gnico
comando vinculativo do agir administrativo, haja vista que a lei ndo € considerada a
Unica fonte do Direito, como se disse. **® Como bem destacado por Luiz Alberto
BLANCHET, “sao fontes do direito administrativo a lei, a doutrina, o costume e a
jurisprudéncia”. *° Em outras palavras, a esséncia do Estado de Direito se cumpre e
se expde no principio da juridicidade administrativa, indo muito além da legalidade,
afirmando-se em sua autoridade pela legitimidade do seu comportamento que nao
se contém apenas na formalidade das normas juridicas.

O administrador publico que se submete apenas a lei em seu sentido formal,
e ndo ao Direito como um todo, ndo esta agindo da maneira como a concepcao de
legalidade hoje é vista. **°

Diz Carmen Lucia Antunes ROCHA ao comentar sobre a matéria:

%> Sobre o tema ver ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitucionais da Administraco Publica. Belo

Horizonte: Del Rey, 1994, p. 69-141.
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“O ‘império’ da lei ndo tem mais lugar no Estado Democratico de Direito
material, pois neste o que se adota € o ‘Império da Justica’, sob cuja égide
ainda se forma e se informa a ordem juridica contemporanea. A ‘legalidade’
ndo é cogitada, pois, sendo com o significado de ser aquela que veicula a
materialidade da Justica concebida e desejada pelo povo de um Estado,
segundo suas necessidades e aspiracdes. A dimensdo do Estado havera
gue ser, pois, a desta Justica realizadora do bem de todo o povo, da
universalidade das pessoas que o compdem, mais, ainda, sem prejuizos
graves ou fatais para toda a humanidade, pois ndo sdo poucas vezes,
agora, os interesses publicos ndo sdo apenas locais, mas transnacionais,
como ocorre quando se cuida de meio ambiente, salde e, especialmente,
direitos humanos.” ***

Como bem observado por MOREIRA e GUIMARAES, a propria Lei de
Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999) estabelece o critério de “atuagao
conforme a lei e o Direito” (art. 2°, paragrafo Unico, inciso I). Tal previsdo explicita o
principio da juridicidade, pois nem todo o Direito encerra-se no texto das leis. Nessa
concepcao a norma juridica é construida pelo aplicador (e ndo meramente declarada
por ele). 12

A alteracdo, portanto, se opera, no contetudo e significacdo do principio da
legalidade e na adocdo do principio da juridicidade. Utiliza-se o termo ‘legalidade’
uma vez que tal principio € majoritariamente utilizado pela doutrina, jurisprudéncia e
pelo texto Constitucional vigente, erigido a principio constitucional da Administracao
Publica.

Como ensina MEIRELLES, além de atender a legalidade, o ato do
administrador publico deve conformar-se com a moralidade e a finalidade
administrativa para dar plena legitimidade a sua atuacdo. Administracdo legitima sé
€ aquela que se reveste de legalidade e probidade administrativa, no sentido de que
tanto atende as exigéncias da lei como se conforma com o0s preceitos da instituicdo
publica. “Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo é o mesmo que
atendé-la na sua letra e no seu espirito”. *°3

Na concepcdo de Marcal JUSTEN FILHO, é indispensavel evitar o
entendimento de que, para se identificar o principio da legalidade, € necesséria a
existéncia de disposicdo expressa no texto de uma lei. Quando se afirma que o

principio da legalidade envolve a existéncia de lei, isso ndo pode ser interpretado

1 ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del

Rey, 1994, p. 109.

2 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagio Puablica — A Lei Geral de
Licitagbes/LGL e o Regime Diferenciado de Contrata¢des/RDC. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 73.

53 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed., S50 Paulo: Malheiros, 1997, p. 82.
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como exigéncia de disciplina legal literal e expressa. O principio da legalidade
conduz a considerar a existéncia de normas juridicas, expressao que nao é sinébnima
de ‘lei’. Ressalta a existéncia de principios juridicos implicitos e também de regras
juridicas implicitas. A disciplina juridica € produzida pelo conjunto das normas
juridicas, 0 que exige compreender que, mesmo sem existir dispositivo literal numa
lei, o sistema juridico podera impor restricdo a autonomia privada e obrigatoriedade
de atuacdo administrativa. Em suma, o principio da legalidade ndo conduz a uma
interpretacdo literal das leis para determinar o que € permitido, proibido ou
obrigatério. *>*
Por sua vez, Paulo OTERO, ao escrever uma obra integralmente voltada ao
155

estudo da legalidade em face da administracdo publica no direito portugués—>,

observa:

Os alicerces politicos do principio da legalidade administrativa revelam que,
ao invés da interpretacdo tradicional dos postulados filoséficos liberais, a
vontade do poder executivo nunca é totalmente alheia ao conteudo
configurativo dessa mesma legalidade (...); A textura aberta, principialista,
plural e complexa da normatividade determina que o sentido Ultimo do seu
conteddo vinculativo junto da Administragdo Publica seja determinado em
concreto pelos proprios 6rgdos que a ela estariam formalmente
heterovinculados: aos 6rgdos administrativos compete (i) a identificagcao das
normas a aplicar, (i) a definicdo interpretativa do respectivo sentido, (iii) a
concretizacdo dos equilibrios ponderativos em aberto, (iv) a resolucdo de
%rgtinomias e (v) um juizo global sobre os resultados finais da sua aplicacao.

s

Ja Eduardo Garcia de Enterria é claro ao afirmar que hoje a Constituicao
espanhola “admite que, precisamente no que toca a Administracdo, nem todo o
Direito encera-se nas leis (art. 103.1)”. **’

Por fim, concluem Egon Bockmann MOREIRA e Fernando Vernalha
GUIMARAES que o principio da legalidade n&o retrata a singela concepc¢édo de um
rol de normas fechadas, que se encerram em sua prépria leitura e, assim, limitam a

atuacao pratica da Administracdo. Ao contrario, exige a compreensao do todo do

5% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.

229.

15 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2007.

156 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao..., p. 1101.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo, vol. |, p. 61
apud MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.874/1999. 42
ed., atual., rev., e aumentada. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 93.
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ordenamento juridico e a inser¢do da conduta cogitada, de forma harménica, nesse
universo normativo. A perfeita compreensao do comportamento administrativo e do
texto legal que o prevé somente é possivel em razdo do contexto fatico-normativo
onde estdo inseridos. Sdo os pressupostos contextuais do comando normativo, as
circunstancias que autorizam (ou ndo) sua aplicagcdo ao caso concreto. E dessa
forma que deve ser compreendida a legalidade nas licitagcbes e contratacoes
publicas. 1*8

Diante dessa nova orientacdo acerca do principio da legalidade, que nao se
restringe somente a lei formal, abre-se espaco para o nemo potest venire contra
factum proprium no ambito da licitacdo publica. Os fundamentos do principio, quais
sejam, a boa-fé objetiva, a tutela da confianca e a seguranca juridica, conformam o
Direito que deve ser seguido tanto pelo administrador quando pelos administrados.

O procedimento licitatério € regulado sim, em sua esséncia, pela Lei
8.666/1993. Entretanto, ndo somente a ela. A Constituicdo deve ser observada, bem
como as demais normas juridicas que alcangcam o nosso ordenamento juridico. E é
nelas que se encontram o dever de agir com boa-fé **°, de resguardar a confianca
daquele com quem se esta relacionando e de garantir a seguranca juridica dos atos.
Nesse sentido, como bem ressaltado por COSTADELLO, nas situagcbes concretas
ocorrentes na Administracdo Publica, “ndo raro, para prevalecer o ideal de justica, a
legalidade estrita cede lugar a outros principios e valores, como a seguranca juridica
e a boa-fé¢”. 1%

Ressalte-se que o administrado, ao relacionar-se com a Administracdo
Publica, tem o pressuposto de que a atuacdo do ente estatal cumpre o principio da
legalidade; afinal, s6 pode agir nos estritos termos que o ordenamento juridico lhe
autoriza. Ao lado dessa premissa, 0s atos administrativos gozam da presuncéo de
legitimidade, ou seja, trata-se de elemento colaborador e justificador da seguranca

juridica, da certeza do Direito que tém os particulares nas acbes do Poder Publico

8 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagio Pudblica — A Lei Geral de

Licitagdes/LGL e o Regime Diferenciado de Contrata¢des/RDC. Sio Paulo: Malheiros, 2012, P. 73.

159 4 , . . . . s . . .
Atualmente, além da lei, hd a necessidade de considerar varios outros valores, como a garantia dos direitos

fundamentais, boa-fé, ordem publica, dentre outros.” In COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos

administrativos — uma construcdo tedrica frente ao principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese

(doutorado), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998, p. 35.

10 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgdo tedrica frente ao

principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Paranad, Curitiba, 1998,

p.131.
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que lhes atingem. ‘' Assim, diante das prerrogativas que o Poder Publico possui é
que, com mais atencdo, deve ser observado o principio de proibicdo ao
comportamento contraditério.

E certo que em determinadas situacdes a lei em seu sentido literal permitira a
conduta contraditéria no ambito da licitagdo. Entretanto, devem ser sopesados 0s
valores em jogo para se escolher qual ser4 a decisdo mais justa para 0 caso
concreto. Caso se verifique que a legalidade estrita deve se sobrepor a boa-fé da
contraparte ou mesmo que a confianca nesse ato ndo merece ser tutelada, nada
impede que a lei seja aplicada de imediato. Por outro lado, caso se verifique que a
atribuicdo de valor a elementos outros — que ndo apenas a legalidade — atende a
finalidade dltima do Direito, que é a justica, por intermédio da paz social e da
seguranca das relacdes de seus individuos, esta deve ser a decisdo que se
mantera.

Portanto, uma vez presentes os pressupostos de aplicacdo do principio de

proibicdo ao comportamento contraditério ¢

, também ndo se quer dizer que sua
aplicacao devera ser imediata. Deverdo ser sopesados todos os valores envolvidos
de modo que sejam resguardados os direitos que se sobressaiam no caso concreto

e a decisdo seja a mais adequada, razoavel e justa.

3.1.2. Principio da moralidade e o nemo potest venire contra

factum proprium

A moralidade administrativa estd estreitamente ligada a proibicdo ao
comportamento contraditorio. A sua estrutura, mesmo sem um conteudo definido
aprioristicamente, sempre ronda a coeréncia das relacbes administrativas.

Como se vera, em diversas situacdes, a boa-fé juntamente com a confianca
da concretude ao principio da moralidade administrativa.

Marcal JUSTEN FILHO entende que “O principio da moralidade €&, por assim,

dizer um principio juridico ‘em branco’, o que significa que seu conteudo nao se

1ol COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgao teorica frente ao

principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (doutorado), Universidade Federal do Parand, Curitiba, 1998,
p. 134,

%2 1- Factum proprium; 2- a legitima confianga de outrem na conservagao do sentido objetivo desta conduta; 3
- um comportamento contraditério com este sentido objetivo; e 4 - um dano ou um potencial de dano a partir
da contradigdo — ver item 2.3.
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exaure em comandos concretos e definidos, explicita ou implicitamente previsto no
Direito legislado”. '®* Em consonancia, entende Egon Bockmann MOREIRA
defendendo nao haver possibilidade de definicdo aprioristica da moralidade. “O
termo é, por exceléncia, fluido, aberto — ndo possui critérios estanques que deem,
automaticamente, resposta exata ao cumprimento do principio”.

E também certo que a legalidade em sentido estrito ndo é suficiente para
gerar a justica nos casos concretos, como se viu. E por isso que Hely Lopes
MEIRELLES consigna que a administracdo deve ser orientada pelos principios do
Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e 0 conveniente aos
interesses sociais. Entende que foram desses principios que o Direito Publico extraiu
e sistematizou a teoria da moralidade administrativa. **> O certo é que a moralidade
do ato administrativo juntamente com a sua legalidade e finalidade constituem
pressupostos de validade sem os quais toda atividade publica sera ilegitima. *®°

Destacando o contetdo normativo, Manoel de Oliveira FRANCO SOBRINHO
anota que, no terreno administrativo, a moralidade ndo € apenas uma premissa
tedrica ou ideoldgica. Ressalta que valores extrajuridicos tém extrema importancia
no exercicio da funcdo administrativa. *°” Dessa forma, a legalidade néo basta para
justificar a acdo do poder administrativo, visto que as fronteiras da legalidade nao
excluem os postulados da moralidade, concebida como um dever geral de boa
administracdo. Nessa oOtica, pondera também BLANCHET, que “a antitese juridica
consistente na expressdo ‘legal, mas imoral’ é juridicamente impossivel.” *%® A
moralidade soma-se a legalidade. Assim, uma conduta compativel com a lei, mas
imoral, serd invalida. **°

E também esclarecedor o ensinamento de Romeu Felipe BACELLAR FILHO,
para quem “a afirmagcdo da moralidade administrativa como principio da

Administracdo Pdblica juridiciza a ética na atividade administrativa. Introduz o

163 JUSTEN FILHO, Marcal. “O principio da moralidade publica e o direito tributario”. RTDP 11/44-58. S3o

Paulo: Malheiros, 1995, p. 50.

164 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.874/1999. 42 ed.,
atual., rev., e aumentada. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 111.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed., S50 Paulo: Malheiros, 1997, p. 82.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo..., p. 84.

FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Moralidade Administrativa. In: FRANCA, Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 263-274.

'*® BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo. 4 ed., Curitiba: Jurua, 2005.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 15 ed. S3o Paulo:
Dialética, 2012, p. 76.
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conceito de boa administracdo, da moral administrativa especializada em face da
moralidade comum.” *"°

Nas licbes de Carmén Lucia Antunes ROCHA:

[...] @ moralidade administrativa deve ser admitida como parte integrante do
conteddo dos demais principios administrativos, acrescentado que no
Estado Democratico de Direito o que se exige é a legalidade moral. Desta
forma, ndo basta o simples alcance do fim puablico, necessario se faz que as
decisdes administrativas sejam tomadas observando-se a virtude do bem,
da boa-fé, da lealdade, garantido-se a honestidade.

Portanto, a moralidade atualmente constitui pressuposto de validade de todo
ato da Administracdo Publica, conforme dispbe o caput do art. 37 da Constituicdo
Federal . N&o se trata da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida
como um conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administracdo. 1”* Nesse sentido, Bandeira de MELLO também entende que no é
qualguer ofensa a moral social que se considerara idénea para dizer-se ofensiva ao
principio juridico da moralidade administrativa. Defende que este sera havido como
transgredido quando houver violacdo a uma norma de moral social e que traga
consigo menosprezo a um bem juridicamente valorado. *™

Desenvolvendo a doutrina de Maurice HAURIOU, reforca Hely Lopes
MEIRELLES explicando que o agente administrativo, como ser humano dotado da
capacidade de atuar, deve necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do
desonesto. *’° Por consideracdes de direito e de moral, o ato administrativo ndo tera
gue obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria instituicéo,
porque nem tudo que € legal € honesto. A moral comum € imposta ao homem para

sua conduta externa e a moral administrativa € imposta ao agente publico para a sua

70 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 192.

ROCHA, Carmén Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administra¢cdao Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 214.

72 Art. 37, da CRFB / 88, caput: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

'3 Mauricio Anténio Ribeiro LOPES, por sua vez, expde que “a moralidade administrativa ndo se confunde com
a moralidade comum o que, conduto, ndo as antagoniza, pelo contrdrio, sGo complementares. A moralidade
administrativa é composta de regras de boa administragéo, ou seja: pelo conjunto das regras finais e
disciplinares suscitadas ndo soé pela distincdo entre os valores antagénicos — bem e mal; legal e ilegal; justo e
injusto — mas também pela ideia geral de administracio e pela ideia de fun¢do administrativa” - LOPES,
Mauricio Anténio Ribeiro. Etica e Administragdo Publica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 29.

174 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
122.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 83.
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conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve. Destaca que a
finalidade da ac&o administrativa é o bem comum. *"

Diante do exposto, percebe-se que o principio da moralidade define que a
atuacdo administrativa do Estado deve ser orientada a concretizacdo de valores
éticos fundamentais. Nao se pode prestigiar a conduta administrativa apartada da
probidade, do decoro, lealdade, boa-fé e seguranca juridica. *’" E o principio que
justamente presta-se a dar coeréncia ao ordenamento. E um dos pontos de partida e
seguranca de todo o sistema, condicionando a interpretacdo e a aplicacdo das
demais normas. ® Ou seja, a moralidade administrativa também impede a pratica
de condutas contraditérias.

Nas palavras de Fabio Pallaretti CALCINI, o principio da moralidade exerce
significativo papel de impor que “em toda e qualquer situagdo, mesmo existindo lei
regente, seja levada em consideracdo uma interpretacdo que esteja em consonancia
com a ética publica”.”® E mesmo a auséncia de disciplina legal ndo autoriza o
administrador ou o particular a uma conduta ofensiva a ética e a moral, conforme
bem destacado por JUSTEN FILHO.

E por isso que a incidéncia do principio diz respeito a atividade desenvolvida
dentro e fora da Administracdo. Nas licdes de MOREIRA, em suas relacdes interna
corporis e naquelas externas, que envolvem ativa ou passivamente as pessoas
privadas, o principio da moralidade é um dos fundamentos de validade da conduta
administrativa. Cita, como exemplo, a invalidade de licitagdo quando exista “acordo”
entre os concorrentes que estipule “prévia divisdo” do objeto do certame (ainda que
o resultado econdémico seja positivo). **° Nesse mesmo sentido, entende JUSTEN
FILHO ao dizer:

Na licitacdo, a conduta moralmente reprovavel acarreta a nulidade do ato ou
do procedimento. Existindo imoralidade, afasta-se a aparéncia de
cumprimento a lei ou ao ato convocatério. A conduta do administrador
publico deve atentar para o disposto na regra legal e nas condi¢des do ato

¢ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 83.

MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica — A Lei Geral de
Licitacdes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagdes/RDC. S3o Paulo: Malheiros, 2012.

178 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.874/1999. 42
ed., atual., rev., e aumentada. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 109.

7% CALCINI, Fabio Parallaretti. Principio da Moralidade Administrativa. In: MARRARA, Thiago. Principios de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 201.

'8% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo..., p. 112.
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%cinvocatério. Isso é necessario, mas ndo suficiente, para validade dos atos.

Assim, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de
principios éticos. Viola-los implicara violagéo ao préprio Direito, configurando ilicitude
que assujeita a conduta viciada a invalidacdo. ® Para o servidor publico a
obediéncia a moralidade € cogente. Reflete a moralidade que os agentes publicos
devem praticar; inexistindo escolha discriciondria em sua aplicagdo. Ou seja, ndo é
possivel ao agente escolher, entre duas condutas possiveis, aquela que despreze a
Moral. 3

Nesse prisma, o processo administrativo (e em especial, a licitacdo publica)
pode ser concebido como um dos instrumentos de controle da moralidade.
Preventivo, porque a sequencia logica, transparente e preordenada de atos impede
condutas violadoras da Etica; repressivo, como meio de apuracdo idénea de
maculas no comportamento administrativo do Estado. *#*

Ademais, a violacédo ao principio da moralidade podera ser dolosa ou culposa.
N&o tém pertinéncia imediata a intengdo e a consciéncia da ilicitude, mas basta a
forte contrariedade ao principio moral claro e inequivoco para configurar
descumprimento a Constituicdo. A obediéncia a moralidade néo decorre de aspecto
psicoléogico do atuar do agente publico. Nao exige crengca e convicgao
personalissimas. ® Sob esse aspecto, o principio da moralidade se adequa com
perfeicdo a boa-fé objetiva, um dos fundamentos do principio de proibicdo ao
comportamento contraditério.

Como bem destacado por Egon Bockmann MOREIRA:

A moralidade proibe condutas praticadas de forma imoral (conscientemente
oposta & Moral em vigor) e amoral (indiferente as valorizacbes da Etica,
caracterizada pela auséncia de senso moral). Ainda que o agente esteja
absolutamente convencido de que atendeu ao interesse publico, sem

181 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15 ed. Sdo Paulo:

Dialética, 2012, p. 76.

182 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
122.

183 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.874/1999. 42 ed.,
atual., rev., e aumentada. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 119.

8% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo..., p. 123.

'35 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo..., p. 112.
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qualquer beneficio pessoal, pode havelgeviolagéo ao principio. Trata-se de
vicio submetido a um controle objetivo.

Alguns doutrinadores, dentre eles Paulo Magalhdes da Costa COELHO **7,
Mario PAZZAGLINI FILHO **8 Lucia Valle de FIGUEIREDO **° e Juarez FREITAS,
concebem o principio da boa-fé como uma dimensdo da moralidade administrativa e
da seguranca juridica. Nessa linha de pensamento, o atuar da Administracdo nao
podera ser, ao mesmo tempo, ético, moral e fundar-se em ma-fé. Da mesma forma,
Celso Antbnio Bandeira de MELLO, defende que compreendem o ambito da
moralidade, os principios da lealdade e boa-fé. *%°

Cumpre destacar o posicionamento de Ana Claudia FINGER para quem a
moralidade ndo se confunde com a boa-fé, apresentando, aquela, um contetldo mais
amplo que se divide em duas dimensdes. A primeira de ‘probidade e honestidade’ e
a segundo de ‘boa-fé e lealdade. ***

Também, para reforcar a proximidade entre o principio da moralidade
administrativa e 0 nemo potest venire contra factum proprium, temos a licdo de
Juarez FREITAS encarecendo a atencdo do intérprete para a perspectiva
principiologica e valorativa do Direito Administrativo. Ndo olvidando o principio da
supremacia da Constituicdo, ensina que o principio da boa-fé ou da protecdo da
confiangca avulta entre os demais, funcionando como elemento norteador da
hermenéutica das relagbes da administracdo. De acordo com o autor, trata-se de
principios que derivam diretamente do principio da moralidade e guarda autonomia
em face do principio da legalidade. *°2

Além disso, para Juarez FREITAS, o principio da probidade administrativa é
concebido como espécie do principio da moralidade administrativa. *** Nessa

mesma direcdo leciona Odete MEDAUAR, para quem a probidade decorre do
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principio da moralidade e se revela com um “dever de retiddo, honradez e
integridade de carater que deve caracterizar a conduta e os atos da Administracdo
Publica”. *** Thiago MARRARA, por sua vez, utiliza para a analise da moralidade
administrativa, o seu desdobramento em trés critérios: moralidade como probidade,
moralidade como razoabilidade e moralidade como cooperacdo. **°

Diante disso tudo, conforme destaca JUSTEN FILHO, a moralidade é
principio de conteudo inespecifico, que nédo pode ser explicado de modo exaustivo.
A explicitacdo, nesse ponto, sera sempre aproximativa. No que se refere a licitacao,
extrai-se a intencdo legislativa de que seja norteada pela honestidade. Exige-se a
preservacdo do interesse coletivo acima do interesse egoistico dos participantes da
lictacAo ou da mera obtencdo de vantagens econbmicas para a propria
Administracdo. 1% Destaca ainda que a observancia do principio da moralidade se
impde ndo apenas ao longo da licitacdo, mas também durante toda a execucdo
contratual. *%’

Portanto, o principio de proibicdo ao comportamento contraditério podera,
sem duavida nenhuma, concretizar e dar objetividade ao principio da moralidade
administrativa. Ora, um ato que viole a boa-fé, a legitima confianca despertada em
outrem e/ou a seguranca juridica, invariavelmente estara praticando ato que afronta
a moral administrativa. Ou seja, havera uma reciproca complementariedade desses

principios.

3.1.3. Principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio e o

nemo potest venire contra factum proprium

O principio da vinculacdo ao instrumento convocatério € o principio em que
mais facilmente se visualiza o nemo potest venire contra factum proprium.

Primeiramente, o ato convocatério da licitacdo € um ato administrativo
unilateral, de forma escrita, que define o objeto da licitacdo e as clausulas do futuro

contrato e disciplina o procedimento licitatorio, inclusive com a fixacdo das condictes

194 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 150.

MARRARA, Thiago. O conteldo do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperagdo. In:
MARRARA, Thiago. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 159-179.

19 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 76.
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de participacdo e dos critérios de julgamento. **® Destaca JUSTEN FILHO que é
problematica uma definicdo abrangente de todo o conteudo possivel do edital, mas
indica que ha cinco ndcleos fundamentais cuja inexisténcia acarreta a invalidade do
ato. Segundo o autor, o edital deve necessariamente conter disciplina sobre: o
procedimento a ser adotado na licitagdo; as condicbes de participacdo dos
interessados no certame; requisitos de aceitabilidade das propostas; os critérios de
selecdo da proposta mais vantajosa; a futura contratacdo, inclusive com a minuta do
contrato.

A vinculagdo ao edital € o principio basico de toda a licitacdo. Nem se
compreenderia que a Administragdo fixasse no edital a forma e o modo de
participacdo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realizacdo do
julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentacao e proposta em
desacordo com o solicitado. Conforme explica MEIRELLES, o edital é a lei interna
da licitagdo, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a
Administracdo que o expediu. **°

Na visdo de MOREIRA e GUIMARAES, a vinculagdo ao instrumento
convocatorio pode ser entendida como principio de limitacdo material e
procedimental: a partir de sua divulgacéo, a Administracdo Publica e os particulares
estdo subordinados a eles. Devem estrito cumprimento aos seus termos e estao
proibidos de inova-lo, ndo sé durante o processo licitatorio, mas também quando da
execucao do contrato. Sera este instrumento que instalara o interesse das pessoas
privadas e 0s respectivos custos para a elaboracdo da proposta. Ressaltam a
impossibilidade de ser substancialmente alterado, mas somente convalidados os
vicios formais de menor impacto no certame. *® Ou seja, “trata-se de ato
administrativo autovinculante, a ser obedecido e eficazmente executado pela
Administracdo”. ?*

Mas esta vinculacdo ndo é apenas endoadministrativa, pois, como ressaltam:

[...] produz efeitos ao exterior da entidade promotora da licitacdo: todos os
interessados, terceiros e mesmo o0s demais Poderes constituidos

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.

507.
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(Judiciario, Legislativo, Ministério Publico) devem obediéncia aos termos do
instrumento convocatdrio. Quem dispde de competéncia gerencial para
definir a licitacdo é a Administracdo a quem a lei atribuiu tal titulo. A
legitimidade democratica para a escolha publica da contratacdo e
elaboracdo do ato convocatério € normativamente atribuida ao 6rgédo ou
entidade competente. Legitimidade, esta, que toma substancia concreta
(legal) quando da divulgacdo publica do instrumento. Por isso ele ndo pode
ser alterado por quem quer que seja, Zpois estampa a configuracdo do
interesse publico primario posto em jogo. 2

Portanto, nascido tal instrumento convocatério, a propria autoridade fica
subordinada ao conteudo dele. Editado o ato, o administrado e o interessado
submetem-se a um modelo norteador de sua conduta. Tornam-se previsiveis, com
seguranca, 0s atos a serem praticados e as regras que os regeréo. 2%

Assim, estabelecidas as regras do certame, a principio, tornam-se inalteraveis
para aquela licitacdo, durante todo o procedimento. Se no decorrer da licitacdo a
Administracdo verificar sua inviabilidade, devera invalida-la e reabri-la em novos
moldes, mas, enquanto vigente o edital, ndo podera desviar-se de suas prescri¢des,
quer quanto a tramitacdo, quer quanto ao julgamento. 2** Em outras palavras, uma
vez realizadas as escolhas atinentes a licitacdo e ao contrato, exaure-se a
discricionariedade, que deixa de ser invocavel a partir de entdo. Caso a
Administracdo pretender renovar o exercicio dessa faculdade, estard sujeita a
refazer toda a licitacdo, ressalvadas as hipoteses de inovacdes irrelevantes para a
disputa. 2%

Nesse sentido temos também JUSTEN FILHO, ao dispor que ao produzir e
divulgar o ato convocatoério, a Administracdo exercita juizos de conveniéncia e
oportunidade sobre o objeto a ser contratado, os requisitos de participacdo, 0s
critérios de selecdo do vencedor. Se a Administracdo identificar, posteriormente,
algum defeito na sua atuacdo anterior, ser-lhe-a assegurada a faculdade de rever o
edital — mas isso importara a invalidacdo do certame e a renovacao da competicao.
No curso de uma licitacdo, é vedado alterar os critérios e as exigéncias fixadas no

ato convocatério. 2%

%2 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica — A Lei Geral de
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Portanto, o procedimento da licitagdo reduz drasticamente a liberdade de
escolha do administrador. Por regra, o resultado final ndo decorre de qualquer
deciséo subjetiva do agente publico. Vence a licitagcdo a proposta que se configura
COmo a mais conveniente para a concretizacdo dos interesses coletivos e supra
individuais, segundo critérios objetivos. A liberdade de escolha vai sendo suprimida
na medida em que o procedimento avanca. Ao final, a regra € a auséncia de espacgo
para uma decisdo discricionaria. °’ Portanto, o conhecimento e o exame do objeto
da licitacdo devem se dar segundo os referenciais estabelecidos no instrumento
convocatorio (e ndo segundo aqueles intimos ao sujeito examinador — que nao pode
agregar dados e compreensdes pessoais ao objeto examinado). %

Na relacdo com os fundamentos do principio de proibicdo ao comportamento
contraditorio, Rafael MAFFINI aponta que haveria afronta ao principio da protecéo
da confianca até mesmo em relacdo a supressdo de lacunas contidas nos
instrumentos convocatérios, pois, segundo sua concepc¢do, sendo o edital o ato
normativo que determinara a condicdo do certame, toda e qualquer omissdo ou
siléncio havido em seu contetdo ndo poderdo credenciar a expedi¢do de regras que
venham a criar condi¢des inovadoras, por mais proveitosas que parecam ser. E

adiante complementa:

Com efeito, uma vez langado o instrumento convocatério de um concurso
publico, de uma licitagdo ou de qualquer outra forma de selec¢@o publica,
deve-se criar um ambiente de tutela juridica das expectativas geradas pelo
gue tais editais dizem expressamente, bem assim em relacdo aos seus
eventuais siléncios. >

Além disso, as respostas a esclarecimentos solicitados pelos interessados
apresentam cunho vinculante para a Administracdo. Isso significa a impossibilidade
de a Administracdo formular certa interpretacdo para o edital e, depois, pretender
ignorar seu entendimento pretérito. Caso isso ocorra, vé-se um claro venire contra

factum proprium.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 15 ed. S3o Paulo:
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Conforme ensina JUSTEN FILHO, o argumento de que a resposta ao pedido
de esclarecimento introduziu inovacdo ao edital ndo autoriza a Administracdo a
ignorar o conteudo do edital. Segundo ele, existem duas alternativas. Ou a resposta
adotada pela Administracdo estava contida nos limites das regras do edital ou néo
estava. No primeiro caso, a Administracdo esta vinculada ao contetdo do
esclarecimento formulado. No segundo, ocorreu violagao ao edital e a licitagdo deve
ser invalidada, mas com a imperiosa responsabilizacdo dos agentes estatais que
formularam resposta inadequada e invalida. O que ndo se admite é que a
Administragéo formule um esclarecimento, induzindo todos ou alguns dos licitantes a
adotar certa orientacdo, e posteriormente tal esclarecimento seja pura e
simplesmente ignorado. ?° Nessa hipétese trabalhada pelo autor, claramente se vé
uma proibicdo ao comportamento contraditorio

Diante de todo o0 exposto, percebe-se que 0 nemo potest venire contra factum
proprium e o principio da vinculacdo ao instrumento convocatério estao
estreitamente ligados. Sempre que houver uma violacdo a este Ultimo,
invariavelmente havera uma conduta contraditoria que podera ser reprimida pelo

principio da proibicdo ao comportamento contraditorio.

3.1.4. Interesse publico e o nemo potest venire contra factum

proprium

A definicdo de interesse publico passa por conotacdes variaveis, de acordo
com a época e lugar, recortado o contexto que se busca analisa-lo. Nesse sentido,

explica Celso Antbnio Bandeira de MELLO que:

[...] na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social,
nada mais € que a dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, dos
interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o depdsito

. . 211
intertemporal destes mesmos interesses.

Como se pode ver, interesse publico ndo é um tema de facil compreenséo.

Lucia Valle FIGUEIREDO inclusive pondera que o interesse publico € um conceito

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos. 15 ed. Sdo Paulo:

Dialética, 2012, p. 74.
21 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed., S3o Paulo: Malheiros, 2012, p.
61.
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tratado por muitos como despido de qualquer contetdo e passivel de receber aquele
que se lhe queira dar. ? Dessa forma, no presente trabalho, limitaremos a
apresentar algumas breves concepcdes e posicoes de doutrinadores para, ao fim,
relaciona-los com o principio de proibicdo ao comportamento contraditorio.

Com bem destaca COSTALDELLO, varias foram as tentativas de conceituar o
interesse publico, tanto na doutrina nacional quanto na estrangeira. Contudo, ao
vislumbra-lo como categoria que tem por destinataria a coletividade, multiplas sao as
suas facetas. A par da dificuldade em estabelecer, de forma conciliadora, as varias
definicbes possiveis de serem extraidas da expressao interesse publico, ressalta
haver um aspecto em comum entre elas: a satisfagdo de necessidades da
coletividade. ?** Nesse sentido assevera MELLO, para quem o interesse publico
deve ser conceituado como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que
os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. * Portanto, é possivel ao
menos identificar o seu destinatario: a coletividade; e a finalidade: atender aos
interesses preponderantes e oriundos da vida em sociedade. **°

Adilson Abreu DALLARI pondera, com propriedade, que “o interesse publico
ndo se confunde com o mero interesse da Administracdo ou da Fazendo Publica; o
interesse publico esta na correta aplicacdo da lei e se confunde com a realizagédo
concreta da justica. InUmeras vezes, para defender o interesse publico, é preciso
decidir contra a Administracdo Publica”. *®* No mesmo sentido, Carmen Llcia
Antunes ROCHA entende que o interesse publico buscado ndo pode ser
subjetivamente expresso em razdes do administrador, devendo ser objetivamente
considerado e demonstrado por ele em beneficio especifico do grupo social a que se

destina a mudanca a ser produzida pela pratica administrativa. *’
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Deve ser também enfatizado o entendimento de Emerson GABARDO e
Daniel HACHEM que dizem que o interesse publico afasta-se tanto do prisma
individualista do interesse geral insito ao Estado Liberal quanto da ideia de ‘razbes
de Estado’ tipica do absolutismo, que supostamente autorizaria o acobertamento de
arbitrariedades estatais sob 0 manto protetor do interesse publico. Segundo eles, a
nocao hodierna dessa categoria juridica aproximasse da compreensao do interesse
geral como produto da solidariedade social, € dizer, como resultado dos anseios de
uma coletividade ou mesmo de um cidaddo enquanto membro do corpo social (e
ndo apenas individualmente considerado). %'

Margal JUSTEN FILHO consigna a existéncia de uma orientagao prevalente
na doutrina brasileira, no sentido de que o fundamento do direito administrativo seria
o principio da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico. Entretanto,
acredita ser muito problematico afirmar a existéncia de um fundamento juridico
Unico, sobre o qual se alicercaria todo o direito administrativo. **°

A supremacia do interesse publico é interpretada no sentido de superioridade
sobre os demais interesses existentes em sociedade. Assim, 0s interesses privados
ndo poderiam prevalecer sobre o interesse publico. J& a indisponibilidade indicaria a
impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico,
configurando-se como uma decorréncia de sua supremacia. %%°

Celso Anténio Bandeira de MELLO aponta duas consequéncias decorrentes
desses principios: a) posicao privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo
interesse publico e de exprimi-lo, nas relagdes com os particulares e b) posi¢do de
supremacia do 6rgdo nas mesmas relacdes. %**

A primeira caracteristica encerra os beneficios concedidos pela ordem juridica
a Administracdo Publica, responsavel por buscar o interesse publico, atribuindo-lhe
privilégios. Sdo exemplos dessa posicao a presuncao de legitimidade e veracidade

dos atos administrativos; prazos prescricionais maiores para a Administracao
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quando atuando em juizo; prazos prescricionais diferenciados quando o Poder
Publico é parte, entre outras.

A segunda caracteristica, da posicdo de supremacia, € caracterizada pela
verticalidade nas relacbes entre Administracdo e particulares; ao contrario da
horizontalidade, tipica das relagBes entre os particulares. Em decorréncia dessa
posicdo de autoridade frente a estes Ultimos, a Administracao tem a possibilidade de
ditar obrigacbes aos mesmos, por ato unilateral, dai decorrendo também a
possibilidade de alteracéo unilateral das relacdes ja estabelecidas.

JUSTEN FILHO faz algumas objec¢0es aos defensores desse entendimento. A
primeira diz respeito a auséncia de um fundamento juridico Unico para o direito
administrativo brasileiro. Dentre varios fatores aponta que “toda e qualquer
controvérsia tem de ser composta em vista das circunstancias concretas, mediante a
aplicacdo das regras e dos principios consagrados pela ordem juridica”. %%

A segunda objecédo diz respeito a auséncia de um interesse publico unitario.
Defende que quando se afirma que os conflitos se resolvem por via da prevaléncia
do interesse publico, produz-se uma simplificacdo que impede a perfeita
compreensdao da realidade. Isso porque, uma das -caracteristicas do Estado
contemporaneo € a fragmentacdo dos interesses, a afirmacdo do conjunto de
posicoes subjetivas contrapostas e a variagdo dos arranjos entre diferentes grupos.
Nesse contexto, a utilizacdo do conceito de interesse publico tem de fazer-se com
cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade entre os interesses dos diferentes
integrantes da sociedade. ?** Apds fazer mais algumas ponderacées, o autor conclui
que a indisponibilidade ndo é consequéncia da natureza publica do interesse. O
interesse “é reconhecido como publico porque € indisponivel, porque ndo pode ser
colocado em risco, porque sua natureza exige que seja realizado”.

Portanto, segundo JUSTEN FILHO, o ponto fundamental é a configuracéo de
um direito fundamental de natureza indisponivel. O nucleo do direito administrativo
nao reside no interesse publico, mas na promocdo dos direitos fundamentais

indisponiveis. %24
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Diante do exposto, percebe-se que a Administracdo Publica é apenas gestora
e nado proprietéria dos interesses da coletividade e, como bem assinala a doutrina
nacional, sdo indisponiveis. Neste caso, a proibicdo ao comportamento contraditério,
se restrito o interesse individual e prejudicial ao interesse publico, a principio cederia
diante deste. A preservacao do interesse publico, ainda que diante da presenca da
boa-fé objetiva, da legitima confianca, da seguranca juridica atingidos por um ato
invalido, imp&e a supremacia daquele sobre este.

Entretanto, cumpre destacar que existem interesses coletivos multiplos,
distintos, contrapostos - todos eles merecendo tutela por parte do direito. Bem por
isso, o critério da supremacia do interesse publico muitas vezes apresenta utilidade
reduzida, uma vez que nao ha um interesse Unico a ser reputado como supremo. De
certa forma, o critério da supremacia do interesse publico ndo permite resolver de
modo satisfatério os conflitos, nem fornece um fundamento consistente para as
decisdes administrativas. E ainda, a determinacdo do interesse a prevalecer e a
extensdo dessa prevaléncia dependem sempre da avaliacdo do caso concreto.
Trata-se de uma questéo de ponderacdo entre principios e regras. %> Nesse sentido
converge MOREIRA, que assevera caber ao Administrador publico a interpretacao
da norma juridica dentro dos parametros do caso concreto, revelando através dessa
atividade o que configura o interesse publico.?® Assim, “A coeréncia entre a
demanda social e a resposta administrativa deve demonstrar a justeza da aplicacéo
da norma juridica pela pessoa estatal.” %%’

Dessa forma, compreendemos que no caso de colisdo entre o principio da
supremacia do interesse publico com o0 nemo potest venire contra factum proprium,
aguele deve prevalecer sobre o ultimo. Entretanto, a ressalva que se faz € que o
interprete deve no caso concreto verificar se ndo ha mais de um interesse publico
em jogo, pois € possivel que proibir a conduta contraditoria envolva também outro
interesse indisponivel. Em outras palavras, o julgador no caso concreto devera
analisar com parciménia quais sdo os valores envolvidos, e ndo desde logo afastar

qualquer ato com base na “supremacia do interesse publico”. Isso porque, o que se
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tem visto na pratica cotidiana € a afirmacdo da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico propiciando apenas a atribuicdo ao governante uma margem
indeterminada e indeterminavel de autonomia para impor suas escolhas individuais.
Ou seja, 0 governante acaba por escolher a solu¢do que bem |he apraz, justificando-
a por meio da expressado supremacia do interesse publico, o que € incompativel com

a propria funcéo reservada ao direito administrativo. %2
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4. ANALISE DE UM CASO CONCRETO: HIPOTESE DE INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA PROIBICAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO NA
LICITACAO PUBLICA

Cumpre agora fazer uma breve anlise de um caso concreto na qual seria
possivel incidir o principio da proibicdo ao comportamento contraditorio.

Trata-se do caso do Pregdo Eletrdnico n.° 21/2011 ?*, realizado pelo Centro
de Obtencdo da Marinha no Rio de Janeiro, que tinha por objeto o fornecimento de
macacdes operativos de combate, confeccionados em tecido anti-chamas. O edital,
ao descrever o objeto licitado, estabeleceu que a gramatura do tecido deveria estar
entre 175 a 190 g/m2.

Em face desse instrumento convocatorio, determinada empresa formulou uma
impugnacédo sustentando que o edital deveria ser revisto para o fim de admitir a
oferta de tecidos com especificagcdes diversas daquelas constantes do edital. A
Administracdo examinou tal impugnacéo e, com base em parecer fornecido pelo seu
Departamento Técnico, rejeitou a impugnacdo tendo em vista as caracteristicas
especificas do produto licitado. Destacou que: 4...) 2. O tecido foi especificado
levando em conta, exatamente 0s cendrios e as caracteristicas das atividades
exercidas pelo nosso pessoal. Ou seja, foi escolhida uma composicédo e
gramatura que atendesse as necessidades da MB. 3. (...)”. Fez mais algumas
ressalvas e, ao final, a Administragao concluiu que “a aquisicdo de outro produto
que ndo o especificado no edital ndo atendera aos interesses da Marinha do
Brasil”.

Ou seja, no inicio do processo licitatério, a Administracdo indicou
expressamente serem essenciais as especificacdes técnicas contidas no edital,
inclusive no tocante a composicdo e gramatura do tecido. Estabeleceu, de modo
claro e objetivo, os requisitos técnicos do objeto que pretendia adquirir.

Apds o desenvolvimento do certame, determinada empresa foi declarada
vencedora da licitagdo. Entretanto, a documentacdo e a proposta apresentadas por
ela continham graves defeitos. O principal deles relacionava-se com o fato da
gramatura do tecido dos macacdes ofertados ndo atender as especificacbes do

edital. Como se viu, 0 instrumento convocatério exigia que o tecido apresentasse

» 0s documentos podem ser analisados nos autos do Mandado de Seguranga de n.2 0490240-

78.2012.4.02.5101, em tramite perante a 222 Vara Federal Civel da Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro — RJ.
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gramatura de 175 a 190 g/m2, mas a empresa declarada vencedora ofertou tecido
com gramatura de 203 g/m2. Apesar disso, houve a homologacéo do certame e a
adjudicacao do seu objeto.

Ou seja, adotou entendimento desprovido de qualquer fundamento especifico
e manifestamente contrario as exigéncias editalicias que a propria Administracao
invocara anteriormente para rejeitar a impugnacao ao edital.

Ora como se percebe, varios principios que regem a licitacdo publica foram
violados. Citando somente os analisados no presente trabalho, houve violacdo ao
principio da legalidade, da moralidade e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Sem prejuizo dos demais fundamentos que poderiam ensejar na anulagdo do
resultado do certame, nesse caso especifico, percebe-se que a simples aplicacédo do
nemo potest venire contra factum proprium poderia ter resolvido a questao.

Todos os pressupostos de incidéncia do principio foram atendidos: 1) Ha um
factum proprium, ou seja, ha o instrumento convocatorio editado pela Administracéo
Publica; Il) H& uma legitima confianca por parte da maioria dos administrados, que
apresentaram a proposta de acordo com o edital publicado pela Administracéo (este,
inclusive, reforcado pela decisdo administrativa que negou provimento a impugnacao
formulada); 111) Ha também a contradicdo ao fato préprio. A Administracdo aceitou (e
declarou vencedora) proposta que evidentemente ndo atendia aos requisitos
exigidos por ela anteriormente e, por fim; IV) Ha um dano efetivo ou potencial.
Efetivo, pois os demais licitantes que atenderam aos requisitos do edital e tiveram
gastos, movimentaram a maquina empresarial para apresentar uma proposta que se
adequasse ao instrumento convocatoério, foram preteridos em razdo da conduta
contraditoria da Administracdo. Esses poderiam ter vencido o certame e, desde logo,
estariam usufruindo do contrato administrativo. E potencial, pois é provavél que os
trajes adquiridos ndo sejam seguros para as tarefas da Marinha do Brasil. Como se
viu, 0 parecer técnico exigia uma certa gramatura, porque somente aquele tecido
seria seguro para as atividades exercidas.

Assim, no caso, observa-se que a aplicagdo do principio de proibicdo ao
comportamento contraditorio resguardaria a boa-fé objetiva, a confianca legitima e
seguranca juridica.

E claro que o caso se resolve também por outros principios, em especial ao

principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio. Entretanto, o nemo potest
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venire contra factum proprium vem dar maior objetividade e concretude ao problema.
Verificando a presenca dos seus pressupostos, € possivel autonomamente regular
determinada relacdo juridica. Isso evita até a superutilizacdo de conceitos mais
abstratos (tais como moralidade, legalidade, entre outros) e que muitas vezes sao
afastados pelo julgador, justamente pelo uso excessivo que acabam por retirar o

conteddo normativo desses principios.
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5. CONCLUSAO

Diante de todas essas consideragfes, concluimos que o principio de proibicédo
ao comportamento contraditério pode e deve ser utilizado no ambito das licitacdes
publicas. Embora tenha a Administracdo Publica os beneficios do regime juridico-
administrativo, isso ndo significa plena liberdade de atuagéo, posto ser esse regime
caracterizado pelo bindbmio prerrogativas da Administracdo - direitos do
administrado.

Isso significa que, a bem da protecdo das liberdades individuais, impde-se a
Administracdo Publica a observancia de uma série de restricbes a sua liberdade de
agir. Tais sujeicfes condicionam a atividade da Administracdo ao atendimento de
diversos fins e principios, sob pena de nulidade do ato administrativo e
responsabilizacdo do agente publico.

Os atos publicos ndo podem se afastar dos conceitos da boa-fé objetiva, da
protecdo da confianca e da seguranca juridica. Dessa feita, pode-se afirmar que o
regime juridico-administrativo compfe-se da ponderacdo de prerrogativas da
Administracdo, impostas aos particulares, para obtencéo do interesse publico, e das
restricdes ou sujeicdes impostas a Administracdo para a protecdo dos direitos e
liberdades individuais.

Ressalte-se, entretanto, que o nemo potest venire contra factum proprium,
como principio, ndo ird proibir a ado¢do de condutas contraditérias ou proteger o
primeiro ato praticado simplesmente, mas sim, resguardar os interesses daqueles
gue confiaram no comportamento inicial do agente e foram levados a uma situagao
gue, em caso de adocdo do segundo ato, em contrariedade ao primeiro, afetaria
seus direitos, causando-lhes danos.

E possivel que diante do interesse publico, o principio de proibicdo ao
comportamento contraditério ndo seja aplicado, mas tais casos serdo excecbes e
deverdo ser observados no caso concreto. Deverd haver uma ponderacdo dos
valores envolvidos para se buscar a solucdo que atenda os direitos ditos
indisponiveis e pertencentes a toda sociedade, sem deixar de resguardar, no que for
possivel, os direitos individuais. Cumpre destacar que o interesse publico ndo pode
ser utilizado como fundamento para a pratica de condutas arbitrarias da

Administracdo Publica.
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A aplicagdo do principio de proibicdo ao comportamento contraditorio trata-se,
portanto, de aplicacdo da boa-fé objetiva, da protecdo da confianca e de exigéncia
da propria seguranca do trafico juridico. Os particulares ndo podem ver frustradas as
suas expectativas e investimentos pela incoeréncia nos atos da Administracao.

Por fim, entendemos que o0 nemo potest venire contra factum proprium podera
ser utilizado autonomamente (para suprir lacunas no ordenamento juridico), e
também podera ser utilizado em conjunto com as demais normas ja existentes. E
claro que nesse ultimo caso a solucdo podera vir sem a aplicacdo do principio de
proibicdo ao comportamento contraditorio, mas acreditamos que com a aplicagédo
deste havera uma solu¢do mais objetiva e que dar4 maior concretude aos demais

principios juridicos, evitando inclusive a superutilizacdo de alguns conceitos.
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