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Resumo

O objetivo do presente trabalho é analisar a aplicagao da boa-fé objetiva aos con-
tratos administrativos a partir da origem e evolu¢ao da responsabilidade do Esta-
do, investigando-se, inclusive, como devem ser fixados os critérios para a devida
observincia dos deveres de cooperagio, quais sejam, lealdade, confianga, informa-
¢ao e protecao, corolarios desse principio e que implicam um redimensionamento
da responsabilidade contratual de modo geral. Buscou-se, ainda, realizar uma breve
contextualizagao juridica e historica de forma que se possa compreender como a
responsabilidade objetiva — ao fundamentar-se na legalidade, igualdade e juridicidade
dos atos emanados pelo Estado — acaba por incorporar também a necessaria consi-
deracao ao principio em tela. Conclui-se que a boa-fé objetiva pode e deve ser levada
em consideragao em todas as fases do contrato administrativo, nao sé em sua fase de
elaboragao, mas atingindo até mesmo a etapa de exaurimento.

Palavras-chave: Responsabilidade do Estado, contrato administrativo, principios,
boa-fé objetiva, deveres de cooperagao.
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Abstract

The objective of the present study is to analyze the application of objective good faith
to administrative contracts based on the origin and evolution of State responsibility,
investigating how the criteria should be fixed to improve the duties of cooperation,
namely, loyalty, expectation, information, and protection, corollaries of this principle
and which have implied a general re-dimensioning of contractual liability. It was also
sought to carry out a brief legal and historical contextualization so that one can un-
derstand how the objective responsibility, based on the legality, equality and juridicity
of the acts emanated by the State, also incorporates the necessary consideration of
the principle on the screen. It is concluded that objective good faith can and should
be taken into account in all phases of the administrative contract, not only in its
elaboration phase but also reaching its exhaustion.

Keywords: State responsibility, administrative contract, principles, objective good

faith, duties of cooperation.

Introducao

A responsabilidade do Estado, considerada atu-
almente como de natureza objetiva em nosso pais, de-
manda uma andlise acurada sobre a possibilidade de
aplicagao do principio da boa-fé, também em sua ver-
tente objetiva, especialmente quando se trata de con-
tratos administrativos. Isso ocorre porque o principio
da boa-fé tem despertado numerosos questionamentos
na doutrina e jurisprudéncia, principalmente a partir da
previsdo expressa de sua modalidade objetiva no Codi-
go Civil de 2002, a qual imp6s significativas condutas no
desenvolvimento das relagoes juridicas, tanto de Direito
Publico como de Direito Privado.

E tais condutas tém sido cada vez mais exigidas e
observadas nas relagoes juridicas contratuais de nossos
dias, em que as solenidades tém dado lugar a celeridade
e a razoavel duracao do cumprimento das obrigagoes,
inclusive vistas como processo (Couto e Silva, 201 1), o
que traz insito, pari passu, a necessidade de um espiri-
to maior de colaboracao e cooperagao entre todos os
contraentes e demais atores pactuais (e.g. reguladores
estatais e autbnomos, controladores e usuarios).

Por isso, a correlagao entre a boa-fé objetiva, a
responsabilidade do Estado e os contratos administra-
tivos impoe, em seu estudo, a verificagado dos momen-
tos de sua incidéncia e das fungoes que desempenha ao
estabelecer um cumprimento das obrigagoes de forma
colaborativa e emparceirada com a(s) outra(s) parte(s).

Deve-se atentar, nesse contexto, para o fato de
que as questoes que cercam a responsabilidade do Es-
tado, inclusive pactual, naio podem ser estudadas, como
se fazia no passado, enfatizando-se apenas o ius imperii
da atuagao estatal, porquanto, v. g, o dever de indenizar

desdobra-se como vetor das obrigagdes inarredaveis e
insitas a propria existéncia de uma relagao juridica de
concertagao, numa perspectiva de didlogo continuo en-
tre as partes, da qual sequer o Estado, com seus privilé-
gios e prerrogativas, pode se furtar, vez que imperativo
de uma democracia participativa e isonémica a ser ob-
servada por uma ordem vocacionada para o fortaleci-
mento da participagao popular e do controle social, bem
como para o atendimento dos direitos fundamentais.

A boa-fé objetiva (dita boa-fé regra de conduta),
nesse sentido, perpassa todas as etapas negociais con-
tratuais, o que significa dizer que se verifica nao apenas
na fase de execugao dos contratos, mas, outrossim, nas
fases pré e pos-contratuais, a implicar condutas a serem
consideradas segundo a tripla fungao desempenhada
por este principio (de canon interpretativo-integrativo,
norma de criacao de deveres juridicos instrumentais e
norma de controle e limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos), assim, igualmente ja investigadas (Caldas e
Mata Diz, 2015; Lira e Caldas, 2015).

O presente estudo, a luz dessa realidade, justifi-
ca-se pela necessidade de se analisar, de maneira mais
detida, a retrorreferida correlagao entre responsabilida-
de estatal, boa-fé objetiva e contratos administrativos,
de sorte a se deslindar a possibilidade de tal modali-
dade de responsabilidade aplicar-se indistintamente as
relagoes juridicas pactuais perfiladas pela Administracao
Publica no exercicio de sua fungao, segundo um prisma
dialogico cooperativo, colaborativo, enfim, concertado,
sendo, ainda, necessario investigar-se como a evolugao
do instituto da responsabilidade desembocou neste
novo desenho trazido pela boa-fé objetiva.

Tal estudo justifica-se, ainda, pela necessidade
de se adequar a interpretagao dada as relagoes juridi-
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cas pactuais publicas as premissas ja estabelecidas pela
aplicagdo da boa-fé objetiva como requisito a guiar a
conduta das partes contratantes, mesmo que uma delas
tenha natureza publica — o que se infere nos contratos
administrativos em geral.

Nesse diapasao, faz-se mister ponderar sobre
o iter investigativo adotado, tendo, em primeiro plano,
a contextualizagdo tedrica e historica do instituto da
responsabilidade do Estado, averiguando sua evolugao
e aplicagao para, posteriormente, adentrar-se no campo
da boa-fé objetiva e sua utilizagdo nos contratos admi-
nistrativos, de modo a concluir-se pela possibilidade ou
nao de responsabilizar-se o Estado em casos de sua le-
sdo, inclusive quanto aos seus subprincipios de protegao,
confianga, lealdade e informagao (dita, ainda, esclareci-
mento ou transparéncia), vistos também como deveres
de cooperagao.

Na subsequéncia especifica do estudo, apro-
funda-se a acepgao concertada e o conceito de boa-fé
objetiva administrativa, estabelecendo seu emprego aos
ajustes administrativos a partir das licoes doutrinarias e
preceitos legais extraidos dos demais ramos do Direito
quanto aos contratos em geral (em especifico, o Civil),
descortinando-se, em consequéncia, o liame entre os
trés institutos objeto do presente enfoque para que se
possa determinar ou nao se a boa-fé objetiva se apre-
senta como componente a demandar responsabilidade
contratual do Estado.

Em relagio a abordagem metodolodgica, esta
centrou-se nos aspectos principais estabelecidos para
uma pesquisa teorica que envolve temas de Direito Ad-
ministrativo e de Direito Civil, devido especialmente ao
carater especifico e singular que deve estar presente
em toda analise calcada na aplicagdo de institutos com
regimes juridicos proprios, mas que se inter-relacionam
de forma a alcangar um objetivo comum, qual seja, a
consideragao da responsabilidade estatal pactual a par-
tir de uma concepgao alicergada na boa-fé objetiva, a luz
de sua tripla fungao e subprincipios supramencionados.

De tal modo, devem-se utilizar métodos que
permitam analisar a evolugao e desenvolvimento do
principio da boa-fé objetiva em paralelo ao da respon-
sabilidade do Estado, bem como a conformacgio estatica
e dindmica do contrato administrativo e seus requisitos
(Caldas, 2014b), em consonancia com uma formulagio
a pressupor sua processualizagao viabilizadora da ine-
xoravel participagdo popular e controle social na con-
cretizagdo de politicas publicas em atengdo a direitos
fundamentais, marcadamente de cunho social.

Os métodos historico e dedutivo, in casu, permi-
tem estabelecer as premissas conceituais e praticas da

responsabilidade estatal em geral a serem aplicadas ao
tema especifico dos contratos administrativos, no mar-
co de uma interpretagao revigorada pela hodierna con-
cepgao de relagao juridico-administrativa — impregnada
pela concertagao (enquanto fundamento estruturante
da participagao popular e controle social) — e ancora-
da no principio da boa-fé objetiva, com seus correlatos
subprincipios, deveres de cooperagao (ditos também
instrumentais, de consideragao) — quais sejam, protegao,
confianga, lealdade e informacao.

Conceituacio da responsabilidade
do Estado: velhos conceitos para
novos parametros pactuais publicos?

Antes de adentrar-se na discussao sobre a evolu-
¢ao da responsabilidade do Estado e sua aplicagao con-
certada aos ajustes publicos, sob o prisma da boa-fé ob-
jetiva, torna-se imperioso que ja se fixe qual o conceito
de responsabilidade extracontratual estatal com que se
lidara ao longo de todo este estudo, pois, como muito
bem prelecionaVilanova (1989), trata-se de um conceito
fundamental, diante do qual o que se faz é descrevé-lo,
ora evidenciando suas notas essencias constituintes, ora
indicando o seu campo de aplicagao e os objetos de sua
extensao, ja que o campo € finito e determinavel.

No entender de Mello (2013, p. 1009), responsa-
bilidade patrimonial extracontratual do Estado é

a obrigagao que lhe incumbe de reparar economica-
mente os danos lesivos a esfera juridicamente de ou-
trem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comis-
sivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Torres (1995, p. 233), a seu turno, assevera que

O termo responsabilizagdo deve ser entendido como
a posicao inercial do sujeito que se encontra, a qual-
quer titulo, passivel de arcar com as consequéncias
de fatos danosos. Tratando-se de responsabilizagio
do Estado, a mesma deve ser apreendida como sendo
uma obrigagdo juridica que detém o Estado de manter
ilesos os bens e direitos dos administrados, restabele-
cendo, dentro do possivel, o status quo ante alterado
por atos originarios de sua conduta... [...] A respon-
sabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana, nao
deriva de qualquer relagdo contratual, mas da lesio
a um direito subjetivo ou pratica de ato ilicito a um
terceiro, com a infragdo ao principio neminem laedere,
na medida em que quem desempenha uma atividade
deve suportar-lhe os riscos e perigos, as vantagens e
desvantagens, sem causar danos a ninguém.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(1):55-75 57



Caldas e Diz | Revisitando a teoria da responsabilidade contratual do estado sob o prisma da boa-fé objetiva

Desses dois conceitos extrai-se a definicio mais
ampla de que a responsabilidade extracontratual estatal
consiste em uma relagao juridica obrigacional na qual
o Estado possui o dever de ressarcir um terceiro em
contraponto ao direito deste ser ressarcido, relacao
esta que é deflagrada direta e exclusivamente de um
comportamento estatal, licito, com efeitos danosos me-
diatos, ou ilicito, com reflexos danosos mediatos e ime-
diatos, podendo ainda ser omissivo ou comissivo.

Ao definir-se a responsabilidade extracontratual
do Estado como uma relagio juridica, esta-se tomando
por base o fato de que o Direito se estrutura, em maior
ou menor medida, sobre relagoes logicamente havidas
como irreflexivas e assimétricas.

Assim, entende-se por bem enxergar o fenéme-
no em sua integralidade relacional, ou seja, nao s6 sob o
prisma parcial do dever estatal de ressarcir, mas também
sob a optica, em contraparte, do direito do terceiro a
ser ressarcido, os quais, unidos, compoem, de forma ele-
mentar, a obrigagdo em que se conforma a responsabili-
dade publica extracontratual.

Além do mais, a afirmaciao de que tal responsa-
bilidade é deflagrada diretamente do comportamento
estatal, significa que a “vontade” (de fato, fungao, e nao
vontade enquanto mével do agente publico) é conside-
rada como intrinseca a atividade do Estado, tendo-se,
para tanto, presente o conceito de relagiao organica.

Considera-se, nessa conceituagio, que a relagao
entre a dita “vontade” — enquanto fungao administrativa
— e a atividade publica é de imputagao direta das con-
dutas dos agentes ao Estado, realidade esta construida
ficticiamente pelo Direito, consoante os exatos dizeres
de Mello (2013).

A exclusividade do comportamento estatal
como Unico habil a que exsurja a relagao juridica sub
examine, em si, ganha particular relevo quando relacio-
nada com as excludentes da responsabilidade objetiva
do Estado, as quais nao permitem a formagiao do nexo
causal, muito embora possa ter havido um agir,em regra,
ensejador de lesao.

O que com isso se pretende é concentrar as aten-
¢oes para o fato de que a andlise do surgimento ou nao da
responsabilidade objetiva do Estado sempre depender3,
em Ultima analise, da sua conduta (e de seus resultados).

Cumpre esclarecer que, ao se estabelecer a res-
ponsabilidade extracontratual estatal a partir de um

comportamento publico comissivo ou omissivo, licito
ou ilicito, com reflexos danosos mediatos e/ou ime-
diatos, busca-se, em verdade, sua definicido em sentido
amplo, de sorte a abarcar também hipoteses de sacri-
ficios de interesses, de direitos privados em que sua
recomposicio ¢ efluente nio de uma responsabilidade
propriamente do Estado, mas em fun¢ao da conversao
de tais interesses mitigados ou prejudicados em uma
expressao monetaria, inclusive em conformidade as pre-
legSes de Alessi (1955)3.

Evidenciadas suas notas constituintes, e indica-
do o seu campo de aplicagao, se afigura mister aclarar
que, muito embora nem sempre tenha sido aceita com
facilidade pela doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, a
responsabilidade extracontratual estatal da contempo-
ranea sociedade de risco — e sua modernizacio reflexi-
va (Beck, 1998) — é fruto de uma evolugio e desenvol-
vimento continuos, exsurgidos a partir da consolidagao
do Estado de Direito até o Estado Democriatico de Di-
reito estabelecido na Constituicao de 1988.

Tal conceito pressupoe amplitude suficiente a
possibilitar a Administragao Publica um atuar solidario
e compativel com a expansao dos riscos atuais e suas
dimensoes efetuais em boomerang (Beck, 1998), de sor-
te que assegure a existéncia efetiva de um sistema de
direitos e garantias fundamentais, além de resguardar a
tradicional divisao das funcdes estatais com as limita-
¢oes dos checks and balances e, principalmente, a pro-
tegdo a boa fé e a confianga que os particulares tém na
acao do Estado quanto nao apenas a sua corregao social,
mas também a conformidade com as leis (Couto e Silva,
1987), bem como, é claro, a propria legalidade da ativi-
dade administrativa, compreendida, ai, como o dever de
submissao nao sé as normas postas, mas também aos
principios que as informam como vetores semanticos.

Como se depreende, da dita submissao aos di-
tames do Direito, explicitos ou implicitos, infra legais,
legais ou constitucionais, € possivel se extrair natural-
mente a ideia de que o desrespeito a qualquer direito
positivado implica a responsabilidade de restaura-lo na-
quilo em que restou lesado; coloca-se tal responsabili-
dade, entao, como um subprincipio de Direito Publico,
fundado nos principios da legalidade e da igualdade, bem
como, mais recentemente enfatizado, no da juridicidade.

Desse entender, é a consonante prelecao de
Mello (2013, p. 1016) ao observar que

3 Por tal razio, ndo se adentra a distingdo entre ressarcimento e indenizagio estipulada por esta doutrina para a diferenciagio que expde. Segundo seus ensinamentos,
tem-se ressarcimento para as situagoes de responsabilidade, enquanto que nas hipoteses decorrentes de licito sacrificio de interesses privados, o que se tem € indeni-
zagao (Alessi, 1955). Igualmente, cabe mencionar que, neste aspecto, adere-se a autorizada doutrina de Mello (2013) quanto a possibilidade de haver responsabilidade
propriamente do Estado em casos cujo ato licito de sacrificio de interesse privado implicar lesdo por via obliqua, indireta, e ndo como fim préprio (hipotese, esta ultima,
de clara conversao de direitos pelo ordenamento juridico mediante indenizagdo, e ndo de ressarcimento).
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acompanhamos, sem restrigoes, a licdo de Eduardo
Sotto Kloss: “Quem diz Direito diz, pois, responsabili-
dade. [...] Perfilhamos ainda seu entendimento de que
a idéia de Republica (res publica — coisa publica) traz
consigo a nogao de um regime institucionalizado, isto
¢, onde todas as autoridades sdo responsaveis, “onde
nao ha sujeitos fora do Direito”. Procede inteiramen-
te a ilagdo que dai extrai: se ndo ha sujeitos fora do
Direito, ndo ha sujeitos irresponsaveis; se o Estado é
um sujeito de direitos, o Estado é responsavel. Ser res-
ponsavel implica responder por seus atos, ou seja, no
caso de haver causado dano a alguém, impGe-se-lhe o
dever de repara-lo.

E mais adiante em seus ensinamentos, o autor
supramencionado se expressa sobre os fundamentos
dessa responsabilidade do Estado da seguinte maneira:

Ao nosso ver, o fundamento se biparte. (a) No caso de
comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, ju-
ridicos ou materiais, o dever de reparar o dano é con-
trapartida do principio da legalidade. Porém, no
caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever
de reparar ja é,além disso, imposto também pelo prin-
cipio da igualdade. (b) No caso de comportamentos
licitos, assim como na hipétese de danos ligados a
situagdo criada pelo Poder Piblico — mesmo que
nao seja o Estado o proprio autor do ato danoso —,
entendemos que o fundamento da responsabilidade
estatal é garantir uma equanime reparti¢do dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que
alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou
por causa de atividades desempenhadas no interesse
de todos. De conseguinte, seu fundamento é o prin-
cipio da igualdade, nogdo basica do Estado de Direito
(Mello, 2013, p. 1023, grifos no original).

Dessa forma, o que se tem é uma pessoa ju-
ridica de Direito Publico (interno e externo), a qual,
por ser titular de direitos e prerrogativas (estas, quan-
do em exercicio de fungao administrativa), também o
¢ de deveres, pois, como é dito, em Direito nao ha
um direito ou prerrogativa sem seu correlato dever.
Segundo tal orientacao, é especialmente relevante se
trazer a lume a critica realizada por Di Pietro (2014),
em divergéncia aos ensinamentos de Meirelles (2016),
sobre a responsabilidade ser estatal e ndo meramente
da Administracao®.

Alias, € bom que se frise, é assente para a dou-
trina mais criteriosa que o Estado também é responsa-
vel por seus comportamentos no exercicio das fungoes
legislativa e judiciaria, nao obstante a dificuldade que se
tenha para se configurar o dano indenizavel nestas hipé-
teses. Outra ndo € a ligdo de Sundfeld (1992, p. 172-173)
ao afirmar que

a responsabilidade do Estado pelos prejuizos que, atra-
vés de seus comportamentos, cause a terceiros, tem
sido, por razdes historicas, estudada preferencialmen-
te pela doutrina do direito administrativo. Em rigor,
contudo, é tema do direito publico geral; com efeito,
o Poder Publico nao responde apenas por seus atos
administrativos, mas também por seus atos legislativos
e jurisdicionais.

Seja da maneira que for,a responsabilidade extra-
contratual do Estado é uma realidade presente a prol de
todos os particulares, administrados e jurisdicionados,
ou, ainda, que sejam alvo de atividade legislativa, sendo
no Brasil erigida ao seu posto mais evoluido, qual seja,
o da modalidade objetiva consoante a teoria do risco
administrativo, naquilo que cuida, respectivamente, a sua
fungao executiva, judicial e legislativa (Nohara, 201 ).

Todavia, ainda segundo Nohara (2011), a respon-
sabilidade objetiva nao se funda tao somente em con-
sideragao e sopesamento de riscos, mas, outrossim, na
nogao de solidariedade social. Diante do que leciona,

a responsabilidade objetiva tem por fundamento nao
apenas a ponderagdo do risco, mas também a nogao
de solidariedade social. Ora, se todos se beneficiam
das atividades estatais, ndo seria justo que alguma pes-
soa ou que um grupo de pessoas especifico sofresse
isoladamente significativos danos de atividades desen-
volvidas pelo Estado. Soma-se, portanto, a questdo da
responsabilizagdo do Estado a nogao aristotélica de
justo distributivo, ou de igualdade material (Nohara,
201 I, p. 749, grifos no original).

Nao menos verdadeira € a assertiva de que a sua
evolugao tende cada vez mais para uma responsabilida-
de havida a luz da teria do risco social, ou seja, promo-
vida ainda que o comportamento do Estado nao tenha
ensejado diretamente lesdo a um direito fundamental

* Com efeito, conforme ha muito lembrado por Térres (1995), de forma acertada a autora prefere a denominagio “responsabilidade civil do Estado” em vez da desig-
nagao “responsabilidade civil da Administragdo Publica”, porquanto, malgrado tal responsabilidade ocorra, em regra, com fundamento nos atos emanados pela Adminis-
tragao (atos administrativos stricto sensu e lato sensu — como os contratos administrativos —, e nao dos atos politicos que, em principio, ndo geram responsabilizagao),
também ¢é verificada em casos excepcionais defluentes dos Poderes Legislativo e Judicidrio (Di Pietro, 2014).A supracitada autora faz notar que a responsabilidade é
do Estado, que é pessoa juridica, e que por isso seria errado falar em responsabilidade da Administragdo Publica, ja que esta ndo tem personalidade juridica e nao é
titular de direitos na ordem civil. Como assevera, A capacidade é do Estado e das pessoas juridicas plblicas ou privadas que o representam no exercicio de parcela de
atribuices estatais” (Di Pietro, 2014, p. 715, grifo no original). No mesmo sentido, vide Nohara (2011).
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(nomeadamente de cunho social®), apenas porquanto tal
dano se mostra injusto, antijuridico, a implicar um dever
de protecgao estatal inspirado no primado constitucional
da solidariedade social®, justica social e dignidade huma-
na, dever este, em ambito contratual, traduzido como
de consideragao (ou cooperagao) defluente da boa-fé
objetiva (Neves, 2015).

Tal tendéncia evolutiva, inclusive, ja pode ser
vista, em certos diplomas legais, como, e.g., no Cddigo
de Defesa do Consumidor, naquilo pertinente a possi-
bilidade de dano moral coletivo ou difuso (art. 6°,VI)
em relagao ao Estado na condigdo de prestador de
servigos, ou mesmo na mais recente legislagao sobre a
responsabilidade social das empresas, dentre as quais
as governamentais se incluem (art. 27, § 2°, da Lei n°
13.303/16).

Para tanto, novos parametros tém sido buscados,
a partir dos conceitos tradicionais, para fundamentar e
justificar uma responsabilidade extracontratual estatal,
por assim dizer, concertada, dentro do atual contexto
de uma Administracao e de um constitucionalismo de
resultado (Aragao, 2004; lannotta, 2000; Moreira Neto,
2003, 2009), a implicar um Estado garantidor da efetiva-
¢ao dos direitos fundamentais, mormente sociais, ante a
insuficiéncia dos paradigmas tradicionais para uma res-
posta precisa e segura as questoes advindas da comple-
xidade das relagbes sociais surpreendidas no quotidiano
tecnolégico e informativo dos dias atuais. De acordo
com este pensar, Pinto (2015, p. 464) esclarece

[...] o fundamento da responsabilidade civil do Estado
na atualidade nao pode mais ser... exclusivamente no
risco administrativo e na igual reparticao dos encargos
sociais, pois tais referenciais ja nao sao suficientes para
fazer frente a complexidade das relagoes estabelecidas
nas sociedades contemporaneas.Tal mudanga de para-
digma é imperativa, diante da dignidade constitucional
atribuida aos direitos fundamentais e do papel do Es-
tado como garantidor desses direitos.

E a autora, em passagem mais adiante, revela que
o critério atualmente utilizado como mais adequado
para embasar esta responsabilidade extracontratual es-

tatal concertada, em protegdo e garantia aos direitos
fundamentais, notadamente de cunho social, tem sido o
dito “dano injusto”, trazendo, a reboque, a teoria da an-
tijuridicidade objetiva, cuja aplicagao se amolda, inclusive
de forma mais satisfatoria, racional e coesa, as condutas
estatais omissivas (Saddy e Teixeira, 2016). Com efeito,

[...] na doutrina estrangeira, a antijuridicidade objeti-
va (revelada no dano injusto) tem sido reconhecida
como principal fundamento da responsabilidade civil
estatal a partir da sua conjugagdo com o dever de
protecdao dos direitos fundamentais. A identificagao
desse fator representa um significativo avango para
a elaboragdo doutrinaria de uma base soélida para a
teoria geral da responsabilidade civil estatal. E com a
nogao de dano injusto que o sistema de garantias da
responsabilidade civil do Estado adquire coeréncia e
harmonia. Essa perspectiva contemporanea, a partir
da nogao de antijuridicidade objetiva, relaciona-se a
virada do principio da legalidade para o da juridici-
dade... Diante da passagem do modelo subjetivista
para o modelo da responsabilidade objetiva, esse fun-
damento (a antijuridicidade) se desloca: afasta-se da
conduta e migra para o resultado (o dano injusto). E
por isso que, no modelo objetivista, ndo importa se a
conduta foi contraria ao direito, se foi neutra ou até
se foi uma conduta avaliada de forma positiva pelo
ordenamento juridico... em todos os casos, se hou-
ver dano injusto, havera o dever de indenizar. (Pinto,
2015, p. 464).

Desse modo, se torna pertinente a verificagao
da evolugao historica do Direito posto, e sua correlata
doutrina, pari passu ao desenvolvimento dos distintos
estagios da responsabilidade extracontratual estatal,
para se chegar aos seus mais recentes parametros in-
terpretativos, valorados segundo uma acepgao concer-
tada imiscuida com os ideais de uma sociedade de risco
contemporanea cada vez mais participativa, parceira e
colaborativa, de maneira que se obtenha o panorama
necessario para se contextualizar, no mesmo sentido, a
correspectiva responsabilidade pactual publica e sua re-
lagao com a boa-fé objetiva administrativa (e seus sub-
principios, vistos como deveres de consideragio’).

® Como explica Bonavides (2014, 2015), os direitos fundamentais de cunho social, a luz de um constitucionalismo democratico que consagra o Estado Social, in casu, o
Estado Democritico de Direito estabelecido na Constituicao de 1988, tanto alargados e enriquecidos com as conquistas da revolugao tecnolégica em detrimento do
espagco individual auténomo, demandam, naturalmente, maior intervengio estatal (em relagao aos demais direitos fundamentais) para a sua garantia e protegao, inclusive

por parte do Judiciario (em ativismo dito, assim, constitucional).

¢ Solidariedade social é aqui tomada em uma acepgio mais ampla e concertada de colaboragio-cooperagio (Santamaria Pastor, 2004).

7 Dentre os deveres de consideragio (chamados também de laterais, de conduta, de cooperagio, de seguridade, acessérios, anexos), inserem-se, é de se ressaltar, os
de lealdade e protegdo, sendo esta aqui havida também quanto a prépria confianga mutua (dita também expectativa legitima em sentido amplo), todos igualmente
contextualizados, juntamente com o dever de informagao, como subprincipios da boa-fé objetiva administrativa, conforme acima ja mencionado. Nao obstante esta
classificagdo ora adotada, outros deveres sdo arrolados pela doutrina, como fidelidade, sigilo (confidencialidade), conservagao, conselho, recomendagao, transparéncia
etc., consistentes em indicagSes, atos protecionistas (como, e. g., 0 dever de se afastarem danos) e os atos de vigilancia, de guarda, de cooperagao, auxilio e de assisténcia,

consoante dicgao expressa de Couto e Silva (2011).
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Breve contextualizacao historico-
juridica da responsabilidade do Estado

A responsabilidade patrimonial estatal, em si,
revela-se como uma consequéncia advinda do préprio
Estado de Direito, assim restando considerada, repita-
-se, por ter se configurado como um instrumento a
servico da legalidade, da igualdade e, ainda, da juridi-
cidade® (Pinto, 2015), galgando-se, com isso, um maior
respeito e resguardo a esfera juridica dos particulares,
maxime quanto aos seus direitos fundamentais ditos de
terceira geragao.

Tal avango, todavia, é marcado por intensas
discussdes apds o fim do absolutismo (simbolizado
pela queda da Bastilha na Revolugao Francesa e suas
conquistas), sendo, ainda hoje, bastante controvertida
a amplitude de tal responsabilidade perante a doutri-
na e jurisprudéncia dos diversos paises, nao obstante
assente a circunstancia de repousar na submissao do
Estado a propria ordem juridica que estabelece, em
uma lenta e dificil evolugao que configura seu deli-
neamento como um principio significativamente in-
fluenciado por paradigmas civilistas e preconceitos
absolutistas.

A luz desse sentir, o objetivo do breve escorco
histérico sobre a evolucdo do instituto nio tera como
finalidade principal o estabelecimento de novos para-
metros de compreensdo ou releitura de minudéncias
segundo determinadas épocas e/ou paises, mas, como
dito, tdo s6 um revisitar para se verificar o contexto
de seu surgimento com o Estado de Direito’, e de sua
respectiva evolugao aos tempos de hoje, em corte me-
todoldgico mais apropriado para a identificagao das pre-
missas conceituais e praticas da responsabilidade estatal
aplicaveis aos contratos administrativos, a luz da mais
atual concepgao de relagao juridico-administrativa, im-
pregnada pela concertagao (enquanto fundamento es-
truturante de uma participagao popular e controle so-
cial dialogicamente processualizados) em parceria com
o setor privado da sociedade, ancorada no principio da
boa-fé objetiva.

Fase da irresponsabilidade

Mesmo ja em pleno Estado de Direito, com a for-
magao dos regimes constitucionais, a irresponsabilidade
estatal se mostrou evidente ao longo do século XIX, se-
gundo motivos os mais dispares possiveis para justificar
a nao submissao do Estado ao dever de indenizagao (ver
Dias, 1944), em clara influéncia absolutista do Estado de
Policia (Nohara, 201 1), exemplificada pelas expressoes
le roi ne peut mal faire, dos franceses, e the king can do no
wrong dos ingleses. Expondo alguns dos motivos da ale-
gada irresponsabilidade estatal, assevera Zanobini (1947,
p. 261, tradugao nossa):

As razbes das exclusdes niao sdo as mesmas para
todos os autores: ora se fala do carater ético e
juridico do Estado, o que excluiria que ele possa de
qualquer forma cometer ato ilicito, ora da fungao,
propria do mesmo para criar o direito, o que se-
ria incompativel com qualquer atividade contraria
ao direito e a legalidade; ora do carater publicistico
da personalidade do Estado, o que impediria a sua
sujeicdo a um principio de direito privado, como o
de responsabilidade por danos.

Como se pode observar, a variagio e intensidade
de prevaléncia de tal pensar, em si, oscilou de um Estado
para o outro. Nos Estados Unidos, a irresponsabilidade
imperou até 1946, somente tendo desaparecido com
o advento do Federal Trot Claims Act, enquanto que, na
Inglaterra, tal primado se estendeu até 1947, quando
restou afastado por intermédio do Crow Proccedings Act.

A irresponsabilidade do Estado, no entanto, nao
implicava total inexisténcia de protegdo juridica aos ad-
ministrados ou particulares; os danos ocasionados por
parte dos agentes publicos, nestas condigSes, eram pas-
siveis de reparacao por eles proéprios, individualmente,
em hipoteses em que a conduta lesiva estivesse eivada
por dolo ou culpa.

No Brasil, tal irresponsabilidade do Estado ocor-
re em tais modos nas Constituicdes de 1824 e 1891,
segundo nos noticiam Figueiredo (2008) e Pinto (2015),

8 Para Nohara (201 1), o verdadeiro fundamento para a responsabilidade extracontratual do Estado, tanto em hipdteses de condutas licitas como ilicitas, se verifica
contido em preceitos de igualdade (formal e material) e justica (assim considerada enquanto a melhor solugdo do conflito concretamente observado), em promogao do
justo ou corretivo (recomposicao ao status quo ante), ou distributivo (proporcional reparticao social de encargos e beneficios). Por sua vez, Hachem (2014) entende a
igualdade dos cidadaos diante dos encargos publicos,a exemplo da doutrina francesa, consubstanciando teoria auténoma da responsabilidade objetiva do Poder Publico,
distinta da teoria do risco, e ndo como mero fundamento da responsabilidade extracontratual do Estado.

? Neste aspecto, ndo se olvida da doutrina que realiza classificagido distinta (vide, por todos,Alcantara, | 988), segundo uma identificagdo de fases evolutivas da responsa-
bilidade estatal de modo diferenciado, consoante cinco etapas ou épocas, quais sejam: primitiva (desde a origem da humanidade até Roma); teoldgica (alta idade média
na Europa); estatista (séc. XVIIl); de indecisdo e intermediaria. Todavia, prefere-se a adogao da classificagio mais amplamente difundida e aceita pela doutrina patria, con-
sistente no reconhecimento de quatro etapas: irresponsabilidade absoluta, responsabilidade civilista, culpa administrativa ou faute du service e a atual responsabilidade
objetiva (Araujo, 2005; Di Pietro, 2014; Mello, 201 3; Tanaka, 2008;Velloso, 1987, entre outros).Vale mencionar que Santos e Queiroz (2015) acabam por inter-relacionar
ambas as classificagdes, em narrativa Unica. A seu turno, Figueiredo (2008) direciona sua preocupagio classificatoria das fases da responsabilidade estatal para o caso
especifico do Brasil, a luz de suas constituigdes, em adogao mais proxima da segunda acima exposta.
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ou seja, mediante uma responsabilizagao subjetiva dos
agentes puUblicos causadores do dano.

A efetividade de tal responsabilizagao, a exemplo
do que ocorre com os atos judicantes ou legiferantes
no Direito patrio, era bastante remota e de dificil con-
secugao, a época porquanto, consoante noticiado por
Forsthoff (1958), havia em muitos paises, como Franga,
Alemanha, Prussia etc., a necessidade de uma autoriza-
¢ao conferida por um érgao especifico para que o agen-
te publico fosse levado a julgamento, o que raramente
era concedido em fungao da verificagao de uma “garan-
tia administrativa dos funcionarios”.

Fase da responsabilidade civilista

A fase da responsabilidade patrimonial estatal é
marcada pela passagem da acepgao de rex facit legem
para a de lex facit regem, o que significa dizer, pela subs-
tituicao da concepgao de que o monarca, ao seu libito,
determinava a forma e conteldo legal, para uma ideia
de que, em verdade, ¢ a lei, emanada de um oérgao legis-
lativo, que determina os limites do agir dos governantes
(principio da legalidade).

Mello (2013), a0 comentar a evolugao do institu-
to e suas teorias de construgio doutrinaria e também
pretoriana, salienta um marco na transi¢ao da fase de
irresponsabilidade do Estado para a fase de sua respon-
sabilidade subjetiva, civilista da culpa. Trata-se do ares-
to Blanco, do Tribunal de Conflitos, proferido em 0l
de fevereiro 1873, no qual se fixou a responsabilidade
do Estado francés a margem de qualquer texto legal,
tomando-a como embasada em principios de Direito
Publico, segundo regras especiais.

Tais consequéncias acabaram por ser; no mesmo
ano, estendidas no caso Pelletier; estabelecendo-se a dis-
tingdo entre culpa do servigo (a ser analisada pelo juizo
administrativo) e a culpa pessoal (em razao de atos pes-
soais dos agentes, distintos de sua fungao).

Antes, porém, ja havia o caso Rothschild, de 06
de dezembro de 1855, segundo o qual a responsabili-
dade estatal nao pode ser fundada apenas em disposi-
¢oes de Direito Civil, necessitando serem observados
os regramentos legais especificos para as necessidades
de cada servigo publico.

E tal responsabilizagao subjetiva estatal, de cunho
marcadamente civilista, restard, todavia, relacionada so-
mente aos atos de gestao praticados por seus agentes
mediante dolo ou culpa, com a irresponsabilidade per-
manecendo para os atos de império.

No Brasil, ainda na vigéncia da Constituicdo de
1891, é sancionado o Cddigo Civil de 1916 e, com ele,

a teoria civilista da responsabilidade subjetiva do Estado
para as pessoas juridicas de direito publico interno por
condutas de seus agentes contrarias ao Direito, ou que
implicassem o descumprimento de dever legal, e que
causassem danos a terceiros.

A dicgdo do Codigo Civil de 1916 (art. I5) esta-
belecia uma responsabilidade civil do Estado embasada
na antijuridicidade subjetiva, ou seja, segundo a consta-
tagdo de culpa ou dolo na conduta do agente publico
que causasse a lesao, o que, cabe ressaltar, permaneceu
recepcionado pelas ulteriores Constituicoes de 1934 e
1937, respectivamente em seus art. |71 e art. 158, se-
gundo uma responsabilidade solidaria entre o Estado e
o funcionario.

Tal teoria de responsabilidade subjetiva, também
dita aquiliana ou delitual, verificada pela existéncia de
culpa ou dolo do agente estatal na condugao lesiva de
suas atividades publicas, conforme lembrado por Torres
(1995) e Nohara (2011), nao atendia plenamente aos
anseios dos particulares, para os quais a distingao entre
atos de jus gestionis e de jus imperii (também ditos jus
variandi) nao galgava o necessario grau de legitimidade
e justica, maxime pelo fato agravante de que a proépria
doutrina e jurisprudéncia eram titubeantes na caracteri-
zagdo do que seriam os ditos “atos de gestdo”.

Dessa forma, malgrado sua evidente importancia
evolutiva, a responsabilidade subjetiva estatal (por culpa
ou dolo de seus agentes) foi lentamente sendo transmu-
tada para uma modalidade de culpa despersonalizada,
na mesma medida em que a teoria do 6rgao se firmava
e estruturava segundo uma construgao cada vez mais
objetiva e publicizada (em substituicao a ideia de que o
agente publico era o mandatario do Estado), com maior
protecao aos direitos dos particulares, de modo geral
ante o foco se deslocar da conduta do agente, e suas
intengSes, para uma conduta estatal organica verificada
segundo critérios legalmente prescritos.

Fase da faute du service

Surge, assim, a culpa do servigo enquanto um
desdobramento natural da teoria da culpa civilista, de
modo a se ter em pauta direitos e garantias fundamen-
tais dos particulares segundo valores liberais cada vez
mais presentes no seio social, instaurando-se a publici-
zacao da culpa pela sua despersonalizagao (assim dita
administrativa ou do servi¢o, normalmente expressada
pela designacao faute du service — de criagao jurispru-
dencial do Conseil D’Etat da Franca), de acordo ao que
reportam, entre outros, Mello (2013), Térres (1995) e
Nohara (2011).
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Como bem noticia Hachem (2014), com o
caso Anguet, em 03 de fevereiro de 1911, a coexis-
téncia das culpas pessoal e do servigo € firmada, com
esta ultima passando a ser também suficiente para a
responsabilizacio do Estado, o que restou, ulterior-
mente, aprofundado no caso Lemonnier (de 26 de
julho de 1918), com a dualidade de culpas sendo asso-
ciada a uma cumulagao de responsabilidades, no caso
Demoiselle Mimeur (de I8 de novembro de 1949),
versando sobre faltas cometidas fora do servigo, mal-
grado conectadas a ele por nexo de causalidade, e
nos casos Laruelle e Delville (de 28 de julho de 1951),
ante a possibilidade de agdo regressiva do agente pu-
blico em face do Estado, e vice-versa, quando houves-
se acumulagao de faltas e de responsabilidades.

Ha, de conseguinte, clara ampliagio das hipo-
teses em que a responsabilizagdo estatal possa ocor-
rer, inclusive segundo condutas omissivas pessoais dos
agentes, as quais, por decorrerem de condi¢oes criadas
pelo servigo — nao podendo dele ser dissociadas —, dao
ensejo a reparagao ao dano causado, em fun¢ao de uma
culpa, assim, presumida.

Tal teoria encerra caracteristica publicistica até
entdo impar, porquanto abstrai o cunho estritamente
subjetivo ligado ao agente, para vincular a responsabi-
lidade a “falha” ou “falta” surpreendida no exercicio do
servigo publico prestado, malgrado por conduta pessoal
do referido agente publico.

A responsabilidade do Estado é enxergada, des-
sa forma, alheia, independente da vontade, do moével do
agente publico (assim, relevante apenas quanto ao fato
de que, a0 emana-la, fa-lo investido do exercicio de fun-
¢oes estatais, via de regra administrativas, vinculadas a
legalidade), o que é suficiente, por si s, para configurar
uma responsabilizagao do Estado ante uma culpa des-
personalizada, enquanto fungdo, a seu turno, da presta-
¢ao deficitaria e ruinosa do servigo publico.

A responsabilidade passa a ser juridicamente
causada (Vilanova, 1989), assim, pelo mau funcionamen-
to do servigo publico, seu funcionamento tardio e, ain-
da, pela sua inexisténcia, o que deve ser concretamente
examinado a partir da sua compostura (natureza), local
e circunstancias de realizagdo; costuma-se delinea-la,
nos dizeres de Mello (2013), por ocasiao daquela falta
causada pela inocorréncia do servigo publico, havendo
de funcionar, ou por seu funcionamento deficitario ou
tardiamente realizado.

A luz das ligdes de Duez (1927), a culpa passa a
ser, assim, publicizada para que se configure a hipétese
de o Estado ter que ressarcir uma lesao causada por
si no desempenho de uma de suas fungées, mormen-

te executiva, principalmente quando, na necessidade da
prestagdo de um servigo publico, este ndo ocorra, fun-
cione mal ou, ainda, tardiamente.

Altera-se, com isso, o foco de analise da culpa
para observa-la nao mais atribuida a quem age em nome
do Estado, mas para direciona-la diretamente a agao es-
tatal em si, de sorte a caracterizar-se enquanto um meio
termo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva do
Estado, restando a este o direito de regresso em face
do agente publico faltoso, propositalmente olvidado na
relagdo juridica ressarcitoria ou reparatéria do direito
particular lesado.

E isso porquanto, vale explicitar, os atos estatais
passam a ser vistos, perante terceiros, em atengao a te-
oria do o6rgao, como sendo da proépria pessoa juridica
de direito publico interno (da entidade publica, e ndo de
seus agentes de per si), a qual, pelas injungoes concer-
nentes a esta situacao, é considerada a autora dos danos
culposamente infligidos aos particulares.

Fase da responsabilidade
objetiva do Estado

Em uma subseqiiéncia as teorias privatistas, em
uma escalada evolutiva, finalmente a responsabilidade
do Estado ganha foros mais circunscritos aos preceitos
de Direito Publico, tornando-se objetiva,ao menos para
as condutas comissivas.

O marco embrionario para esta mudanga fulcra-
-se, como dito, no propalado caso Blanco (1873) advin-
do do Conseil D’Etat, no qual, afastando-se a aplicacio
de prescrigoes civilistas provenientes do Codigo Civil
de Napoleao, utiliza-se de postulados publicisticos con-
siderados como os Unicos, imperiosos e bastantes para
a resolugao de conflitos em que o Estado figure como
causador de danos a particulares, seguindo as tendén-
cias doutrinarias, a época, mais vanguardistas.

Mayer (1903) e Duguit (1921), dentre outros, na
feliz lembranga de Torres (1995), ja trabalhavam com
as teorias do dano anormal e do risco, as quais, até os
dias atuais, fundamentam grande parte das pretensoes
ressarcitorias em face das entidades publicas (inclusive
no Direito Publico patrio), a ensejar a hodierna respon-
sabilidade objetiva do Estado.

E em Duguit (1921) que o conceito de “segu-
ranga social” se sobrepoe ao da faute du service, defen-
dendo um dever ressarcitério do Estado sempre que
os servigos publicos impliquem lesGes a particulares,
independentemente da qualidade da prestagao, a ser
suportado pela existéncia de um fundo comum, de um
caixa coletivo para tais eventualidades, em repartigao
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isondmica e proporcional dos encargos publicos, tam-
bém ditos 6nus ou encargos sociais danosos, decor-
rentes da atividade estatal.

Nesse contexto, a doutrina assevera, com fun-
damento nos sensos de justica, equidade e igualdade
material, a viabilidade da pretensao de ressarcimento,
quer por violagao ou por mero menoscabo a um direi-
to particular — desigualmente impostos em proveito da
coletividade —, de sorte que o tema da responsabilidade
extracontratual estatal reste aplicavel inclusive a casos
de condutas licitas, abarcando, por esta estreita optica,
também as hipoteses de sacrificio de direito em que o
dano decorra de forma obliqua (Mello, 2013).

Naquela oportunidade, ja se punha como funda-
mentagao ao ressarcimento pleno do dano causado, os
principios tanto da legalidade como da igualdade, em sua
modalidade material, proporcional, segundo a acepgao
que lhe confere Dantas (1953).

Dessa maneira, ha necessidade, tio somente, de
constatacao do nexo de causalidade entre a lesao e a
conduta da entidade publica. Em resumo, qualquer dano
deveria ser ressarcido sem qualquer questionamento
sobre o carater culposo da conduta do agente lesante
(risco integral).

Essas ideias rumavam para o que se conhece
como teoria do risco, ou seja, para uma teoria segundo a
qual todo prejuizo deve ser reparado por quem se arris-
car,com ou sem a intengao de tirar proveito,ao exercer
por si, ou por via de outrem, uma atividade qualquer da
qual possa resultar lesao.

Condensando-se estes pensamentos, a responsa-
bilidade do Estado assume contornos bem nitidos de um
instituto de cunho exclusivamente de Direito Publico,
sob os preceitos do risco integral, formando a responsa-
bilidade objetiva do Estado, cujo mero nexo causal entre
o dano e a conduta estatal é bastante para sua configura-
¢ao.Vale a pena transcrever a compreensao de Zanobini
(1947, p. 262, tradugao nossa) sobre tal questao

[..] a responsabilidade do Estado assume o seu
préprio carater de instituto de direito publico, basea-
do fundamentalmente em principios gerais comuns a
cada ramo do direito, mas regulado em particular por
suas proprias regras, decisivamente distintas daque-
las de direito privado. Segundo uma parte desta mais
recente doutrina, a responsabilidade do Estado seria
Unica e direta, em qualquer caso, por esses principios
de direito publico.

Ainda, conforme Velloso, “segundo essa teoria, o
dano sofrido pelo individuo deve ser visualizado como
consequéncia do funcionamento do servigo, nao impor-

tando se esse funcionamento foi bom ou mau. Importa,
sim, a relagdo de causalidade entre o dano e o ato pu-
blico” (1987, p. 237-238). No Brasil, a responsabilidade
objetiva estatal patrimonial pode ser afastada em fungao
de circunstancias excludentes, a implicar, via de regra, a
adogao da teoria do risco administrativo, em detrimen-
to da teoria do risco integral, a seu turno apenas aplica-
vel a algumas espécies de lesdes, como aquelas vincula-
das ao meio ambiente (Costa et al., 2014) e decorrentes
da guarda de coisas ou pessoas perigosas (Mello, 2013).

Pela teoria do risco objetivo, obtém-se o enten-
dimento de que ao lesado nao interessa conhecer o res-
ponsavel pelo dano, pois, o que ele realmente pretende
e deseja é o ressarcimento, o qual somente advém pela
prova de que a conduta do Estado gerou, ou permitiu
gerar, por um nexo implicacional, o prejuizo que se quer
desfeito ou reparado. O dano impde reparagao porque
produz desequilibrio no patriménio do prejudicado.
Neste sentido, sublinha Meirelles (1988, p. 548):

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigagao
de indenizar o dano, do s6 ato lesivo e injusto causado
a vitima pela Administragao [...]. Aqui ndo se cogita da
culpa da Administragao ou de seus agentes, bastando
que a vitima demonstre o fato danoso e injusto oca-
sionado por agdo ou omissao do Poder Publico.

Por uma questao de isonomia, ou igualdade pro-
porcional, como forma de se compensar a desigualdade
individual sofrida pelo lesado, todos os demais compo-
nentes da comunidade devem concorrer para a repara-
¢ao do dano, por intermédio do erario publico. O risco
e a solidariedade social sao, pois, as bases desta teoria,
os quais, pela objetividade e reparticdo dos 6nus e en-
cargos, conduzem a uma justiga distributiva, posto que a
Administracao age em prol do interesse publico.

E por isso que Mello (2013) assinala, como dito
anteriormente, que a tendéncia é de a teoria do risco
administrativo se expandir cada vez mais até chegar a
uma teoria do risco social, de sorte a se aproximar cada
vez mais da justica distributiva que o Estado deve im-
plementar a prol de toda a sociedade sob a égide do
exercicio de suas fungoes, sem todavia, se resvalar para
o desequilibrio de uma busca desenfreada e banalizada
por ressarcimentos a desencadear uma desresponsa-
bilizacdo da acdo estatal, como bem lembra Andreucci
(2013) ao propor, citando o pensamento de Ricoeur
(2008), o que seria uma responsabilidade identificada
com a “socializacao do risco”:

[...] Dito isto, agora, para podermos propor o que
seria uma responsabilidade identificada com a socia-
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lizagdo do risco, devemos aproximar os conceitos ja
aludidos, de reconhecimento mutuo e de ética, con-
forme analisados por Ricoeur. O reconhecimento
mutuo é aquele que reconhece na pluralidade uma
dimensao social da cidadania, assumindo o desejo de
um “viver bem” como pratica social. Em outras pa-
lavras, eu posso viver bem reconhecendo o outro e
assumindo uma ética do justo como aceitagio da so-
lidariedade do risco, pois a responsabilidade funda-se
numa identidade coletiva da interdependéncia. Nes-
ta perspectiva temos, no campo juridico, o Direito
propondo-se a realizar, através das normas, uma ética
pautada na virtude do justo e do reconhecimento
coletivo (ética fundamental), que é efetivada nas ins-
tancias judiciais através dos casos concretos (ética
aplicada) (Andreucci, 2013, p. 240-241).

Desse modo, identificadas as premissas concei-
tuais e praticas da responsabilidade patrimonial estatal,
e os seus mais recentes parametros interpretativos
que se mostram também aplicaveis aos contratos ad-
ministrativos, tem-se o panorama necessario para se
contextualizar, na sequéncia do estudo, a responsabili-
dade pactual publica e sua relagio com a boa-fé obje-
tiva administrativa.

A imbricacao entre seguranca
juridica, protecao a confianca
legitima, moralidade administrativa
e boa-fé objetiva, a luz da
responsabilidade do Estado

Nohara (201 1), observando essa tendéncia evo-
lutiva, contextualiza a responsabilidade extracontratual
estatal no seio da sociedade de risco do século XXI, em
que tal risco é maximizado pela necessidade de tomada
de decisoes que, cada vez mais céleres a luz dos avan-
cos tecnoldgicos e cientificos que proporcionam maior
velocidade na troca de informagdes, tém aumentada,
significativamente, a possibilidade de se revelarem pre-
maturas, equivocadas e, assim, potencialmente lesivas ao
patrimonio dos particulares.

Com efeito, na atualidade, em que cada um dos
atores sociais exerce um papel, é a violagdo da fungao
publica (inclusive protetora de direitos fundamentais,
por omissio do Estado), quando em inobservancia aos
primados da confianga legitima e moralidade adminis-
trativa de acordo com uma analise da proporcionalidade
objetiva dos riscos esperados e aceitos (devidamente
mitigados pelo principio da precaugio), que desenca-
deara a responsabilizagao da pessoa juridica de direito
publico interno em relagao aos particulares, ante um

dano injusto, objetivamente antijuridico e a ser reparti-
do solidariamente com a sociedade (Freitas, 2006). Nos
dizeres de Alves (2001, p. 61):

[...] O vantajoso, nesse prisma tedrico, € que atende a
salutar preocupagao com a abusiva e inaceitavel res-
ponsabilizagao integral, sem resvalar para o abandono
da responsabilidade objetiva, louvando-se numa nogao
de nexo proporcional, que impele o Estado a cumprir
suas indeclinaveis tarefas positivas e negativas.Tudo no
intuito de melhor proteger a intersubjetiva dignidade,
bem como respeitar a intangibilidade nuclear dos di-
reitos fundamentais.

Ante tal circunstancia, o principio da protegao
a confianga legitima, também dita expectativa legitima,
ganha foros de relevo para a responsabilizagao do Es-
tado nas suas relagdes com o setor privado, inclusive
no ambito contratual, vez que se apresenta direcio-
nado para situagdes futuras, embora ndo garantidas
ou albergadas pela estrita legalidade, potencializando,
dessa maneira, as hipoteses em que o Estado devera
ressarcir os particulares.

Sera, assim, vocacionado para abarcar aqueles
casos em razao de lesGes que se virem causadas pela
violagdo a um “estado de confianga” firmado no tempo,
ante uma inesperada e repentina mudanga, e.g., de en-
tendimentos ou comportamentos estatais reiterados e,
assim, comumente aguardados. Conforme Amaral (2010,
p. 50, grifos no original),

Porém, o principio da protecdo da confianca legi-
tima é um aspecto bem mais sutil desse contexto.
Direciona-se para o futuro (previsibilidade, imutabili-
dade das situagdes etc.), mas nao para aqueles casos ja
garantidos pela estrita legalidade. Relaciona-se com o
ambiente de direito seguro.Aqui se passa a falar no
“estado de confianca” — que nio mais se restringe a
legalidade. O cidaddo confia nos comportamentos do
Estado e nao pode ser prejudicado em razao da con-
fianga que nele depositou. Acredita deter o direito le-
gitimamente, até porque tal direito Ihe fora concedido
pelo proéprio Estado. Enfim, nesses casos, o panorama
fatico no qual se encontra o individuo é gerado pela
propria atuagdo estatal.

Em uma acepgao mais ampla, é de se salientar; a
protecao a confianga legitima resta sobreposta, imbrica-
da nao apenas com a seguranga juridica (da qual é extra-
ida em grau de maior especificidade), mas também com
o principio da boa-fé (concretizado em sua modalidade
objetiva), o qual é visto como um preceito integrante
seu e um subprincipio da moralidade administrativa.
Em tal diretriz, tem-se que
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Igualmente se identifica a boa-fé objetiva, ndo como
fundamento, e sim como preceito integrante da prote-
¢do da confianga legitima, pois esta tutela apenas se da
quando necessaria para garantir a proporcionalidade
da conduta estatal, que gerou uma expectativa legi-
tima, cuja frustragdo romperia com as exigéncias da
boa-fé objetiva do Estado. Da mesma forma, o admi-
nistrado precisa estar agindo com lealdade, ao reque-
rer a protecao (Martins, 2010, p. 7).

Com efeito, segundo explicitam Amaral (2010) e
Martins (2010) — inclusive com base nas licoes de Bap-
tista (2006) —, a boa-fé verifica-se dentre um dos re-
quisitos da protegao a confianga legitima, vinculando-se
nao apenas a conduta da Administragao Publica, mas
igualmente a do particular

Nessa ordem de idéias, os requisitos da protegao da
confianga legitima sdo: (a) atuagdo licita da Adminis-
tragao Publica (caso contrario, se o ato for ostensi-
vamente ilicito, nao havera duvida quanto a sua inva-
lidade); (b) competéncia do o6rgiao administrativo na
matéria (da mesma forma, se o érgao for incompeten-
te, teremos a invalidade natural do ato); (c) a Admi-
nistracao deve objetivar situagao que produza estado
de confianga, na qual o administrado tenha essa no-
¢do; (d) que o cidadio mantenha-se em boa-fé (ndo
se pode pleitear direito que corresponda a atitude de
ma-fé, pois a ninguém ¢é dado alegar a propria torpeza)
(Amaral, 2010, p. 53).

Porém, a boa-fé atua por meio do principio da prote-
¢ao da confianga, cujo primeiro parametro de aplica-
¢ao, dentre os citados a seguir, integra: (i) legitimidade
da confianga do administrado, (ii) liame entre a con-
fianga e ato ou conduta a que o Estado esteja vincu-
lado, (iii) prevaléncia da confianga ao ser ponderada
com o interesse puUblico contraposto, (iv) nao incidén-
cia de outros institutos garantidores que dispensem a
atuagdo subsidiaria da protecao (Martins, 2010, p. 6-7).

O principio da boa-fé, de conseguinte, é visto
como uma exigéncia decorrente da protegio a expec-
tativa legitima, a qual perpassa todos os polos de atua-
¢ao (pactual ou nao), permitindo se extrair a certeza de
que o Estado nao exigira mais do que o estritamente
necessario para cumprimento dos seus deveres e con-
cretizagao dos seus fins (publicos), em paralelo, é claro,

a de que os particulares terdo comportamento franco,
honesto, leal, aberto e cooperativo na criagao de suas
relacdes com o Estado, no exercicio de seus direitos e
no cumprimento de seus deveres obrigacionais frente
a sociedade'®. Nesse diapasio, Gonzalez Pérez (2009, p.
74, traducao nossa) assevera

A boa-fé incorpora o valor ético da confianca. Re-
presenta uma das vias mais fecundas de irrupgao do
conteldo ético-social na ordem juridica, e, concreta-
mente, o valor da confianca. [...] A boa-fé comporta
uma regra de conduta ou comportamento civiliter, uma
conduta normal, reta e honesta, a conduta de um ho-
mem comum, de um homem médio.

Ainda segundo Gonzalez Pérez (2009), o princi-
pio da boa-fé pode ser violado pela simples circunstan-
cia de uma das partes nao observar a ética, lealdade e/
ou confianga devidas a outra com quem se relacione,
sendo prescindivel, em tal caso, indagacao acerca da pre-
senca de dolo.

Nao faz falta que exista dolo. Ndo é necessario que
se tenha buscado deliberadamente o momento, a fim
de evitar as reagdes do administrado. O principio da
boa-fé resultara infringido pelo simples fato de nao
haver tido em conta a lealdade e confianca devida a
quem conosco se relaciona (Gonzalez Pérez, 2009, p.
76, tradugdo nossa).

E importante fixar-se, por isso, que esse dever
de conduta ética, leal e em protegao a confianga legi-
tima depositada reciprocamente pelas partes na rela-
¢ao juridico-administrativa em que macroscopicamen-
te inseridas, é concretizado pela boa-fé objetiva, como
decorréncia ndo apenas do primado da protegao a ex-
pectativa legitima, mas também da moralidade adminis-
trativa (Abrao, 2009), cuja lealdade é um de seus sub-
principios, conforme enfatiza Giacomuzzi (2002, p. 270):

E facil notar, dos institutos alienigenas comentados, a
paridade com o dever da correta e clara informagao
que a Administragdao Publica possui e que, no meu
entender, é veiculado pelo principio da moralidade
do art. 37 da Constituicao Federal de 1988, uma vez
ser ela a norma que, conduzindo, entre nos, a boa-fé
administrativa, exige a protegao da confianga dos ad-

10 Apesar desse contexto de imbricacao, de sobreposicao da confianca legitima, em sentido amplo, com a boa-fé (sendo esta vista enquanto uma exigéncia daquela
P G posi¢ ca leg P q 3 q

para fins do presente estudo), nio se olvida de sua conceituagdo mais restrita, mediante distingdo cada vez mais evidenciada pela contemporanea doutrina nacional
(Couto e Silva, 2004; Di Pietro, 2009; Sousa, 2014) e estrangeira (Lopéz Mesa, 2013; Garcia Luengo, 2002; Castillo Blanco, 998) em relagio a proépria boa-fé e seguranca
juridica, e cuja protegdo se revela tanto de cunho material (em limitagdo a revisio dos atos administrativos), como procedimental (para observancia dos requisitos
procedimentais administrativos), além de se verificar quanto a atividade normativa, jurisdicional e administrativa em concreto (Baptista, 2007). Nesse diapasao, vide:
Torres (2013).A acepgdo adotada neste estudo, contudo, serd a ampla, tida como abarcando a boa-fé objetiva administrativa, a qual é defluente, a seu turno, também

do primado constitucional da moralidade administrativa.
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ministrados nos atos da Administragio.Vai dai que os
deveres de lealdade e respeito a agao administrativa
anterior, corolarios da confianga, estejam hoje consti-
tucionalmente previstos.

Em outra oportunidade, sobre a boa-fé objetiva
administrativa, ja se observou que

A moralidade administrativa, inclusive alcada a bem ju-
ridico autonomamente tutelado mediante agao popular
(art. 5%, XXLII, da CF/88) [...], em sua definigao incorpo-
ra os conceitos de ética, moral, probidade, honestidade
e boa-fé, de modo que sua inobservancia enseja vicios
de ilicitude e desconfianga ante os desvios finalisticos
efluentes, inclusive nas hipoteses pactuais, quer na fase
pré-negocial (licitatoria) ou de desenvolvimento dos
contratos administrativos.A boa-fé objetiva administra-
tiva, como projegao concreta da moralidade administra-
tiva e vetor interpretativo nos ajustes publicos, agrega a
ideia do consenso, da cooperagao, da colaboragao entre
os particulares e a Administragao, em maior flexibiliza-
¢do das avengas publicas a serem desenvolvidas em par-
ceria (Silva Filho e Caldas, 2017, p. 103).

Desse modo, é de se enfatizar que o principio da
boa-fé, no ambito da administragdo publica,advém tanto
do primado da protegao a confianga legitima, como do
postulado da moralidade administrativa, tal qual inscul-
pido no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988,
cujas sinergia e imbricagao sao por si canalizadas, am-
pliando e potencializando inclusive o espectro objetivo
de aplicagao da sua triplice fun¢ao para situagoes futuras
e n3o estritamente explicitadas em lei, ultrapassando as
relagdes juridico-administrativas consideradas mera-
mente em sujei¢ao geral, para abarcar, assim, também
as especificas e concretas, em sujeicao especial da Ad-
ministragao Publica (pactuais, inclusive). Nesse sentido

[..] a administragdo deve ndo apenas resguardar as
situagdes de confianga traduzidas na boa-fé (crenga)
dos cidadaos na legitimidade dos atos administrativos
ou na regularidade de certa conduta; deve também
agir segundo impde a boa-fé, considerada como nor-
ma de conduta, produtora de comportamentos ativos
e positivos de protecao (Martins-Costa, 2005, p. 136).

Por essa razao é que eventuais violagdes por
parte do Estado a este contexto sinérgico e de sobre-

posicdo existente entre os principios da protegiao a
confianga legitima e da moralidade administrativa, em
si, acabam por consubstanciar prejuizos ao primado da
boa-fé, inclusive objetiva, implicando responsabilizagao
perante os particulares.

Sob tal optica, os particulares sio prejudicados
em funcao do descumprimento estatal ao dever de con-
duta ética, franca, leal, aberta, emparceirada, cooperati-
va, colaborativa, consensual, dialégica e em protegao a
confianga que as partes mantém entre si, principalmente
no seio da altaneira e concertada relagao juridico-admi-
nistrativa (dita, ainda, relagao juridica de Administragao
Publica)', atingindo, como dito, situagdes futuras e nio
estritamente explicitadas em lei'2

A boa-fé objetiva e sua aplicacao
como componente para a
responsabilidade pactual estatal'?

Quanto a responsabilidade contratual estatal
diante da teoria do risco social, a antijuridicidade (ou
injustica) do dano a implicar ressarcimento, em si, pas-
sa a ter por parametro o descumprimento a deveres
— vistos enquanto subprincipios do primado da boa-fé
objetiva administrativa, sob o influxo da concertada e
sobranceira relacio de Administracao Publica e dos
principios da protegao a expectativa legitima e morali-
dade administrativa —, ditos de considera¢ao mutua ou
cooperagao, dentre os quais estio os de informagao e
esclarecimento (em expressiao de transparéncia), leal-
dade (a luz de padrées éticos e morais) e protegao por
parte do Estado a esfera de direitos dos particulares e
confianga mutua, inclusive no que tange a expectativa le-
gitima de uma gestao publica adequada e precavida para
assungao apenas de riscos socialmente admitidos.

De fato, o Codigo Civil de 2002, em seus arts.
113, 187 e 422, veio explicitar a necessidade da boa-fé
nos negbcios juridicos, paritarios ou nao, publicos ou
privados, abarcando os contratos de modo geral, ma-
xime quando considerada nas suas distintas fases (nao
apenas de celebragao e execugao, mas também pré e
pos-contratual), quer em sua fungao interpretativa, quer
de norma criadora de deveres instrumentais ou limita-
dora do exercicio de direitos subjetivos.

' A supor, como exposto, participagdo popular e controle social, inseridos em um processo que permita estabelecer-se um didlogo continuo entre a sociedade e o

Poder Publico.

"2 Tais situagdes, vale repetir-se, sdo caracterizadas até pela mera mudanca repentina de um entendimento ou comportamento estatais reiterados e, assim, comumente

esperados.

'* Parte das ideias contidas e ora desenvolvidas neste tdpico, se verificam anteriormente tratadas em Lira e Caldas (2015), razdo pela qual a este texto ora se refere
expressamente e também se remete o leitor para uma leitura complementar sobre a questio conceitual de boa-fé objetiva.
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No ambito do Direito Administrativo, sua obser-
vancia se impoe como critério de conduta padrao nos
processos administrativos em geral, bem como um de-
ver de procedimento por parte dos administrados pe-
rante a Administragao publica, juntamente com lealdade
e urbanidade, a luz do que inserto nos arts. 2°, paragrafo
Unico, IV, e 4°, I, da Lei n® 9.784/99, e com supedaneo
constitucional no art. 37, caput, da hodierna Carta Mag-
na patria.

A boa-fé objetiva, o comportamento probo, éti-
co, leal, urbano e correto das partes, cabe ressaltar, ha
de ser exigido nao sé na celebragiao do contrato e na
sua execucao, mas também em suas tratativas, tanto nas
negociagdes preliminares (mutatis mutandis correspon-
dentes, no contrato administrativo, a fase licitatéria),
como apos seu exaurimento, sendo esta uma das prin-
cipais criticas feitas por Azevedo (2000) ao art. 422, do
Codigo Civil vigente, porquanto omisso quanto a sua
exigéncia nas fases pré e pos-contratual.

Contudo, tal omissao nao possui o condao de
afastar a aplicagao da boa-fé objetiva em nenhuma des-
sas fases (pré e pos-contratual), porquanto principio ge-
ral de conduta ética que permeia todas as contratagoes
e suas fases de forma implicita e independentemente de
previsao pactual (Couto e Silva, 201 1), fato este mor-
mente observado nas contratagdes publicas em que, v.g.,
a fase pré-contratual é marcada pela formalidade legal
do processo licitatorio, em suas etapas interna e ex-
terna, sob a influéncia sinérgico-concertada, como dito,
tanto da mais genérica relagao de Administragao Publi-
ca, como dos principios constitucionais da moralidade
administrativa e de protegao a confianga legitima.

Alias, o principio da boa-fé objetiva, enquanto
regra de conduta (ética) e exigéncia mais concreta de
moralidade e protegao a legitima expectativa nas rela-
¢oes juridico-administrativas, ressalte-se, verifica-se nao
s6 no momento pré-contratual, mas também na fase
posterior ao adimplemento, como imposigao da culpa
post factum finitum (Negreiros, 2006; Neves, 2015), im-
plicando controle das clausulas e praticas contratuais
abusivas, pressupondo uma ética comumente esperada
em determinadas situagoes, inclusive futuras implicita-
mente previstas a partir da lei ou do contrato (e.g., nas
clausulas exorbitantes em contratos administrativos),
mediante deveres de cooperagao e auxilio mdtuo para a

boa execugao e preservagao do objeto contratual apos
seu exaurimento.

E, para o pleno desempenho de tais caracteristi-
cas, tem-se atribuido, como antes ja mencionado, algu-
mas fungoes a boa-fé objetiva, tais sejam, de criagao de
deveres implicitos ou explicitos de conduta, anexos ou
colaterais a relagao contratual, bem como de balizamen-
to do exercicio dos direitos individuais subjetivos regi-
dos pela autonomia da vontade (v.g., stoppel, tu quoque,
suppressio e/ou surrectio), além de ser vetor interpretati-
vo e integrador do contrato'*. Essa triparti¢do funcional
foi sugerida por Wieacker (1997), repercutindo intensa-
mente na doutrina nacional. Nesse sentido, € a doutrina
de Aguiar Junior (2012, p. 190) segundo a qual

a boa-fé objetiva é hoje a clausula geral mais lembra-
da para a solugdo dos litigios sobre relages privadas.
Embora presente no ambito do direito publico, uma
vez que sua posi¢ao de supremacia influencia também
a agdo administrativa, especialmente nos contratos, &
no dmbito do direito civil — na parte do direito obri-
gacional — que essa ideia-forga tem sido utilizada com
regular frequéncia pelos tribunais em suas trés prin-
cipais fungdes: criar deveres secundarios ou anexos,
embora nao previstos na lei ou no contrato; impor
limites a acdo 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 experimentada
pela boa-fé regra de conduta (repita-se, de canon inter-
pretativo-integrativo, norma de criagdo de deveres juri-
dicos instrumentais e norma de limitacao ao exercicio
de direitos subjetivos — v.g., stoppel, tu quoque, suppressio
e/ou surrectio), é possivel sua observagiao inserida nos
contratos (inclusive administrativos), vale enfatizar-se
e repetir-se, nao apenas na sua fase de execugiao, mas,
igualmente, nas fases pré e pds-contratuais, dentro de
uma dindmica evolutivo-processual com observancia
da responsabilizagao dos envolvidos por culpas in con-
trahendo e post factum finitum, a implicar deveres aces-
sorios, instrumentais (de protegao, confianga, lealdade e
informagao — dita, ainda, esclarecimento ou transparén-
cia) a serem necessariamente cumpridos, sob pena de
sangao ao seu transgressor (Donnini, 2007).

"“Torres (2013) reconhece como possibilidades de aplicagdo do principio de confianga stricto sensu, o impedimento de atos contraditérios (venire contra factum pro-
prium) e a suppressio, entre outras, a, dessa forma, confirmar nio apenas sua imbricagdo com o principio da boa-fé objetiva, mas a inser¢do de ambos no ambito do
Direito Publico, o que é reforgado pelo autor a luz da Lei italiana 212, de 27/07/2000, que, ao instituir o “Estatuto de Direito do Contribuinte”, contempla, no art. 10,a
tutela da confianga e da boa-fé como principios gerais aplicaveis em matéria tributaria. Na mesma diregao, quanto aos principios supressio, surrectio, stoppel, tu quoque e
o proprio venire contra factum proprium, Martins-Costa (2004) explicita que “O que todas estas expressoes refletem, em suma, é que a ninguém ¢ licito fazer valer um
direito em contradigdo com a sua anterior conduta interpretada objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o exercicio posterior

se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé”.
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Posta tal circunstincia de o principio da boa-fé
objetiva estabelecer deveres ditos adicionais, secundarios
(meramente acessérios ou com prestagao autonoma),
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 apli-
cabilidade, de forma supletiva e inclusive com fundamen-
to, vale ressaltar; legal no art. 54, caput, da Lei n° 8.666/93,
aos contratos administrativos (Meirelles, 2016), principal-
mente como supedaneo de validade e controle as suas
clausulas exorbitantes (implicitas e explicitas).

E isso porquanto neles a “vontade publica” (em
verdade, fungdo administrativa) é a legalmente estipu-
lada, de sorte que o primado em comento acaba por
se mostrar como um vetor interpretativo integrador
(Couto e Silva, 201 I) para atendimento da fungao con-
sensual das clausulas expressas e, principalmente, im-
plicitas avengadas (estas, nos contratos administrativos,
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, tem-se a boa-fé objetiva admi-
nistrativa como um dos componentes também para a
responsabilidade contratual do Estado, tendo sua aplica-
bilidade sob um regime juridico de direito publico inspi-
rada por valores obtidos da moralidade administrativa e
protecao a confianca legitima, segundo uma concepgao
dinamico-processual concertada que, embora torne im-
possivel a plena identificagdo dos seus aspectos, viabiliza
a constatagao de sua incidéncia em comparagio a da
“autonomia da vontade” publica (inclusive por inter-
médio da discricionariedade administrativa, dentro do
imperioso balizamento legal), bem como do seu grau de
intensidade quanto aos deveres que enseja, cuja medida
¢é dada pelo fim do negoécio juridico a que se relacio-
na, isto &, a finalidade publica in concreto (Couto e Sil-
va, 2011), a pautar, assim, a amplitude do ressarcimento
eventualmente necessario.

O liame entre a responsabilidade,
a boa-fé objetiva e os contratos
administrativos'

Na seara do Direito Administrativo, ante a pers-
pectiva do processo de positivagao e concregao das po-
liticas publicas por meio do exercicio das competéncias
politico-administrativas atribuidas aos diversos atores

sociais que as detém, a teoria da boa-fé objetiva admi-
nistrativa, malgrado revele-se aplicada sob sua fungao
vetorial-interpretativa em torno da ideia geral de cola-
boragao ao longo da execugao dos contratos adminis-
trativos (e, por isso, sob um prisma, assim, macroscopico
e dindmico), verifica-se igualmente vocacionada as pro-
prias ages estruturais destes, aos proprios atos de sua
concretizagdo e que neles culminam (pactos publicos,
estes, vistos enquanto espécie de negocio juridico), pois
relacionada a dois dos seus elementos, aos seus “qué”
(conteudo) e “como” (forma) (Caldas, 2014a), revelan-
do, assim, também a criagao de normas tanto de deveres
juridicos instrumentais de cooperagao, como de limita-
¢ao ao exercicio de direitos subjetivos.

Dessa forma, a sua tripla funcionalidade, assim
concebida dentro do processo de positivagao e concre-
¢ao das politicas publicas, em seu grau de maior efetivi-
dade, ou seja, aplicada aos contratos administrativos para
realizacao destas, resta consubstanciada, como visto, sob
influéncia dos valores da moralidade administrativa e
protecao a confianga legitima, permeando e norteando,
principalmente, a aplicagdo das clausulas exorbitantes,
mormente quando implicitas na avenga publica.

Nesse contexto, é ébvio que, malgrado a teoria
da boa-fé objetiva administrativa diferencie-se da teoria
da causa, por esta vincular-se em sua aplicagdao ao viés
funcional do “porqué” (motivagao — vista como o tercei-
ro elemento dos ajustes publicos), enquanto fundamen-
to motivacional de diretriz interpretativa concertada de
cooperagao e colaboragio nas diferentes fases pactuais
publicas, dentro do mesmo processo de positivagio e
concregdo de politicas publicas (Caldas, 2014a), fica evi-
dente uma clara conexao entre ambas as teorias por
intermédio da mesma influéncia sofrida pelos valores
decorrentes da moralidade administrativa e prote¢ao a
expectativa legitima.

Com efeito, a luz de tal entendimento, ao Couto
e Silva (2011, p. 34) explicar que “O principio da boa-fé
contribui para determinar o que e o como da presta-
¢ao e, ao relacionar ambos os figurantes do vinculo, fixa,
também, os limites da prestacao”, Nery (201 I, p. 34,61)
complementa informando que

a causa constitui um elemento valorativo funcional
[...]- Quando se abre espago a priorizagao da vertente
funcional do contrato, a causa passa a ser elemento
chave, tanto para munir outros institutos de um pa-
radigma interpretativo [..]. A vocagdo constitucional
da atividade administrativa exige essa vinculagao entre

'* Parte das ideias contidas e ora desenvolvidas neste tdpico, se verificam anteriormente tratadas em Caldas e Mata Diz (2015), razdo pela qual a este texto ora se
refere expressamente e também se remete o leitor para um estudo complementar sobre a responsabilidade contratual administrativa.
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todos os momentos contratuais, ou seja, entre a causa
do contrato e sua execugao.

Diante de tal tessitura, reforcando o entendi-
mento anterior, pode-se afirmar que a causa e a boa-fé
objetiva coincidem sobre a relagao juridica contratual
publica como vetores hermenéuticos que se comple-
mentam, ao enfeixarem os trés elementos desta (moti-
vagao, conteudo e forma), em torno da ideia de coope-
ragao e parceria

a causa (dita, ainda, razdo por Emilio Betti, 2008) do
contrato administrativo, também comportando uma
visdo estdtica, organica, corporea (de ato administra-
tivo lato sensu), é igualmente vista como o seu porqué
(motivagao), embora ai identificada com seu nucleo
funcional, traduzido na sintese dos efeitos juridicos
concretizadores de politicas publicas (as quais encar-
tam os interesses publicos de um determinado setor
da vida publica), ou seja, com sua fungao socioeconomi-
ca (Betti, 2008), a consubstanciar-se em vetor herme-
néutico incrementado pela coincidéncia do principio
da eficiéncia (faceta do primado da boa administragao
publica, conforme ressalta Bandeira de Mello, 2011),...
em torno da ideia de parceria [...], afirmada pela boa-fé
objetiva administrativa, enquanto outro vetor interpre-
tativo dos ajustes publicos, que sob esse prisma organi-
co, estatico, ligar-se-a aos seus outros elementos, quais
sejam, a sua forma e o seu contetido, em expressao da
moralidade administrativa em seu maior grau de con-
crecao (Caldas, 2014a, p. 363-364).

E a partir desta ideia de cooperagao e parceria
que permeia toda interpretagao dos contratos adminis-
trativos, ressai um consequente dever de probidade, a
abarcar lealdade na conduta publica (e particular) no
seio da relagdo juridica estabelecida, maxime porquanto
tal conduta é expressao da fungao do Estado de ordenar
a vida em sociedade,a impor-lhe seriedade, veracidade e
responsabilidade perante os particulares que se fiam no
cumprimento tanto destes valores como dos deveres
de boa-fé, em consonancia ao que extrai-se, inclusive, da
doutrina de Mello (2004, p. 81):

A Administragao Publica esta sujeita a um dever de
probidade — no que se inclui a lealdade perante os
administrados. O dever de probidade administrativa
nio é apenas imposto pela Etica, mas estd consa-
grado pelo texto constitucional, nos arts. 37 e 82,
VI. Bem por isso, a Administragao esta jungida a se

comportar de modo leal com os administrados. Em
quaisquer de seus atos, o Estado — tanto mais porque
cumpre a fungao de ordenador da vida social — tem
de emergir como interlocutor sério, veraz, responsa-
vel, leal e obrigado aos ditames da boa-fé. De seu tur-
no, os administrados podem agir fiados na seriedade,
responsabilidade, lealdade e boa-fé do Poder Publico,
maiormente porque a situagao dos particulares é,em
larguissima medida, condicionada por decisGes esta-
tais, ora genéricas, ora provenientes de atos adminis-
trativos concretos.

Decorre, ante tais nogoes, que em todas as fases
pactuais publicas tais deveres estatais relacionados com
a boa-fé objetiva administrativa, sob o influxo concer-
tado da protegdo a expectativa legitima e moralidade
administrativa, verificam-se presentes a implicar o con-
trole institucional e social constantes de sua aplicagao,
sob pena de responsabilizagdo pelos desvios verificados

o estudo da ‘vontade’ administrativa nos chamados
contratos administrativos ou de direito publico'®, in-
clusive quanto ao seu grau de discricionariedade a luz
do primado da eficiéncia'’ (inserto que é no da boa ad-
ministragao publica), deve estar atrelado as modernas
concepgdes de causa (enquanto fungdo socioecono-
mica negocial) e processo, permitindo uma critica des-
de as politicas publicas que lhe antecedem até depois
do exaurimento da avenga, prosseguindo, e. g., com os
deveres secundarios de fidelidade, sigilo (confidencia-
lidade) ou auxilio instituidos em decorréncia da boa-fé
objetiva que lhe envolve, implicando perscrutagao de
acordo com as competéncias politico-administrativas
vigentes e seu respectivo grau de vinculagdo a avenca
publica enfocada, de sorte a, com isso, também se ter
as formas mais consentaneas de controle institucional
e social, a luz da cooperagdo e do consenso que hoje
permeiam as agoes estatais nas relagdes com os parti-
culares (Caldas, 2014a, p. 364).

E, ao se estabelecer tal linha de controle do agir
da Administragao Publica (atividade administrativa) sob
o enfoque da boa-fé objetiva administrativa, conectada a
causa contratual publica (motivagao), cumpre verificar o
contexto de sua aplicagao para a responsabilizagao do Es-
tado e em que medida se impoe algum ressarcimento ao
particular eventualmente prejudicado por sua violagao.

Sob a influéncia advinda da moralidade admi-
nistrativa e protegao a expectativa legitima, os deveres
decorrentes da boa-fé objetiva administrativa se con-

'¢ Considerados, v.g., como de prestagio de servigos e concessées de servigos publicos, precedidas ou ndo de obras publicas, inclusive sob a roupagem das parcerias

publico-privadas.

'7 Segundo o qual, dentre as varias opgdes legais possiveis, deve-se sempre escolher a melhor delas.
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substanciam como sendo de cooperagao, consideragao
e auxilio mutuo, dentre os quais ressaltam-se os de:

(i) Informagao e esclarecimento (em expressao
de transparéncia — disclosure): tais deveres re-
sultam nao apenas da necessidade de mera pu-
blicidade formal dos atos contratuais e regu-
lamentares, mas, outrossim, de permitir ampla
transparéncia e acesso prévios e efetivos aos
motivos de tais atos, dentro de um processo
que viabilize uma discussao com os atores en-
volvidos com a concregao da causa pactual, de
sorte que, ao final, o ato de jus imperii reste
devidamente legitimado pelo didlogo estabe-
lecido e, assim, fortalega os principios demo-
craticos vigentes. Nas hipoteses de violagao a
tal dever, como no caso das audiéncias publi-
cas na fase licitatoria interna de contratagoes
publicas de imenso ou enorme vulto, decorre
nao apenas a nulidade, mas também o dever
de indenizar os particulares de boa-fé lesados;

(i) Lealdade (2 luz da ética e moralidade): o de-
ver de lealdade impoe ao Estado que nao
altere suas decisdes de forma escamoteada
ou escondida, sem prévia discussdo com os
atores envolvidos, de maneira que o parti-
cular n3o se sinta “traido” pela Administra-
cdo Publica ao leva-lo a crer em um sentido
distinto do que efetivamente praticado pelo
parceiro publico. Em casos tais, a ética, tanto
subjetiva como objetiva, em conjunto com a
moralidade administrativa, ressaem lesadas,
implicando sua recomposi¢ao mediante res-
sarcimento a ser pago pelo Estado;

(iii) Protecdo por parte do Estado a esfera de
direitos dos particulares e confianga mutua:
tal dever implica a pratica de atos estatais
de resguardo, protecionistas, como, €. g., o
dever de se afastarem danos, e os atos de
vigilancia, de guarda, inclusive como forma de
se preservar a expectativa legitima de uma
gestao publica adequada e precavida para as-
suncdo de riscos socialmente admitidos, vo-
cacionada para a boa execucao e preserva-
¢ao do objeto contratual, inclusive apos seu
exaurimento. Em tais casos, quando o dano
se concretiza, o dever de ressarcir tem sido
amplamente admitido e aplicado, com o que
se compraz.

Conforme nos noticia Sousa (201 |), tomando-se

das ligdes de Baptista (2007), o direito comparado indi-
ca quatro consequéncias possiveis para que se contorne

a eventualidade de o Estado, em sua atividade adminis-
trativa, violar tais deveres ou alterar, de forma inespera-
da, sua conduta ou orientagao.

Para tanto, inclusive como forma de lhaneza, bom
senso e consideragao com os parceiros particulares, ao
Estado impde-se a criagio de medidas modulatorias
transitorias ou de vacatio, de modo que estes tenham
condigoes para se adaptarem as novas orientagoes ou
condutas administrativas, mitigando-se ou afastando-se
por completo os efeitos danosos que poderiam advir de
tal circunstancia.

Outras possibilidades cogitadas em tais condi-
¢oes pela doutrina sdo que, ou se observe o termo de
vigéncia fixado para a norma revogada, se houver um
lapso fixado, ou se exclua os parceiros particulares afe-
tados, pela surpresa ocasionada, da incidéncia da nova
regulagdo ou regulamentacao, de maneira a, com isso,
nao se causarem lesdes a sua esfera de direitos.

Caso, todavia, nenhuma dessas alternativas seja
viavel, cumpre que se estabeleca uma recomposicao
mediante ressarcimento, por isso, dita compensatoria
pela frustragao da confianca legitima e anteriormente
depositada na conduta da Administragao que, ao final,
nao se confirmou. Com efeito,

[...] 2 auséncia de medidas transitorias pode constituir
uma infragdo da confianga legitima dos particulares
que, certamente, merece ser indenizada. Desde um
ponto de vista temporal, ha violagdo do ordenamento,
sobremaneira de seus principios gerais, uma vez que
o contelido da norma, até entdo previsivel, aflora-se
imprevisivel ou de dificil previsibilidade. Da mesma for-
ma, a imprevisibilidade decorrente da ndo observancia
do termo de vigéncia fixado para a norma revogada
(Sousa, 201 1, p.133).

Em consonancia a tal situagdo, inclusive, ja se pro-
nunciou a jurisprudéncia patria

[...] 2 Administragao Publica nao pode se apartar de
seu sério compromisso com a moralidade adminis-
trativa, que é padrao constitucional de sentido ético,
que ndo pede, mas impoe, a adogao de critérios pauta-
dos na mais séria lealdade e probidade. Entre as razdes
recursais foi invocado o principio da “boa-fé objetiva”,
que ¢é instrumento do Direito Civil, mas que guarda
grande simetria com o principio da moralidade, marco
orientador do Direito Publico.A extrema proximidade
entre os institutos do Direito favorece a compreen-
sao e o entendimento, na medida em que siao ordens
vetorizadas ou impulsionadas por um contetdo que
ultrapassa o mero sentido formal da LEI, atingindo um
compromisso com o sentido de justiga, que ingressa
no campo juridico, ndo s6 como padrio, que confere o

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(1):55-75 71



Caldas e Diz | Revisitando a teoria da responsabilidade contratual do estado sob o prisma da boa-fé objetiva

melhor sentido as leis, mas como exigéncia que dire-
ciona a gestao publica (Brasil, 2008, grifo nosso).

O importante de se observar, nesse momento,
€ que tanto as acoes como as omissoes administrativas
que possam implicar violagao a tais deveres decorrentes
da boa-fé objetiva administrativa, marcadamente em sua
fase pré e pds-negocial, sao as concretas e imprevisi-
veis que venham a permitir ndo apenas enriquecimentos
ou decréscimos patrimoniais ilicitos, mas que também
traduzam malferir a esfera de direitos dos particulares
parceiros, a implicar, por si s, caso nao haja uma medida
que contorne tais efeitos, um ressarcimento que ree-
quilibre a relagdo ante o prejuizo experimentado con-
soante indesejaveis interesses secundarios (em prol dos
proprios agentes ou de terceiros) albergados em claro
descompasso com os interesses publicos legalmente
prioritarios (estatais e, assim, estampados em politicas
publicas) e colimados pelos ajustes publicos — ajustes,
estes, vistos enquanto mecanismos de sua concregao
(ditos government by policies) (Caldas e Mata Diz, 2015).

Nesse sentido, inclusive em atividades de pla-
nejamento do Estado, ante promessas estatais firmes,
precisas e concretas, eventual mudanga ulterior, ainda
que legal, traz o dever ao ressarcimento em razao de
prejuizos sofridos in concreto pela quebra da lealdade ou
confianga (Couto e Silva, 1982), maxime em fungao da
teoria do risco administrativo em um contexto de sua
socializagao, vez inexistir uma formula geral para a iden-
tificagao da responsabilizagao estatal (Gordillo, 2003).

Assim, nao importa se a agao ou omissao ilicita e
lesiva do agente publico traz um especifico querer seu
em desatender a legislagao aplicavel a avenga publica,
mas, simplesmente, se a desatendeu de modo concreta-
mente lesivo e imprevisivel, pois “[...] o que vicia o ato
em casos do género € o objetivo descompasso entre
o ato e a finalidade da lei, e ndo meramente o vicio
de vontade, pois o que importa nao é se o agente quis
ou ndo atender a lei, mas se a atendeu ou desatendeu”
(Mello, 2013, p. 403).

Por isso, uma vez constatada a lesao a boa-fé ob-
jetiva administrativa, ainda que sob uma perspectiva de
frustagao da confianca legitima ou da moralidade admi-
nistrativa, € necessario que se faga sua recomposicao
a luz da quebra concreta e imprevisivel de seus deve-
res de consideragdo e colaboragio (ligados a um dos
elementos pactuais publicos), de sorte que a corregao
ocorra por medidas alternativas ou, se frustradas, por
ressarcimento pecuniario, conforme ja comegam a re-
conhecer os tribunais nacionais, sob o fundamento do
art. 37, § 6°, da Constituigao de 1988. Segundo Maffini e
Rigon (2014, p. 63),

[..] para ser invocada a expectativa legitima pelo in-
dividuo, é necessario um comportamento concreto da
administragdo que o justifique, ainda que nao haja legis-
lagao aplicavel de plano, e o potencial vinculativo de tal
comportamento € indefinivel prima facie, variando con-
forme os elementos acidentais adicionados a confianca.

E preciso, conforme se extrai, para que tal res-
ponsabilidade estatal possa ser constatada, que a vio-
lacao a boa-fé objetiva administrativa ocorra segundo
a observancia de signos concludentes, diante de fatos
externos que induzam o particular de forma racional a
confiar na legalidade aparente e previsivel de uma atua-
¢ao administrativa concreta, a qual nao se confirma em
virtude do proéprio atuar da Administragao Publica, tra-
zendo, assim, um sentimento de deslealdade e quebra da
confiancga legitima em relagao a si.

Conclusao

Ao analisar-se a origem e desenvolvimento da
responsabilidade do Estado, verifica-se que ha uma clara
evolugao no que tange ao aspecto da interrelagado com
institutos e conceitos que foram, e ainda sao,amplamen-
te utilizados para a responsabilidade civil, resultando
numa perspectiva de equilibrio, ainda que ndo absoluta,
entre o Estado e o particular, especialmente no que se
refere a observancia do principio da boa-fé objetiva.

Se, por um lado, passou-se de uma teoria que
apregoava a irresponsabilidade estatal, baseada no ius
imperii que atingia todos os atos por este ente exara-
do, por outro, a responsabilidade objetiva culminou na
formagdo de uma teoria que coloca o Estado e, conse-
quentemente a Administragao Plblica, como sujeito que
deve responsabilizar-se pelos atos praticados, ainda que
ausente o dolo e/ou a culpa, manifestando-se, assim, a
prevaléncia do primado da legalidade sobre um suposto
poder irrestrito de império, coadunando-se com os va-
lores representados pelo Estado Democritico.

Ao aprimorar-se a teoria da responsabilidade, o
que se buscou, na verdade, foi reforgar o carater de sub-
missdo do Estado a lei e, por via colateral, aos ditames
que lhe estao vinculados, com especial mengao para a
relagao pactual entre si e os particulares. E, nesta rela-
¢ao, além da estrita legalidade, a lealdade deve também
prosperar a guisa de concretizagdo do dever de probi-
dade e boa-fé, conforme visto anteriormente.

Desse modo, é de se enfatizar que o principio
da boa-fé, no ambito da administragao publica, advém
tanto do primado da protegido a confianga legitima,
como do postulado da moralidade administrativa (art.
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37, caput, da Constituigdo Federal de 1988), cujas si-
nergia e imbricagdo sao por si canalizadas, ampliando
e potencializando inclusive o espectro objetivo de
aplicagdo da sua triplice fungao para situagoes futuras
e nao estritamente explicitadas em lei, ultrapassando
as relagbes juridico-administrativas consideradas me-
ramente em sujei¢do geral, para abarcar também as
especificas e concretas, em sujeigdo especial da Admi-
nistragao Publica (pactuais, inclusive).

A aplicagdo do principio da boa-fé concebido
dentro do processo de positivagao e concregao das
politicas publicas, alia-se, portanto, com a questao da
responsabilidade objetiva do Estado ao impregnar o
contrato administrativo com seus vetores interpretati-
vos, maximizados pela teoria da causa, para que haja fiel
observancia dos deveres instrumentais, de consideragao
que acarreta — informagao e esclarecimento; lealdade
e protecao por parte do Estado; respeito a esfera de
direitos dos particulares e confianga mudtua —, assim ba-
lizando eventuais abusos de direito, tanto nas etapas pré,
como pos-contratuais, imiscuindo-se, ainda, na sua pro-
pria implementagao e execugao.

Obviamente que ao aplicar-se a boa-fé objetiva
aos contratos administrativos, deve-se levar em consi-
deragdo todos os aspectos ja desenvolvidos doutrindria
e jurisprudencialmente, os quais resultam numa cons-
trucao consolidada para a responsabilidade civil, adapta-
da aos pressupostos da responsabilidade objetiva estatal
que — influenciada pelos valores da moralidade adminis-
trativa e protecdo a expectativa legitima — verifica-se
aplicada inclusive para situagdes que extrapolam a es-
trita legalidade, em que se tem violado o dito “estado
de confianga” construido no tempo, em balizamento e
controle das chamadas clausulas exorbitantes implicitas.

Finalmente, ao considerar-se a boa-fé objetiva
como elemento capaz de deflagrar a responsabilidade
contratual do Estado, reforga-se o carater democratico
que deve prevalecer numa relagao pactual dialogada, que
visa a obtengao da finalidade para qual o ente estatal
e a organizagao politico-administrativa foram criados,
ou seja, cumprir o interesse publico em promogao do
bem-comum de modo legitimo, eficiente e justo, com
atengdo para as sujeigoes que cercam tal relagao, es-
pecialmente quando se trata de determinar se ha ou
nao cumprimento dos deveres estatais quando contrata
com particulares, num redimensionamento significativo
das premissas que ancoravam o jus imperii do Estado e
que atualmente devem renovar-se para a devida obser-
vancia da legitimidade democratica.
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