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Resumo

O objetivo do presente trabalho sera analisar a responsabilidade do Estado por culpa
in contrahendo e post factum finitum dada a natureza e complexidade das disposi¢oes
que regem as diferentes fases do contrato administrativo. Busca-se examinar se as
premissas que regem as relagoes negociais fincadas, principalmente, na boa-fé objetiva
e na confian¢a podem estender-se aos contratos administrativos, de modo a proteger
a parte contratante que pauta sua conduta em tais premissas, resguardando o direito
de ressarcimento por danos emergentes e lucros cessantes, principalmente quando
o exaurimento do contrato ocorre por comportamento imputado ao ente estatal.
Em relagao a metodologia aplicada, adotou-se o método indutivo que permite esta-
belecer as premissas conceituais e praticas aplicadas ao tema da responsabilidade do
Estado por culpa in contrahendo e post factum finitum, para que possa estabelecer-se
em que medida a interpretagcao dos dispositivos legais favorece ou nao a aplicagao
desta responsabilidade e a consequente delimitagao de seus efeitos e extensao.
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Abstract

The objective of this study is to analyze the state liability for culpa in contrahendo
and post factum finitum given the nature and complexity of the rules governing the
different stages of administrative contracts. It examines whether the assumptions
governing business relationships based mainly on objective good faith and trust may
be extended to administrative contracts, in order to protect the contracting party
that guides its conduct by such premises, protecting the right of compensation for
damages and future earnings, especially when the exhaustion of the contract occurs
because of a conduct attributed to the state. Regarding the methodology applied, the
article adopted the inductive method for establishing the conceptual assumptions and
practices applied to the issue of state liability for culpa in contrahendo and post factum
finitum, so as to establish to what extent the interpretation of the legal provisions
favors the application of this responsibility and the consequent determination of its
effects and extension.

Keywords: state responsibility, administrative contract, culpa in contrahendo, post

factum finitum, objective good faith.

Introducao

O tema da responsabilidade do Estado sera, nes-
te trabalho, enfocado segundo suas condutas omissivas
inseridas nas diferentes fases do contrato administrati-
Vo, ou seja, antes, durante e depois, a luz dos institutos
das culpas in contrahendo e post factum finitum.

Dessa forma, ressai de grande importancia sua
verificagdo também segundo o principio da boa-fé ob-
jetiva, de acordo com as fungSes que exercer nas rela-
¢Oes contratuais e sua hodierna conotacao no Direito
Administrativo.

Assim, é feita uma breve andlise da boa-fé objetiva
no ordenamento juridico patrio e o surgimento da sua
faceta administrativa, considerada como defluéncia mais
concreta do principio da moralidade administrativa.

Com isso, antes de analisar o mecanismo da
responsabilidade e seus efeitos sobre a atuagdo estatal,
far-se-a3o algumas consideragdes sobre a o principio da
boa-fé e suas implicagdes para o contrato administrati-
vo, de forma a dar a conhecer ao leitor as particulari-
dades do sistema juridico nacional e estrangeiro sem,
contudo, ter-se a pretensao de esgotar o tema, dada sua
complexidade e amplitude, especialmente se conside-
rar-se a legislagao administrativa aplicada no Brasil.

Na sequéncia, s3o tragadas a nogao e funda-
mentagao da teoria da responsabilidade do Estado para,
em seguida, ter-se uma primeira aproximagao com as
condutas administrativas, ai vistas como pertencentes
ao Estado e inseridas na relagao juridica contratual ad-
ministrativa.

Feitas tais consideragdes, o estudo foca-se na
observacao da responsabilidade vista, principalmente,
antes e depois da conclusao do contrato administrativo,
consoante os institutos da culpa in contrahendo e post
factum finitum a ensejarem-na sob uma modalidade, dita
por alguns, aquiliana para o Estado, segundo uma optica
dindmico-evolutiva da relagdo perscrutada.

O presente trabalho objetiva analisar o desen-
volvimento normativo e doutrindrio existente no sis-
tema juridico nacional, especialmente no que tange a
responsabilidade do Estado, com prevaléncia para a cul-
pa in contrahendo e post factum finitum, amparada pelas
premissas do negocio juridico vinculado, principalmente,
a boa-fé objetiva que deve nortear a efetiva aplicagao
das normas que compoem o arcabougo administrativo.

A metodologia de trabalho devera centrar-se
nos aspectos principais estabelecidos para uma pesqui-
sa interdisciplinar que envolve temas de direito admi-
nistrativo e direito negocial, bem como seu tratamento
pelo direito brasileiro, devido especialmente ao carater
especifico e singular que deve estar presente em toda
andlise de um sistema juridico.

O foco se baseia em conferir uma delimitagao
efetiva da responsabilidade de modo a proteger a parte
cuja conduta se pauta na boa-fé e na confianga. Neste
sentido, devem-se utilizar métodos que permitam ana-
lisar a evolugao do instituto das responsabilidades esta-
tais pré-negocial, contratual e pos-negocial administrati-
vas, especialmente diante de condutas omissivas.

O método indutivo permite estabelecer as pre-
missas conceituais e praticas aplicadas ao tema da res-
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ponsabilidade do Estado por culpas in contrahendo e post
factum finitum, para que possa estabelecer-se em que
medida a interpretagao dos dispositivos legais favorece
ou nao a aplicagao destas suas modalidades e a conse-
quente delimitagao de seus efeitos e extensao.

O principio da boa-fé e suas
implicacées no direito administrativo

O principio da boa-fé objetiva, enquanto regra
de conduta, implica forma de controle das clausulas e
praticas contratuais abusivas, pressupondo uma ética
comumente esperada em determinadas situagoes, a im-
por deveres de cooperagao e auxilio mutuo para a boa
confecgao, execugao e preservagao do objeto contratu-
al ap&s seu exaurimento.

E, para o pleno desempenho de tais caracteris-
ticas, tém-se atribuido algumas fungdes, tais sejam, de
criagao de deveres implicitos ou explicitos de conduta,
anexos ou colaterais a relacdo contratual, bem como de
balizamento do exercicio dos direitos individuais subje-
tivos regidos pela autonomia da vontade (suppressio e/
ou surrectio), além de ser vetor interpretativo e integra-
dor do contrato. Essa triparticao funcional foi sugerida
por Franz Wieacker (1977), repercutindo intensamente
na doutrina nacional.

Nesse sentido é a doutrina de Aguiar Janior
(2012, p. 190) segundo a qual

A boa-fé objetiva é hoje a clausula geral mais lembra-
da para a solugdo dos litigios sobre relagdes privadas.
Embora presente no ambito do direito publico, uma
vez que sua posicdo de supremacia influencia tam-
bém a agdo administrativa, especialmente nos contra-
tos, € no ambito do direito civil — na parte do direito
obrigacional — que essa ideia-forga tem sido utiliza-
da com regular frequéncia pelos tribunais em suas
trés principais fungdes: criar deveres secundarios ou
anexos, embora nio previstos na lei ou no contrato;
impor limites a agdo das partes, embora permitida
pela lei ou pelo contrato, pois os direitos subjetivos
somente podem ser exercidos no limite autorizado
pela boa-fé; e auxiliar na interpretagao das clausulas
contratadas.

Diante dessa tripla funcionalidade experimen-
tada pela boa-fé regra de conduta (repita-se, de canon
interpretativo-integrativo, norma de criacao de deveres
juridicos instrumentais e norma de limitagdo ao exer-
cicio de direitos subjetivos — suppressio e/ou surrectio),
é possivel sua verificagdo inserida nos contratos, nio
apenas na sua fase de execugao, mas, igualmente, nas fa-

ses pré e pos-contratuais, dentro de uma dindmica evo-
lutivo-processual com observancia da responsabilizagao
dos envolvidos por culpas in contrahendo e post factum
finitum, a implicar deveres acessorios, instrumentais (de
protecao, informagao, esclarecimento e lealdade) a se-
rem necessariamente cumpridos, sob pena de sangao ao
seu transgressor (Donnini, 2007, p. 45-46).

Posta tal circunstancia de o principio da boa-fé
objetiva estabelecer deveres ditos adicionais, secunda-
rios (meramente acessorios ou com prestagiao autono-
ma), anexos, laterais e instrumentais aos expressos na
avenga e que possivelmente independem da vontade das
partes, tem-se esta caracteristica, em si, primordial para
sua aplicabilidade, de forma supletiva e com fundamento,
repita-se, no art. 54, caput, da Lei n° 8.666/93, aos con-
tratos administrativos (Meirelles, 2006).

E isso porquanto neles a “vontade publica” é
a legalmente estipulada, de sorte que o primado em
comento acaba por se mostrar como um vetor inter-
pretativo integrador (Silva, 201 I, p. 35-36) para atendi-
mento da fungcao consensual das clausulas expressas e
implicitas avencadas (estas, no contrato administrativo,
ditas exorbitantes), verificado em conjunto com o outro
vetor hermenéutico, a causa, cuja teoria é igualmente
empregue no exame de suas fases.

Ante tais matizes, da-se a boa-fé objetiva ad-
ministrativa, e sua aplicabilidade ao regime juridico de
direito publico nos pactos havidos com o Estado, me-
diante um cunho dindmico-processual (a exemplo do da
causa) que, embora torne impossivel a plena identifica-
cao das suas qualidades, dos seus aspectos, viabiliza a
verificagao de sua incidéncia em comparagao a da “auto-
nomia da vontade” publica (inclusive por intermédio da
discricionariedade administrativa, dentro do imperioso
balizamento legal), bem como do seu grau de intensida-
de quanto aos deveres que enseja, cuja medida é dada
pelo fim do negécio juridico a que se relaciona, isto é,a
finalidade publica in concreto (Silva, 201 I).

E na fase de execucio, de desenvolvimento, tal
verificagdo se da a partir do fato de que a prestagao
principal do negécio juridico administrativo € determi-
nada, é comandada pela finalidade publica que, no caso
do contrato administrativo, pode implicar a concrecgao
de uma politica publica setorial, com possivel existéncia
de deveres secundarios (adicionais, anexos, instrumen-
tais), dependentes e independentes.

Os independentes surgem desvinculados da fi-
nalidade publica principal (apenas ligados aos deveres
principais pela origem, pelo nascimento), de sorte a po-
derem até perdurar apés o adimplemento da obrigagao
principal, com vida proépria (Silva, 201 ).
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Nas fases anterior e posterior a execugio da
avenga publica, resta claro e evidente que os deveres de-
correntes do principio da boa-fé objetiva administrativa
sao de cunho sempre principal, porquanto nao existe o
contrato administrativo para dele serem reconhecidos
como secundarios, ou melhor, decorrentes.

Quanto aos deveres dependentes, entendem-se-
-os como necessariamente decorrentes do ajuste publi-
co preexistente, porquanto surgem vinculados, presos ao
nucleo do negocio juridico de origem, possuindo “auto-
nomia relativa”, pois nao continuam apo6s o adimplemen-
to principal nem sao acionaveis de modo auténomo.

Tais deveres, quer principais, quer secundarios
(ditos ainda adicionais, anexos ou instrumentais), depen-
dentes ou independentes, dessa maneira, efluem tanto
da vontade juridicizada como do principio da boa-fé e
da protecao juridica dos interesses, conforme a situagao
concretamente considerada.

Casos ha no Direito Privado, porém, segundo o
que preleciona Silva (201 1, p. 38-39),em que o contetdo
do negécio juridico decorre diretamente da boa-fé, en-
quanto que, em outros, o conteudo contratual se confi-
gura a partir de uma fusao de vontade e boa-fé.

No Direito Publico, todavia, no entendimento
que ora se adota, nao se vislumbra, sequer, a possibi-
lidade de o conteldo do ajuste publico restar como
decorréncia direta de uma vontade que nio tenha pas-
sado por um processo de juridicizagao e, assim, se tor-
nado um interesse publico, cuja boa-fé em sua execugao
represente uma forma de expressio mais concreta da
propria moralidade administrativa.

Dai, a constatagio dos deveres instrumentais, in-
clusive implicitos, nos contratos administrativos implica
um fator de balizamento as ditas clausulas exorbitantes
(em regra também implicitas) e regulamentares pelo
viés, repita-se, da legalidade e moralidade administrativa.

A boa-fé objetiva administrativa ressai, assim,
como expressio direta de tais principios constitucio-
nais na relagao juridica administrativa concretamente
considerada, sob pena de responsabilizagao do Estado
por sua transgressao, comissiva ou omissiva.

A teoria da responsabilidade do
Estado a partir do principio
da legalidade

Nesse diapasao, se ocorrer algum prejuizo ao
particular na sua esfera juridica de direitos em virtu-
de de alguma conduta administrativa, quer omissiva ou
comissiva, o principio da responsabilidade do Estado,
decorrente da legalidade, obriga que o dano seja repa-

rado, independentemente da conduta afigurar-se licita
ou ilicita (art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal de 1988).

O dever de indenizar danos, inclusive nas hipo-
teses de condutas licitas, € consequéncia também do
principio da isonomia ou igualdade dos administrados em
face da Administragao, pois um ou alguns nao podem ser
prejudicados em favor da coletividade (Caldas, 2015).

Desse principio se extrai o bom senso de que
o Estado nao pode favorecer ou prejudicar alguém em
detrimento ou beneficio de outrem, ainda que este seja
a coletividade, impondo um tratamento de equilibrio,
igualitario de oportunidades (inclusive para frui¢do dos
bens, mediante licitagdes, dos cargos, por intermédio
de concursos, e dos servigos publicos) em que reine a
impessoalidade como outro principio a ser obedecido
(Caldas, 2015).

A responsabilidade perante terceiros para as
autarquias, as fundagdes governamentais (publicas ou
privadas) e para as sociedades de economia mista e
empresas puUblicas prestadoras de servigos publicos (ou
atividades publicas em geral) e/ou realizadoras de obras
publicas (sob um regime juridico prevalente de direi-
to publico) é claramente objetiva (ou seja, dependendo
apenas da prova do nexo de causa entre o dano e a
conduta danosa) para as condutas comissivas (art. 37, §
6°, da Constituicao Federal de 1988), sendo que para as
omissivas ha que se analisar dolo ou se o servigo funcio-
nou mal, tardiamente ou se sequer existiu, ou seja, a dita
faute de service do direito francés (modalidade publici-
zada da culpa), restando, em todos os casos, a respon-
sabilidade da Administracao Direta de forma subsidiaria
(Caldas, 2015).

Também se aplica a elas a teoria da responsabili-
dade obijetiva, segundo uma relagao risco-proveito, ante
atividades de guarda de bens ou pessoas perigosas, ou
em outras hipoteses quando o Estado, ainda que nao
seja o autor do dano, acabou concorrendo para o seu
surgimento de forma mediata com uma agdo positiva
sua (e. g., explosao de paiol de municao das Forgas Ar-
madas), bem como nas demais hipoteses de “culpa pre-
sumida”, em que ha necessidade de prova, por parte do
Estado, de que nela nao incidiu (Mello, 2008).

Para as sociedades de economia mista e empresas
publicas exploradoras de atividade econémica (sob um re-
gime juridico prevalente de direito privado), sua responsa-
bilidade é subjetiva, ou seja, dependendo da prova de dolo
ou culpa quanto ao dano causado, sendo de se mencionar a
possibilidade de falirem, sem qualquer respaldo subsidiario
do Estado, a fim de que nao realizem concorréncia desleal
com os demais particulares (art. 173, § 1°,1I, da Constitui-
cao Federal de 1988) (Caldas, 2015).
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A omissao administrativa e a teoria
da responsabilidade: primeira
aproximacao

Em n3o sendo possivel a superagio dos vicios
por omissao administrativa (conforme o corte metodo-
l6gico aqui adotado) existentes nas fases pré-negocial,
de desenvolvimento e poés-exaurimento do contrato
administrativo, tal circunstancia, em si e dependendo do
caso, pode implicar o dever de indenizar ao contratado
por parte do Poder Publico contratante, em razao da
dita culpa in contrahendo (em sentido amplo, a abarcar
as fases pré-negocial e de desenvolvimento) e culpa post
factum finitum.

Cabe lembrar-se, outrossim, que esse dever de
indenizar (em fungao dos mesmos vicios acima referi-
dos) pode ser motivado apenas por forga da ruptura
das negociages preparatérias do contrato administra-
tivo, ainda durante o decurso da fase licitatoria — ou dos
procedimentos de justificativa das hipoteses de dispensa
e inexigibilidade — situagao esta que se afigura bastante
distinta daquela relativa a concretizagao efetiva do pac-
to, pois sequer contratado existe, mas mero afluente ao
certame entao em andamento.

O mesmo pode se dizer quanto aos deveres in-
denizatérios surgidos apos o exaurimento da avenga
publica, por auséncia do cumprimento de prestagao de
alguma informagao ou cooperagao, v. g, no processo de
encampagao de bens essenciais aos servigos publicos e
sua continuidade.

Verifica-se, assim, que os vicios por omissao ad-
ministrativa das fases pré e pds-negociais podem ser fla-
grados em dois momentos distintos, quais sejam, antes e
depois da concregao e desenvolvimento da avenga publica,
deflagrando, assim, maiores ou menores responsabilidades
por indenizagdes em virtude dos gastos e prejuizos nao
apenas existentes, mas considerados como validos para
tanto, ou seja, havidos por indenizaveis a luz do ordena-
mento juridico patrio em ambito constitucional e legal.

Nesse sentido, discute-se sobre a validade das
restrigdes infraconstitucionais de responsabilizagao do
Estado no ambito do contrato administrativo, e mesmo
antes da sua concregao na fase das negociagoes (ocorri-
das, por exceléncia, durante o procedimento licitatério),
a luz do disposto no § 6° do art. 37 da Constituicao fe-
deral de 1988, conforme comentar-se-a posteriormente.

De outro lado, tem-se que mencionar, no que
tange a responsabilidade decorrente das atitudes con-
tratuais administrativas omissivas, € necessario que elas
sejam culposas ou dolosas, inclusive de carater relativa-
mente presumido, isto é, malgrado comportando prova
em contrario.

Assim ressalta Mello (2008, p. 756) ao enfatizar
que “[...] nos casos de danos por omissao, para enga-
jamento da responsabilidade é necessirio que tenha
havido omissdo culposa ou dolosa, a qual, todavia, ha
de ser havida como presumida, admitindo, entretanto,
prova em contrario”.

Ha que se ter presente que a responsabilidade
do Poder Publico, na hipdtese, por exemplo, das con-
cessOes publicas, quer na figura do contratante/conce-
dente — subsidiaria — ou do contratado/concessionario
— direta — é relacionada tanto aos reguladores auto-
nomos, usuarios e, outrossim, terceiros que venham a
prejudicar®, sendo esta uma alea ordinaria a ser suporta-
da quando do desempenho de suas atividades.

Assim, as teorias classicas a respeito dessa mo-
dalidade de responsabilidade nos ajustes publicos, de
modo geral, sao ditas pré-negocial ou por culpa in con-
trahendo em sentido estrito — quando o vicio for sur-
preendido na fase de sua formagao, licitatoria ou dos
procedimentos de justificativa das hipéteses de dispensa
e inexigibilidade, antes de sua concrecao — e, ainda, por
culpa in contrahendo em sentido amplo — incluindo-se, ai,
a fase de seu desenvolvimento, de sua execugao, prin-
cipalmente quando os vicios forem hauridos de ocor-
réncias anteriores a sua propria conformagao, ou seja,
da fase licitatoria ou de justificativa de sua dispensa ou
inexigibilidade — ou post factum finitum — dando-se, nesse
caso, quando os vicios sao deflagrados na fase pos-con-
tratual por violagao aos deveres ai surgidos como de-
correntes da boa-fé objetiva administrativa (Silva, 1999).

Tais teorias das culpas in contrahendo e post fac-
tum finitum, em seus tempos mais remotos, foram, res-
pectivamente, ditadas por Rudolf Von lhering (2008) e
pela jurisprudéncia alema do inicio do século XX, ao
informar que aquele contraente que deixar de agir com
especial diligéncia tanto nas relagées preliminares como
de desenvolvimento e exaurimento do contrato, cau-
sando, assim, a invalidagdo da avenga (por nulidade ou
anulabilidade) ou impedimento da sua conclusao, é obri-
gado a indenizar os danos decorrentes ao outro polo de
atuagao convencional.

® E o que acontece no Brasil com a responsabilizagio das empresas publicas e concessionarias gestoras dos servicos de transportes ferroviarios em relagio aos chama-
dos “surfistas de trem”, os quais, ao invadirem as linhas férreas, sem sequer serem, de conseguinte, usuarios dos servigos (por nio pagarem a tarifa),ao se machucarem
ou morrerem caindo de cima dos trens, implicam o dever de indenizar ante a culpa in vigilando do Poder Publico (ou quem Ihe esteja fazendo as vezes), ante a omissio

de vigiar, de fiscalizar e impedir a invasao.
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Essa responsabilizagao, inclusive, nos dias atuais
também advém da aplicagdo concreta, como ja exa-
minado, da teoria da causa (dita também razio) e do
principio da boa-fé objetiva administrativa, a impor que,
numa especifica relagao juridica pactual publica, os con-
traentes assumam conduta de consideragao para com a
esfera juridica reciproca e de outros, sempre em busca
de uma colaboragao mutua, especificamente quanto aos
seus elementos, dentre eles, o que (conteido) e o como
(forma) do ajuste, bem ainda, no que tange a causa, a
razio, o seu porqué (motivagio — o outro elemento da
avenga), visto, ai, consubstanciando as relagdes de ade-
quagdo entre, de um lado, os fundamentos fatico-juridi-
cos (motivo) descritos na motivagao contratual piblica
(descritor do ato administrativo lato sensu) e, de outro,
ou o contelido do pactuado (prescritor do ato adminis-
trativo lato sensu) — relagio de adequagao intranorma-
tiva — ou os fundamentos fatico-juridicos descritos na
motivagao legal — relagao de adequagao internormativa.

No ambito civil, o ordenamento juridico patrio
versa a matéria nos arts. 422 e 465, ambos da Lei n°
10.406/02 (Codigo Civil), impondo os principios da
probidade e boa-fé como de observancia necessaria
aos contratantes na conclusiao e execu¢ao do contrato,
além de que, se a execugdo ndo se der por parte do
estipulante quanto ao ajuste preliminar, este podera ser
havido como desfeito pela outra parte, a qual pleiteara
perdas e danos.

Conforme ressaltado por Carlyle Popp (2001),
nao mais se concebe relagio obrigacional contratual
sem deveres secundarios e laterais decorrentes de si
em funcao da boa-fé objetiva, deveres estes cuja viola-
¢ao na fase pré-negocial implica desrespeito a confianga,
cujos elementos de constatagao sao de cunho objetivo
(se o comportamento do declarante era bastante para
gerar confianga) e subjetivo (se o destinatario da de-
claragio efetivamente confiou no comportamento da
parte contraria).

Ja no patamar do Direito Publico, a matéria da
responsabilidade do Estado defluente de pactos invali-
dos era, inicialmente, regida em ambito Constitucional
e no Decreto-lei n° 2.300/86, sendo mais atualmente
regrada pelos art. 49, caput e §§ 1° e 2°,c/c art. 59, caput
e paragrafo Unico, ambos da Lei n® 8.666/93.

Com efeito, a luz das disposi¢oes suprarreferidas,
a nulidade nao afasta o dever de a Administragao Pablica
indenizar o contratado pelo que houver executado até
a data do seu reconhecimento e declaragao, desde que
ndo lhe seja atribuida, promovendo-se a subsequente
responsabilizacao de quem deu-lhe causa.

No caput da segunda hipotese legal, esclarece-se
que a nulidade opera-se de modo retroativo, ou seja,

com seus efeitos de forma ex tunc, desconstituindo
efeitos ordindrios anteriores e impedindo a geragao de
novos; no seu respectivo paragrafo Gnico, em compara-
¢ao com a disposi¢ao similar anteriormente existente
no Decreto-lei n° 2.300/86 (paragrafo Unico do art. 49),
apenas amplia-se o ambito indenizatério para outros
prejuizos regularmente comprovados, de sorte a abar-
car também os eventualmente sofridos na fase pré-con-
tratual externa (licitagdo declarada nula).

Vé-se, assim, que, malgrado a responsabilidade
do Estado se fundar, de modo geral, na necessidade de
protegao aos direitos subjetivos legalmente estabele-
cidos, para esse dispositivo legal, sua fundamentacao,
especificamente para os negocios juridicos administra-
tivos (dentre as espécies tem-se o dito contrato ad-
ministrativo), apresenta uma biparticao: quanto ao que
pactualmente executado, busca-se afastar o enriqueci-
mento sem causa ou injustificado; quanto a outros tipos
de prejuizos pactuais, fundamenta-se a responsabiliza-
¢ao no primado que protege a boa-fé dos contraentes.

Nesse assunto, a prelegdo de Lobao (2008) di-
verge parcialmente da doutrina de Silva (1999), ao as-
severar, com propriedade, que o fundamento da res-
ponsabilidade do Estado nos contratos administrativos
¢ efluente imediato do direito subjetivo do contratado
a observiancia, pela Administragio, dos seus requisitos
de validade — e de existéncia (ditos pressupostos), além
dos seus elementos, conforme ora acrescenta-se — dai,
em verdade, a proibi¢ao de enriquecimento sem causa
é principio geral de Direito, de cunho, assim, subsidiario
ao da responsabilidade, bem como a boa-fé objetiva é
fonte de direitos e deveres na fase de formagao e pos-
-exaurimento dos contratos, sendo que tais direitos, a
par de incrementarem a relagao negocial, quando des-
respeitados € que originam imediatamente o dever de
indenizar.

Isso estabelecido, é preciso verificar-se também
que a boa-fé objetiva tem o condio de impedir a retroe-
ficacia plena em fungio da declaragdo de nulidade con-
tratual, para salvaguarda, de forma extraordinaria (por
se assim dizer em contraponto a dicgao legal estipulada
no caput do art. 59 da Lei n° 8.666/93), de direitos sub-
jetivos do contratado, principalmente nos casos em que:
a invalidade é causada por fato imputavel a Administra-
¢ao; o aumento do dano é determinado por fato do
contratado; a invalidade é causada por fato imputavel a
Administracao e ao contratado, de forma concomitante;
e, por fim, a invalidade é causada por fato exclusivo do
contratado (Lobao, 2008).

Dispostas essas nog¢oes preliminares sobre
o tema da responsabilidade pactual publica, a seguir
passa-se a sua andlise tanto quando da ruptura das
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negociagoes preparatérias do contrato publico, deter-
minada como fase pré-negocial, como quando do des-
cumprimento de deveres havidos do pés-exaurimento
do avencado, dada a necessidade de se estabelecer, de
modo especifico, os pressupostos para sua aplicagao.

A teoria da responsabilidade pré e
pos-negocial aplicada aos contratos
administrativos em funcao

da boa-fé objetiva

Traduz-se, no primeiro caso, na responsabilidade
civil pela ruptura das negociagSes preparatorias, ou de
vicios delas decorrentes, no contrato, aplicavel ao Direi-
to Administrativo, ante o corte metodolégico adotado,
por conduta omissiva do Estado.

Tal teoria foi originalmente desenvolvida por Ru-
dolf Von lhering, com sua aplicagio marcadamente pre-
toriana na Alemanha, ou seja, sem nenhum regramento
juridico expresso até a reforma de 2002 do Cédigo
Civil alemao (o BGB — Biirgerliches Gesetzbuch), quando
apenas fez-se por positivar, nos seus §§ 311, alinea‘“2”, e
241, alinea “2”, o que ha muito ja se tinha arraigado no
costume, na cultura juridica tedesca, inclusive quanto a
indenizagao resultante da culpa in contrahendo (que pas-
sou a ser expressa no § 280, |, em combinagao com as
disposi¢oes retrorreferidas).

A jurisprudéncia alema ha muito reconhece que,
em virtude do comego dos atos negociatorios para pre-
paragao de um contrato, exsurge uma responsabilidade
similar a contratual em resguardo, como expressdo de
boa-fé objetiva, a relagio de confianga mutua que os
perpassa, que os permeia a implicar certos deveres de
comunicagao, explicagio (o que implica transparéncia) e
conservagao por parte dos envolvidos a fim de que as
tratativas restem satisfatoriamente levadas a cabo com
a celebragao efetiva da avenga, mediante a subscricao de
seu instrumento.

E a analogia dessa relagao de confianga mutua na
fase das tratativas a da fase contratual no Direito ger-
manico, em si, caracterizou-se e configurou-se jurispru-

dencialmente ao longo do tempo, principalmente em ra-
zdo da interpretagdo sistematica de disposivos isolados
havidos no seu BGB — Biirgerliches Gesetzbuch (os §§ 122,
179, 307 e 309 — é de lembrar que estes dois Ultimos
ja nao mais existem desde janeiro de 2002, quando da
reforma acima referida) com previsao de distintos casos
de responsabilidade por culpa nos atos preparatérios
do contrato.

Na Franca, apesar de o Code Napoleén nao pre-
ver expressa protecao aos ditos deveres laterais ou ins-
trumentais, quer na fase pré, quer na poés-contratual, a
doutrina e jurisprudéncia gaulesas, com base no seu art.
I 134, adotaram a teoria da culpa in contrahendo®.

No Direito portugués,a seu turno, sua previsio se
verifica inserta no artigo 227°, item “1”, do Cédigo Civil
(Decreto-lei n° 47 344, de 25 de novembro de 1966)*, ao
expressamente prever uma responsabilidade por culpa
na fase que antecede a constituicao, a celebragao de um
contrato (dita pré-negocial ou pré-contratual), subdividi-
da nas etapas, fases negociatoria e deciséria (no Direito
Administrativo, de planejamento participativo e licitato-
ria), impondo aos assim havidos como negociantes um
comportamento sob os vetores da lealdade e da pro-
bidade, a acarretar-lhes certos deveres reciprocos e, ao
lado destes, em certas hipoteses conforme o avengado
das negociagoes, de contratar ou prossegui-las qual ini-
ciadas com vista a celebragao do pacto (negécio juridico).

Postos tais ensinamentos sobre a culpa in con-
trahendo, é imperioso que se levem em consideragao,
para sua aplicagao no Direito Publico, as singularidades
presentes num contrato administrativo — inspirado que
é pelo principio da supremacia do interesse publico
(também dito principio da finalidade pulblica) — de sorte
que o Estado possa responder por culpa in contrahen-
do quando advenha situagao impeditiva de concluir o
negocio ja pré-pactuado (leia-se, licitado) e que resulte
violagao dos elementos supramencionados da confianga
entre o ente estatal e o particular, objetiva e subjeti-
vamente considerada, inclusive como consequente da
boa-fé objetiva que deve reinar no ajuste publico.

Assim, assinala Dallegrave Neto (2004, p. 56) que
“[...] o fundamento para a responsabilidade civil pré-con-

*“Article | 134 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou

pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne foi” (sic).

® Sua redagio se verifica assim vazada: “Artigo 227° (Culpa na formagdo dos contratos) |. Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto
nos preliminares como na formagao dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte” (sic).
Convém observar que o item “2” deste dispositivo legal lusitano trata da prescri¢ao da agdo indenizatéria, com remessa para os prazos descritos no artigo 498° (com
seus quatro itens), também do Cédigo Civil, cuja redagdo é a seguinte: “Artigo 498.° (Prescri¢ao) |. O direito de indemnizagdo prescreve no prazo de trés anos, a
contar da data em que o lesado teve conhecimento do direito que Ihe compete, embora com desconhecimento da pessoa do responsavel e da extenséo integral dos
danos, sem prejuizo da prescri¢do ordindria se tiver decorrido o respectivo prazo a contar do facto danoso. 2. Prescreve igualmente no prazo de trés anos, a contar
do cumprimento, o direito de regresso entre os responsaveis. 3. Se o facto ilicito constituir crime para o qual a lei estabeleca prescrigdo sujeita a prazo mais longo, é
este o prazo aplicavel. 4.A prescrigdo do direito de indemnizagio ndo importa prescrigdo da acgdo de reivindicagdo nem da acgao de restituicdo por enriquecimento

sem causa, se houver lugar a uma ou a outra”.
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tratual é a confianga negocial que tenciona harmonizar
o comportamento das partes e solucionar eventual con-
flito entre a vontade real e a declaragao manifestada”.

Tal responsabilidade, cumpre reiterar, tem aplica-
bilidade no Direito Publico patrio, quanto aos contratos
administrativos, mediante a positivagdo das teorias da
responsabilidade pré-negocial e da culpa in contrahendo
lato sensu, tal qual plasmadas nos art. 49, caput e §§ 1° e
2°, c/c art. 59, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/93, e de
acordo com as disposigoes constitucionais.

A hipétese da possibilidade de recusa a forma-
lizagdo do contrato, apos ultimado o procedimento de
selecao publica ou apés a conclusao dos procedimentos
para a contratagao direta, em si, impoe instigante inves-
tigacao da culpa in contrahendo.

De acordo com o art. 49, caput, da Lei n
8.666/93, sera possivel a revogagio da licitagdo em vir-
tude de razoes de interesse publico, emanadas de fato
superveniente devidamente comprovado, sendo que o
§ 4° desse dispositivo legal prevé igual disciplina para o
caso de contratacio direta.

Nessas condiges, a boa-fé tera relevante pa-
pel no exame das razdes invocadas para a revogagao
ou a n3o contratagao, observadas a proporcionalidade
entre os motivos verificados e a legitima expectativa
da parte vencedora, de acordo com as circunstancias
do caso.

A seu turno, a teoria da responsabilidade pos-
-negocial derivada da boa-fé objetiva, denominada res-
ponsabilidade post factum finitum, quando aplicada aos
contratos administrativos, também tem plena guarida
no Direito Publico patrio, posto que os deveres anexos
de lealdade, protegao, seguranga e cooperacao, por ela
preconizados, estao aptos a manter sua eficacia mesmo
apos a vigéncia do ajuste publico.

E no Direito germinico que surge a teoria da
responsabilidade pos-contratual, com seus doutrinado-
res desenvolvendo estudos no sentido de cada vez mais
aperfeicoa-la. Na legislacao, o fundamento da responsa-
bilidade pds-negocial vem consagrado no § 242 do Co-
digo Civil alemao (o BGB — Biirgerliches Gesetzbuch), que
estabelece em todas as relagdes juridicas o dever de
conduta orientada pela boa-fé, inclusive na fase poste-

o

rior a celebragcio e desenvolvimento do contrato, cujos
efeitos nao foram determinados pelos contraentes.

Segundo a doutrina e jurisprudéncia alema sobre
esta teoria, os deveres acessorios persistem ou exsur-
gem apds a extingao dos contratos, sendo que, se nao
observados, implicam a responsabilidade pos-contratual,
em regra satisfeita por indenizagao.

Em Portugal, o estudo dessa teoria € amplamen-
te difundido, verificando o que se costuma denominar
de pos-eficacia das obrigagoes, expressao esta, segundo
a doutrina lusitana, mais precisa e abrangente. O Cédigo
Civil portugués prevé a pos-eficacia das obrigagdes em
seu art. 239%.

Convém mencionar, todavia, que a jurisprudéncia
de Portugal nao se coaduna com os avangos doutrinario
e legislativo, porquanto as poucas decisGes sobre o tema
tém sido versadas como hipoteses de responsabilidade
delitual (aquiliana), sem o devido enfrentamento da teo-
ria da culpa post factum finitum.

Na Argentina, a doutrina sustenta uma responsa-
bilidad postcontractual, fundamentada na boa-fé, in casu
objetiva, pautando-se nas relagoes interpartes mesmo
apo6s o cumprimento das obriga¢oes principais do con-
trato (Gordillo, 1986).

Distinguem as obrigagcoes em principais e secun-
darias (ou acessorias), baseando-se, para a existéncia
destas, que o contrato ndo se extingue em um Unico
ato, deixando vestigios apos a sua finalizagao, como se
ainda estivesse a viger perante os contraentes. Os di-
plomas legislativos civil e consumerista tém na boa-fé
objetiva a base para haver-se uma responsabilidade apos
a extingao do contrato’.

Na Italia, a exemplo do Brasil em seu art. 422, do
Coadigo Civil, malgrado de modo pioneiro se tenha feito
mengao atinente a responsabilidade pré-contratual no
art. 1.337, do Cédigo Civil italiano, nenhuma referéncia
ha sobre a responsabilidade pés-contratual, apesar de
se ter no art. | 175 introduzida clausula geral de boa-fé,
obrigando o comportamento das partes com corregao
(corretezza) e servindo para responsabilizar aquele que
viola deveres laterais, anexos ou acessorios®.

E de se mencionar que, ndo obstante se ter
adotado nestes e numa série de outros dispositivos do

¢ Sua redagdo é assim vazada: “Artigo 239° (Integracio) Na falta de disposicdo especial, a declaragdo negocial deve ser integrada de harmonia com a vontade que as
partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta” (sic).

7 Com efeito, o Cddigo Civil Argentino assim dispée no Art. 1.198, I* Parte: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo
con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”. De sua parte, a Ley de Defensa del Consumidor, em seu art.
37, prescreve que:“En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de
informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas
clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”.

8Tém-se as redagdes de tais dispositivos assim externadas: “Art. | 337. Trattative e responsabilita precontrattuale Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella for-
mazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede (1366, 1375,2208);Art. | 175 Comportamento secondo correttezza Il debitore e il creditore devono

comportarsi secondo le regole della correttezza (1337, 1358)”.
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Coadigo Civil a boa-fé objetiva (v.g., os arts. 1366, 1375
e 1460), com ampla possibilidade de aplicagao da teoria
da culpa post factum finitum, nao se nota uma difusao de
seu tratamento pela doutrina e jurisprudéncia italianas.

Cabe realgar que a fungdo limitadora da boa-fé
objetiva de aplicagao no tocante as chamadas clausu-
las exorbitantes dos contratos administrativos, como
a de alteragao e rescisao unilateral do contrato, sua
fiscalizagao, aplicagcao de penalidades, anulagao, reto-

(a) A teoria da culpa in contrahendo
aplicada a responsabilidade
contratual administrativa

De antemao, verificam-se duas situagdes distintas
que inspiram a ruptura das relagdes contratuais a confi-
gurar responsabilidade por culpa in contrahendo aplicavel
aos ajustes publicos, quais sejam, a decorrente de uma

ilegalidade impossivel de convalidagao e a defluente de
conduta licita da outra parte, no caso, do Estado con-
traente, v.g., por revogacao de licitagao ou contrato em
rompimento unilateral do vinculo.

No primeiro caso — responsabilidade vinculada a
ilegalidade que contamina o contrato e que nao pode ser
convalidada — a questio se refere principalmente a, pelo
menos, duas circunstancias, ou seja, quando causada pela
Administragao, com ou sem contribuigao do particular.

Relaciona-se a autotutela que deve aplicar-se a
todos os atos, contratos e procedimentos realizados
pela Administragiao Publica; constatada a ilegalidade que
implica vicio ao ato stricto sensu, contrato e procedimen-
to administrativos, deve a Administracao Publica decre-
tar ou declarar de imediato a sua invalidagao, sendo, nes-
te caso, devido reparagao a parte que obrou de boa-fé
e que com a Administragao pactuou, especialmente no
caso de ilegalidade cometida pelo ente estatal, ainda que
por conduta omissiva'’.

Claro que nd3o pode o particular haver compac-
tuado ou contribuido para que a ilegalidade ocorresse,
pois, neste caso, estariamos diante de uma situagao alheia
a boa-fé objetiva, causada concomitantemente pela Admi-
nistracao e pela parte contratante, isto é, quando ambas
as partes concorreram para a invalidagao ou nao concre-
tizagdo do contrato, conforme visto anteriormente.

Nesse sentido, manifesta Di Pietro (2006, p. 279)
que “[...] se a ilegalidade for imputavel apenas a propria
Administragao, nao tendo para ela contribuido o contrata-
do, este tera que ser indenizado pelos prejuizos sofridos”.

Ora, se a ilegalidade afeta o contrato e gera, por-
tanto, dever de indenizar'', porque nio haveria idéntica

mada do objeto contratual e as restricoes ao uso da
exceptio non adimpleti contractus (arts.65,1,58,11 e lll,
79,1,78,1a Xll e XVII, 67,59 e 80, da Lei n° 8.666/93),
tem repercussdes nao apenas nas obrigacdes con-
tratuais, mas também nesses deveres surgidos apos
seu exaurimento.

Como exemplo de responsabilidade pds-contra-
tual administrativa, tem-se a situagao de empresa que
prestou servicos de engenharia a érgido publico, cujo
servidor responsavel pela fiscalizagdo do contrato, pos-
teriormente a avenga, vem a divulgar informagoes inve-
ridicas de sua aptidao técnica, prejudicando a empresa
(mas sem causar-lhe dano).Tal situagdo pode ndo estar
prevista no contrato e nem explicitada na legislagao, mas
a responsabilidade civil tera ensejo pelo rompimento do
dever de lealdade.

Calha enfatizar que o exercicio do jus imperii
(também dito jus variandi) é atribuido a Administragao
em razao das finalidades publicas postas a si para serem
perseguidas em realizagdo do bem comum, enquanto
manifestagao da supremacia do interesse publico sobre
o particular, o qual nao obsta o controle de sua utili-
zagao para além dos limites infligidos pela boa-fé, aqui
objetiva, conforme vem admitindo a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores’:

Se o Estado, em contrato firmado com estagiarios, lhes
promete remuneragdo igual a que paga aos médicos
residentes, ndo pode, no curso do contrato, romper
esta igualdade em detrimento aos estagiarios. Os con-
tratos administrativos nao estdo imunes aos principios
da boa-fé e equilibrio econémico.

? STJ; 1* Turma; RMS n° 1.694-8; Rel. Min. Humberto Gomes de Barros; j. por unanimidade; RST), 60/178.

' Em verdade, o Supremo Tribunal Federal possui duas simulas sobre o tema. A Sumula n° 346 dispée que “A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”. A sua vez, a Sumula n° 473 estabelece que “A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagao judicial”.

'" Neste sentido ha farta jurisprudéncia, cite-se como exemplo a decisio exarada no bojo do REsp n. | 159120-MG “principio da autotutela administrativa, a Adminis-
tragdo Publica possui o poder-dever de rever e anular os seus proprios atos quando se afigurem ilegais, inoportunos ou inconvenientes, nos termos da Simula 473
do Supremo Tribunal Federal, inclusive a licitagdo publica quando ja ocorrida a assinatura do contrato dela decorrente, sendo devido o pagamento de indenizagao
ao contratado caso ele ndo tenha dado causa a rescisao.” STJ — REsp: | 159120, Relator: Ministro Humberto Martins, Data de Publicagao: DJe 29/10/2009. Confira-se
ainda as decisdes: ST), RESP 658.130/SP, Primeira Turma, Ministro Luiz Fux, D] 28/09/2006; RESP 447.814/SP, Primeira Turma, Ministro José Delgado, DJ 10/03/2003;
RESP 402.441/SP, Primeira Turma, Ministro José Delgado, D) 22/04/2002; TRFI, AMS 2004.34.00.0281 | 1-6/DF, Sexta Turma, Desembargador Federal Souza Prudente,
DJ 27/08/2007; AC 1999.37.00.000905-9/MA, Quinta Turma, Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, D] 04/05/2006; REO 1998.37.00.005362-2/MA, Quinta
Turma, Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, D) 18/06/2004.
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obrigacdo quando se trata de fase pré-negocial, ainda
que quando se refere a tratativas preliminares ou, inclu-
sive, na selecdo de propostas (como ocorre no caso da
licitagdo)? Poderia o ente estatal esquivar-se do dever
de indenizagao simplesmente ancorado no fato de en-
contrar-se em uma fase pré-negocial?

Evidente esta que se a boa-fé perpassa todas as
fases contratuais, conforme analisado anteriormente,
nao pode a Administragao furtar-se ao ressarcimento
dos prejuizos causados a parte que despendeu recur-
sos, ou até mesmo pela chance e oportunidade por esta
perdida —ainda que em fase pré-negocial —, comprovado
que posteriormente frustrou-se a efetiva concretizagiao
do contrato por ilegalidade cometida pelo Estado con-
tratante, mesmo que por conduta omissiva.

A perda de uma chance ou oportunidade mere-
ce acurada atengao dada a complexidade de mensurar,
de modo preciso, sua indenizagao; entretanto, conforme
ressalta Capellari (1995, p. 39),

mesmo inexistindo despesas stricto sensu, ou seja,
gastos efetuados, ainda assim pode configurar-se a
responsabilidade pré-contratual, decorrente da perda
de tempo e trabalho, o que, verbi gratia, pode ser in-
denizado pela verificagdo do quantum de honorarios
comumente pagos ao profissional; além da perda de
oportunidade de contratar com outrem, entre outras
hipoteses a serem averiguadas em cada caso concreto.

No mesmo sentido, Martins (2000, p. 86) consi-
dera que

se um dos interessados por sua atitude, cria para o
outro a expectativa de contratar, obrigando-o, inclu-
sive, a fazer despesas para possibilitar a realizagdo do
contrato, e depois, sem qualquer motivo, pe termo as
negociagdes, o outro deveria ter o direito de ser res-
sarcido dos danos que sofreu. Eis por que nem sempre
sdo irrelevantes as negociagoes preliminares. Deveria
existir, portanto, uma responsabilidade pré-contratual.
Os ordenamentos juridicos mais modernos (italiano,
art. 1.337, e portugués, art. 277/1) passam a estabele-
cer limitagdes a ampla e indiscriminada liberdade de
contratar, inclusive nas preliminares. Passa-se, pois, a
determinar certo grau de responsabilidade reparaté-
ria (principio indenizatério) a parte que, sem motivo
justo, interrompe ou faz cessar as negociagoes preli-
minares.

Além disso, tem-se, em regra,a necessidade de se
reestabelecer a situagao ao status quo ante, anulando-se
o ato ou contrato eivado de vicio: é dever-poder da
Administragao Publica que atinge diretamente a propria
manutencao da legalidade do sistema reestabelecer a si-

tuagdo cominada de vicio que afeta o cerne de ato ou
contrato e que nao pode ser convalidado.

Detectada a ilegalidade, decreta-se a anulagao
ou declara-se a nulidade, gerando desconsideragao dos
efeitos do ato ou contrato anulado ou declarado nulo;
contudo, nao pode a parte que contratou com o Estado
nao ter reconhecido o direito de reparagao que abran-
ge ndo s6 os danos emergentes, mas também os lucros
cessantes.

Nesse ponto, deve-se ressaltar que, apesar da
redagao do § |° do art. 49 e do paragrafo Unico do art.
59, ambos da Lei n® 8.666/93, a extensao da reparagao
devida a parte deve ser entendida de modo amplo, ja
que deve ser compatibilizada com os preceitos cons-
titucionais que tratam da responsabilidade do Estado,
especialmente aqueles estabelecidos no art. 37, § 6°, da
Constituicao Federal de 1988.

Aqui cabe mengao e rapido tratamento a chama-
da violagao positiva do contrato que se constitui numa
terceira modalidade de inadimplemento contratual, ao
lado do inadimplemento absoluto e da mora. Decorre
da funcao interpretativo-integrativa desempenhada pela
boa-fé objetiva, vez que nem o Cédigo Civil, nem a Lei
n° 8.666/93 a preveem expressamente como espécie de
descumprimento contratual.

Com isso, esclarece-se que, se o inadimplemento
absoluto e a mora dizem respeito ao cumprimento das
prestagoes por ambos os polos contratantes, a violagao
positiva, a sua vez, relaciona-se ao plexo de situagoes
que niao se vinculam as obrigagdes contratuais principais
e secundarias, mas com os deveres laterais, colaterais,
instrumentais ou anexos previstos, ainda que implicita-
mente, pela clausula geral da boa-fé objetiva (deveres de
lealdade, protecao, informagao, auxilio e cooperacao).

As consequéncias da violagdo positiva sdo as
mesmas do inadimplemento, conforme prelecionam Fa-
rias e Rosenvald (2006, p. 379):

A violagdo positiva do contrato como rompimento da
relagio de confianga que conecta as partes, mesmo
que nio atrelada aos deveres de prestagao, devera ser
identificada em seus efeitos patrimoniais com o inadim-
plemento, para que dela se possa extrair o direito da
parte ofendida a resolugdo do vinculo contratual ou,
mesmo, a oposi¢do da exceptio non adimpleti, inclusive
com todas as conseqiiéncias da responsabilidade civil,
sobremaneira o dever de indenizar em prol do lesado.

Esse entendimento, no Direito Administrativo, é
amparado e corroborado pela doutrina de Silva (1999,
p. 169) ao analisar a incidéncia da Lei n°® 8.666/93 e a
compatibilidade com a Carta Magna
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As limitagdes ou restricdes estabelecidas nessa Lei a
responsabilidade do Estado, especialmente as do § 1°
do art. 49 e do paragrafo Unico do art. 59, sdo abso-
lutamente inconciliaveis com a Constituicio Federal,
dai porque a indenizagdo devera ser, em principio, a
mais ampla possivel, observadas, entretanto, as parti-
cularidades que tivemos a preocupagao de apontar e
que influem na extensdo do ressarcimento. Por for-
ca desses fatores variaveis, sera tdo equivocado dizer
que, nos casos de nulidade do contrato, por culpa da
Administragdo, o contratado nio tera jamais direito a
ser indenizado pelo interesse positivo, como afirmar
o oposto, que ele sempre fara jus a indenizagdo pelo
interesse positivo. Ja ressaltamos que ha hipoteses em
que a indenizagdo sera apenas pelo interesse negativo
e outras em que ela sera a mais larga que se possa
imaginar, incluindo, também, o ressarcimento pelo in-
teresse positivo'%.

Depois, é preciso ressaltar a impossibilidade de
manutengao de uma situagao resultante de um contrato
administrativo cominado de ilegalidade; por isso, cons-
tatada a ilegalidade que eiva o contrato administrativo,
ndo pode a Administragdo Publica furtar-se a anulagio
ou declaragdo de nulidade do mesmo, o que, conse-
quentemente, podera gerar prejuizos a parte que com
ela contratou.

A responsabilidade vincula a conduta da Admi-
nistragdo Publica e determina a necessidade de repa-
racao da parte que, diante da anulagao ou declaragao
de nulidade tardia do contrato, comprova a existéncia
de danos causados pela conduta omissiva da entidade
publica.

Por isso, a doutrina a qual aqui filia-se também ja
admite a modulagao de tais tardias anulagoes ou decla-
ragdes de nulidade como forma de se mitigar, ou mesmo
afastar, responsabilidades e indenizagSes por parte da
Administragdo Publica aos particulares que ressairiam,
com isso, lesados em razio dos efeitos meramente ex
tunc de tal reconhecimento do Estado.

Conforme poder-se-a ver, a extensdo da repa-
ragdo suscita algumas duvidas e questionamentos que
devem, entretanto, pautar-se sempre nas premissas re-
gentes de todo e qualquer contrato, mesmo que de na-
tureza administrativa, quais sejam, a boa-fé e a confianga.

Quanto a casuistica, nota-se que a jurisprudéncia
brasileira manifestou-se, de forma sedimentada, inclusive

sobre a possibilidade de responsabilidade do Estado por
culpa in contrahendo, mesmo na modalidade subsidiaria,
principalmente em causas envolvendo direitos trabalhis-
tas de funcionarios contratados por prestadoras de ser-
vicos para o Estado que descumprem obrigacoes legais,
culminando na adog¢io da Simula n° 331, do Tribunal
Superior do Trabalho, que assim dispoe:

V - Os entes integrantes da Administragao Publica di-
reta e indireta respondem subsidiariamente, nas mes-
mas condicoes do item IV'3 caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagcoes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscali-
zagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servigo como empregadora. A
aludida responsabilidade nao decorre de mero inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

Ha, porém, outra circunstancia igualmente im-
portante e que vem sendo, em reiteradas vezes, aprecia-
da pelos Tribunais nacionais, qual seja, a relacionada ao
dever de indenizar a parte que participou de licitagoes e
certames publicos, diante da revogagao — por razoes de
conveniéncia e oportunidade — do processo licitatério,
ainda que na fase prévia a adjudicagao.

Nesse sentido, pode-se citar, a titulo de exemplo,
a decisdo emitida na apelagdo Civel n. 990.10.278691-
9, no bojo do processo n. 181535320078260320-SP",
onde assim manifestou a relatora:

Assim, na hipotese vertente, ocorreu verdadeira re-
vogacio do certame, por razdes de interesse publico,
pautada pelos critérios de conveniéncia e oportunida-
de, que nio cabe ao Judiciario imiscuir-se, mas que im-
pSe a Administragio o dever de indenizar o particular
pelos prejuizos efetivamente suportados.

Repise-se que a extensao da indenizagao deve
abarcar efetivamente os danos emergentes, mas tam-
bém os lucros cessantes, conforme entendimento aqui
totalmente acolhido a partir das consideragoes feitas
por Silva (1999, p. 170)

Nio teria sentido, em tal circunstancia, restringir o
ressarcimento ao interesse negativo ou ao dano emer-
gente, ou ainda apenas ao que o contratado “houver

"2 A efeito de esclarecimento, pode-se considerar como interesse positivo aquele que resulta da confianga na concretizagio do negécio juridico e estranho ao
objeto contratual em si, e interesse negativo aquele vinculado ao inadimplemento absoluto e a mora, tanto quanto ao ressarcimento dos gastos e dispéndios que
afetaram o patriménio da parte, como também quanto aos pagamentos contratuais nao realizados, em quebra da confianga contratual que implica, de conseguinte,

inseguranga juridica.

' Assim determina o item IV da referida Simula: O inadimplemento das obrigages trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigagSes, desde que haja participado da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.
'“TJ-SP 181535320078260320 SP, Relator:Vera Angrisani, Data de Julgamento: 23/11/2010,2* Cdmara de Direito Piblico, Data de Publicagdo: 08/12/2010.
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executado” até a data em que for declarada a invalida-
de, como esta expresso no paragrafo Unico do art. 59,
sem estendé-lo aos lucros cessantes, pois a frustragao
das expectativas do contratado se deveu Unica e ex-
clusivamente a culpa da Administragdo Publica. Tam-
bém seria incoerente indenizar a perda comprovada
de outras oportunidades ou chances, que se incluem
nos “outros prejuizos regularmente comprovados”, quan-
do a chance ou oportunidade por exceléncia, que o
contratado perdeu, foi a de executar o contrato, cuja
nulidade foi causada pela culpa in contrahendo do Es-
tado.

(b) A teoria da culpa post factum
finitum aplicada a responsabilidade
contratual administrativa

Como visto acima, além dos deveres primarios
(de prestacao),a boa-fé objetiva cria deveres acessorios
ou instrumentais de conduta, a assegurar a plena realiza-
¢do do contrato, mediante necessaria cooperagio para
que atinja a sua perfeita finalidade.

A boa-fé objetiva, assim, determina a subsisténcia
e surgimento de deveres numa fase poés-contratual, sen-
do que o seu descumprimento implica uma responsabi-
lidade pos-negocial, segundo o especificado pela chama-
da culpa post factum finitum.

Dentre tais deveres, tém-se os de informagao, si-
gilo, protecao, lealdade e cooperacao, todos amplamen-
te aplicaveis aos contratos administrativos em situagoes
as mais diversas, as quais podem ser facilmente colhidas
da casuistica.

Em virtude da boa-fé regra de conduta, o dever
de informagido persiste para além do encerramento da
fase contratual de desenvolvimento propriamente dita.
Em certos casos, € justamente nessa fase que este dever
se tornara mais imperioso quanto a sua observancia.

A extingio da relagao contratual ndo tem o con-
dao de autorizar a parte a divulgar fatos sigilosos dos
quais tomou conhecimento por ocasiao da execugao do
contrato, principalmente quando envolvido o interesse
publico.

Tal imposigao se da tanto para o particular con-
tratado quanto as informagoes sigilosas e que possam
configurar questao de seguranga nacional, como também
em relagdo ao Estado quanto as estratégias de mercado
do particular; as quais, se divulgadas, podem comprome-
ter sua capacidade de concorréncia frente aos demais.

Eventual acesso a fatos privativos de uma de-
terminada esfera juridica, em fun¢ao da boa-fé objetiva,
impoe a responsabilidade de nao divulgagcao dos dados
e informagGes, como consequéncia da confianga reci-

proca contemporanea ao relacionamento pactual, a per-
sistir apos sua extingao.

E preciso saber respeitar a confianga reciproca
depositada, abstendo-se de tornarem-se publicos dados
e informagoes potencialmente prejudiciais ao outro,
porquanto de cunho privativo que restou conhecido
apenas em razao da relagao negocial.

E importante salientar que tal dever de sigilo nio
se resume apenas a nao se divulgar dados ou informa-
¢oes em fungao da relagdo contratual que existia, mas
também a deles ndo se aproveitar de forma subrepticia,
em favor pessoal ou a terceiro.

Qualquer violagdo ao dever de sigilo, em si, ja
se torna apta, por mais das vezes, a implicar obrigagao
de indenizar, ainda que nao se tenha dano ou beneficio
econdmico por parte do trangressor.

Igualmente quando finalizado o contrato admi-
nistrativo, prevalece o dever de zelar pela integridade
patrimonial e fisica da contraparte, de sorte que nem
mesmo mora da outra parte permite se desvencilhar
do dever de zelo, ainda mais em se tratando de bem
publico, o qual deve permanecer em uso para a pres-
tagdo continuada do servigo publico ou a destinagdo a
que vocacionado, mesmo apos eventual encampagio ou
reversiao serem decretadas e estarem a ser efetivadas.

Agir de forma contraria malfere a boa-fé objetiva
e, de conseguinte, quebra o clima de lealdade e coope-
ragao que se impoe ao relacionamento contratual publi-
co, principalmente em defluéncia de inspirar-se na dita
concertagao, ou seja, na ideia da parceria e colaboracao,
dentro de um didlogo constante entre o setor publico
e o setor privado.

Em verdade, os deveres acessorios ou instru-
mentais, ancorados que sao na boa-fé, nao deixam de
exigir uma conduta de cooperagio mutua para o bom
desenrolar da relacdo contratual. Este dever, no ambito
do Direito Administrativo, ressalta a necessidade de que
os ajustes publicos sejam permanentemente interpreta-
dos segundo o viés da parceria entre o setor publico e o
setor privado, unidos que sao para a criagao conjunta da
infraestrutura necessaria ao desenvolvimento do Pais.

Ante tal realidade, deve-se mencionar que na
culpa post factum finitum, uma clausula considerada
como abusiva e que continue a produzir efeitos mes-
mo apos a extingao do contrato, com o adimplemento
daquilo que havia sido pactuado, fere a concepgao so-
cial do contrato, autorizando o magistrado, com base na
clausula geral da boa-fé objetiva, in casu administrativa, a
responsabilizar o ex-contratante (Estado ou particular)
que injusta e indevidamente tenha se beneficiado dos
efeitos de tal clausula.
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De fato, eventual inadimplemento aos chamados
deveres acessorios ou instrumentais de conduta (ainda
que por omissao Estatal), apds a extingao da relagao
contratual administrativa, resulta em desobediéncia a
regra geral da boa-fé objetiva e, de conseguinte, ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, do qual decorre.

Embora a literalidade do art. 422, do Coadigo
Civil, ndo estenda sua abrangéncia a todas as fases ne-
gociais (pré-contratual, contratual propriamente dita e
pos-contratual), sua implicitude, corroborada por uma
interpretagao sistematica e totalmente extensiva a to-
das as relagdes juridicas pactuais (inclusive administrati-
vas), traz o dever de boa-fé e probidade administrativas
para os ajustes publicos, segundo também o previsto no
art. 54, caput, da Lei n. 8.666/93.

E isso, porquanto se trata de clausula geral, im-
posta a qualquer relagao juridica com previsao implicita
em disposicao de ordem publica, na esteira do paragrafo
Unico do art.2.035 do Cadigo Civil, engloba as situagoes
de culpa in contrahendo e de culpa post factum finitum.

A positivagao da clausula geral da boa-fé dispen-
sou o magistrado do dever de justificar sua mera exis-
téncia, possibilitando-lhe descrever e delinear suas face-
tas quando concretamente consideradas, determinando
sua extensao e aplicagao.

Para que se caracterize a pos-eficacia em sentido
estrito, no ambito do Direito Civil, tem-se defendido
nao haver que se falar em deveres expressamente pre-
vistos em lei, contrato, ou ao libito das partes, ou seja,
que nao sao disponiveis. S3o, segundo o que se aponta,
os deveres acessorios ou instrumentais.

No ambito do Direito Administrativo, em vir-
tude do principio da legalidade que rege as condutas
do administrador publico, aconselha-se que os deveres
acessorios ou instrumentais venham expressos em lei,
ainda que possam constar das ditas clausulas exorbitan-
tes ou regulamentares, enquanto expressao da relagao
de sujeicao especial, para uma melhor aplicagao da teo-
ria da culpa post factum finitum.

Nos casos, porém, em que nao se tenha a expressa
e esclarecida previsao legal, o principio da boa-fé objetiva
se impoe segundo sua fungao interpretativo-integrativa,
de sorte a nortear a inflicao da teoria da culpa post factum
finitum na extinta relagao pactual publica, tanto para o Es-
tado como para o particular; objetivando o cumprimento
do dever que se tem por violado ou inadimplido.

Em hipotese tal, ter-se-a a atividade administrati-
va integradora, quer por analogia, quer por discriciona-
riedade, como indispensavel para tal mister.A integragiao
por analogia é possivel no Direito Administrativo e deve
existir nos casos de leis de individuagio estreita (insu-

ficiente), faltante ou incompleta, ante a explicitagdo de
norma ou normas juridicas preexistentes e expressas,
utilizando-se, como diretriz desse raciocinio, dos prin-
cipios gerais do Direito aplicaveis ao caso (dentre os
quais, o da boa-fé), com a ressalva de que essa integra-
¢ao nao implique imposi¢oes ou sangoes.

Ja a integracdo por meio do exercicio de compe-
téncia discricionaria consiste, nessa hipétese, basicamente
na atividade administrativa segundo a qual o Administrador,
ao cumprir o dever acessorio ou instrumento a si atribui-
do por lei,devera o fazer da melhor forma possivel (princi-
pio da eficiéncia) dentre as varias legalmente possiveis, a luz
dos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Dessa maneira, os chamados deveres acessorios
ou instrumentais administrativos sub examine sao sur-
preendidos se, e na medida em que, guardem expressa
relacio de legalidade. Com isso, o dever acessorio ou
instrumental violado terd a previsao de reparar o pre-
juizo mediante indenizagdo de forma valida e eficiente,
pouco importante a discussao se tal responsabilidade é
de cunho contratual e nao (pds-contratual).

Vale mencionar que, no ambito do Direito Civil,
nos contratos findos, a indeniza¢ido decorrente da vio-
lacao de deveres acessorios ou instrumentais (por con-
duta comissiva ou omissiva), para alguns autores, possui
compostura contratual ou extracontratual; para outros,
porém, nao haveria nenhuma das duas modalidades de
responsabilidade, mas uma terceira forma.

E isso porque, em alguns casos, inclusive de culpa
in contrahendo et post factum finitum, existiria algo mais
que a simples responsabilidade extracontratual funda-
mentada em vinculos especificos, consubstanciados em
deveres das partes no desenvolver negocial, superiores
aos denominados genéricos, calcados na boa-fé e nao
no dever geral de presteza eficiente.

Todavia, no Direito Administrativo, dada a exis-
téncia desses deveres, no caso de haver culpa post fac-
tum finitum em um determinado contrato administra-
tivo, a parte lesada nao seria relegada a uma duvida de
cunho pratico, vez que a simples ocorréncia do prejuizo
em virtude da conduta omissiva ou comissiva, e. g., do
Estado contratante, implicaria dever de reparagao do
dano, a luz do preconizado no art. 37, § 6°, da Constitui-
¢ao Federal de 1988, inclusive em fungao dos principios
da legalidade e da igualdade.

Conclusao

A questio da responsabilidade do Estado mere-
ce atengao quando se trata de analisar a possibilidade de
estabelecer os pressupostos para a culpa in contrahendo

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(3):351-365 363



Caldas e Diz | A responsabilidade do Estado nos contratos administrativos por culpa in contrahendo e post factum finitum

e também post factum finitum, dada a natureza e comple-
xidade desta modalidade.

Conforme foi analisado, a possibilidade de aplica-
¢ao dessas modalidades de responsabilidade do Estado
encontra-se devidamente positivada no sistema brasi-
leiro, segundo os art. 49, caput e §§ 1° e 2° c/c art. 59,
paragrafo Unico, da Lei n°® 8.666/93, que devem ser in-
terpretados com as disposigoes constitucionais sobre a
matéria, especialmente quando se tratar da delimitacao
dos seus efeitos, alcance e extensao.

O reconhecimento da responsabilidade por cul-
pa in contrahendo — baseado nas premissas do negécio
juridico lato sensu, principalmente a boa-fé objetiva ad-
ministrativa e a confianga reciproca — demanda especial
atengao dado que as razdes para dissolugdao ou término
do contrato administrativo podem amparar-se no inte-
resse publico, com esteio inclusive em critérios de con-
veniéncia e oportunidade.

Contudo, apesar de escudar-se na supremacia
do interesse publico, nao pode a parte que contratou
com o Estado quedar-se prejudicada, sem direito que
Ihe possibilite a obtengao de ressarcimento em recom-
posicao do dano sofrido (emergente e lucros cessantes
— inclusive por perda de chance), consoante examinado
no presente artigo.

Ademais, se a boa-fé administrativa perpassa to-
das as fases contratuais, repise-se, nao pode a Adminis-
tragao furtar-se ao ressarcimento dos prejuizos causa-
dos a parte que despendeu recursos, ou até mesmo pela
chance e oportunidade por esta perdida — ainda que
em fase pré-negocial — comprovado que posteriormen-
te frustrou-se a efetiva concretizagao do contrato por
ilegalidade atribuida ao Estado contratante, mesmo que
por conduta omissiva, ou por atitude em atendimento
a um interesse publico devidamente fundamentado e
justificado.

Do mesmo modo, a andlise da responsabilida-
de por culpa post factum finitum, conforme explicitado
como objetivo do presente trabalho, perpassa pelo
principio da boa-fé objetiva administrativa e se impoe
segundo sua fungao interpretativo-integrativa, de sor-
te a nortear a aplicagio desta modalidade na extinta
relagao pactual publica, tanto para o Estado como para
o particular, objetivando o cumprimento do dever de
colaboragao que se tem por violado ou inadimplido, es-
pecialmente quando nao ha previsao normativa que ex-
presse de forma explicita os deveres imputados a cada
uma das partes contratantes.

Finalmente, pretendeu-se aqui demonstrar a im-
portancia do tema da responsabilidade do Estado por
culpa in contrahendo (havida em sentido lato, a abarcar

a fase pré — licitatoria — e negocial em si do contrato
administrativo) e post factum finitum para a delimitacdo
do dever de reparagao — precipuamente quando o rom-
pimento do contrato ocorre por conduta comissiva ou
omissiva do Estado.
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