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Entrevista sobre a importancia da boa-fé nas contrata¢des publicas com o professor José

Guilherme Giacomuzzi ,
por RONALDO CORREA - segunda, 7 Mai 2018, 14:07

(26/04/2018) Em entrevista para a Comunidade de Compras Publicas da
Enap, o professor José Guilherme Giacomuzzi falou sobre a importancia
da boa-fé nas contratacBes publicas. As perguntas foram feitas pelo
professor da Enap e Procurador Federal da AGU, Daniel Barral.

1) O principio da boa-fé objetiva esta previsto expressamente no Direito Privado
valorizando a confianga, as expectativas e a boa-fé das partes. Por outro lado, o
direito administrativo é silente quanto a sua aplicagdo aos contratos
administrativos, cujas rela¢des sao profundamente marcadas pelas clausulas
exorbitantes e pela posicdao privilegiada que a Administracao publica ocupa
nesta relacdao negocial. Na sua visao, ha espaco para falarmos em aplicacao do
principio da boa-fé objetiva nas contratag¢des publicas?

JGG - Sem duavida alguma ha espago. As cladusulas exorbitantes ndo excluem a aplica¢dao da boa-fé
objetiva. Entendo que a boa-fé objetiva ¢ veiculada no direito publico pela moralidade administrativa
do art. 37 da CF/88. Defendi isso ainda no século passado, ano 2000, em dissertacdo de mestrado na
Ufrgs sobre o tema, e desde entdo ndo mudei de posi¢do sobre o assunto.

Mesmo no plano infraconstitucional temos norma sobre a boa-fé no direito administrativo, que vem
expressamente positivada no inciso IV do pardgrafo unico do artigo 2° da Lei Federal 9.784/1999, a
Lei Federal de Processo Administrativo, como “critério” a orientar a atividade administrativa
processual. Embora seja uma lei de “processo administrativo”, ela regula toda a atividade da
Administragdao Publica, ou, como Carlos Ari SUNDFELD percebeu cedo, regula “o exercicio das
competéncias decisorias da Administragdo em geral. E isso faz toda a diferenga” (“Processo e
procedimento administrativo no Brasil”, p. 25, artigo publicado no livro coordenador por
SUNDFELD & MUNOZ. As Leis de Processo Administrativo, 2000, p. 17-36).
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2) Segundo a doutrina que estuda o tema, sdao quatro as principais fun¢des da
boa-fé; a interpretativa, a integrativa, a de limitacao ao exercicio de direito
subjetivos e a de criacao de deveres aos contratantes.[1] O senhor entende que
todas estas fun¢des podem ser aplicadas aos contratos administrativos?

JGG - E dificil falar em tese, mas em principio sim, com os matizes do direito ptblico. E importante
ter em mente que, embora a divisdo, ou dicotomia, direito publico versus privado seja hoje vista
com menos rigor que ontem, hd vetores fundamentais que informam de forma diferente os dois
ramos. O cerne do Direito privado ¢ a autonomia da vontade, ausente no Direito publico. O que se
passa € que nos contratos administrativos ha sim uma norma, a da finalidade publica do contrato, que
pode no caso concreto arrefecer alguma funcdo da boa-fé.

3) Segundo Fernando Noronha[2], a fun¢do interpretativa da boa-fé levou a
construcao, pela jurisprudéncia, das regras de que ante a dubiedade na extracao
do sentido de uma disposi¢cao contratual, devemos preservar o contrato e apli

o entendimento que seja menos favoravel aquele que redigiu a clausula e m
favoravel aquele que assumiu a obrigacao.

Por outro lado, o art. 66 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 estabelece que os
contratos devem ser executados fielmente pelas partes de acordo com as
clausulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas
consequéncias de sua inexecuc¢ao total ou parcial. Na sua visao a forma como a
lei 8666 esta estruturada hoje é um 6bice para a aplica¢cdo da teoria da boa-fé
objetiva?

JGG - Nao me parece que seja um oObice. Mas ¢ importante notar que o art. 66 da Lei 8.666 abre a
Seccdo IV (da execugdo dos contratos) do mesmo Capitulo da Lei, o Capitulo III (Dos Contratos),
em cuja Secao I (Disposi¢des Preliminares) esta o art. 54, cujo contém texto forte e explicito: “Os
contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposi¢des de direito privado”.

Ora, ¢ o Ordenamento Juridico positivo que estrutura os contratos publicos de forma diferente,
inclusive determinando-lhes uma normatividade propria, utilizando linguagem bastante incisiva e
peculiar. Note-se que a Lei das Estatais, a Lei Federal 13.303/2016, traz, no artigo 68, texto que
aponta na dire¢@o diversa: “Os contratos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas, pelo
disposto nesta Lei e pelos preceitos de direito privado”. Trata-se de uma mudanga estrutural nos
contratos publicos, o que abriria até mesmo um oceano para discutirmos se os contratos das estatais
seriam classificaveis como “administrativos”. O Direito é conceitual, e classificar os fatos é crucial.
Vamos ver como a matéria ird decantar no mundo da vida e nas interpretagdes que lhe dardo a
jurisprudéncia e a doutrina.

4) De que modo os deveres laterais ou acessérios (de protecdo, de
esclarecimento ou informacao e de lealdade) pode se manifestar na execugao de
um contrato administrativo?

JGG — De muitas formas, em especial nos contratos administrativos de execugdo continuada e mais
longa, como de servigos publicos, nos quais o papel do “fiscal do contrato” ¢ simplesmente crucial
para uma relagdo/execucdo contratual ser levada a bom termo. Também nos “novos” contratos de
concessao das PPPs, ¢ o mesmo no RDC, onde o foco da Administracdo Publica se desloca do
projeto basico para a fiscalizagdo. Essa alteracdo normativo-estrutural da energia a ser posta pela
Administragdo, que passa a (i.) se interessar menos pela contratacdo “em tese” e mais pelo resultado
pratico do contrato, (ii.) mandar menos e pedir mais, (iii.) reconhecer que precisa do privado para
atender ao interesse nublico. traz. no fundo. a necessidade de “igualar” as partes. embora mantendo
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com a Administragdo algumas prerrogativas. Os deveres acessorios aqui crescem em importancia.

5) De que modo podemos compatibilizar a func¢ao limitadora da boa-fé objetiva
com algumas disposi¢cdes expressas da legislacdo? Um exemplo é a regra que
veda o manejo pelo particular da exce¢dao do contrato nao cumprido quando o
atraso da administracdo é inferior a 90 dias. Esta regra nao implica uma
limitacdo a aplicacao do venire contra factum proprium?

r

JGG - Nio estou certo de que a limitagao seria ao venire, mas certamente ¢ uma limitagdo a
igualdade. O venire é basicamente uma proibi¢do de comportamento contraditorio, e ndo me parece
que ele entre em campo aqui, ndo diretamente ao menos. A igualdade sim entra e esta, claro,
relativizada aqui. Dai a importancia da regra positivada conformando a igualdade, ou a desigualdade,
e impondo um limite ao contratado. A igualdade, no caso, cede a regra expressa do art. 78, XV, da
Lei 8.666: ndo se aplica a exce¢do de contrato ndo cumprido nos contratos administrativos regidos
pela Lei 8.666 antes de 90 dias de inadimplemento da Administragdo. A regra desigu
expressamente, faz uma opgao, por razdes que podemos nao gostar, mas ¢ possivel entender
grande esfor¢o: a estruturagdo do setor publico, com sua burocracia, e principalmente os interes
publicos na continuidade da atividade Administrativa impdem ao privado essa desigualdade. O
Direito positivo reconhece essa diferenca.

E importante deixar claro que minha resposta tem, por tras, uma concepgio consciente de Direito:
alinho-me a corrente dos positivistas que pensam que devemos separar o Direito que ¢ do que deve
ser, que precisamos deixar claras as diferengas entre norma morais e juridicas, que podem até
confundir-se por vezes, mas por “vontade” do Direito. Alids, a boa-fé¢ ¢ uma criacdo do Direito,
como diz com todas as letras o maior estudioso do instituto, MENEZES CORDEIRO, bem no inicio
da sua dissertacdo de doutoramento (Da Boa-Fé no Direito Civil, Coimbra: Almedina, 1997, p.
17). A boa-fé ndo ¢ uma regra moral e ndo ¢ uma panaceia a eventuais males da Administragao. Se
ha uma regra juridica dizendo, via interpretagdo a contrario, que o atraso da Administragdo inferior
a 90 dias ndo ¢ motivo para a rescisao do contrato, isso ¢ uma opg¢ao politica clara de quebra da
igualdade, opc¢do que devemos respeitar, embora possa soar como “injusta”. O mesmo MENEZES
CORDEIRO alerta para os perigos de “recorrer & Moral, ao Direito natural ou a qualquer formula
metajuridica”. Isso “ndo da, em si, qualquer critério material de decisdo, mas, tdo s6, uma capa
formal para o que se pretenda resolver” (ob. cit., p. 349).

6) O Senhor acha que a aplicacao do principio da boa-fé objetiva nos contratos
administrativos pode redundar em maior eficiéncia e economia para a
Administracao Publica?

JGG - Talvez tivéssemos que definir “eficiéncia” e “economia” para termos um parametro de
pensamento. Se a pergunta parte do principio de que o Estado compra bens e servigos mais caros
porque o particular sabe que o Estado ¢ mau pagador e de certa forma pode valer-se da
“exorbitancia” para ndo cumprir com suas obrigagdes, € por isso o particular oferece precos mais
altos a Administragdo do que oferece aos privados, entdo minha resposta ¢ sim.

7) Gostaria de fazer algum outro comentario?

JGG — Penso que ¢ importante lembrar que em todas as democracias, com rarissimas excegoes, 0s
contratos publicos, que estamos aqui chamando de administrativos, t€ém regras proprias e diferentes
das regras aplicaveis aos contratos privados. Mesmo os sistemas juridicos que nao sdo estruturados
na dicotomia publico versos privado e que sdo marcantemente liberais, como o sistema norte-
americano, contém regras exorbitantes nos seus contratos administrativos. Essas regras giram sempre
em torno do jus variandi do Estado, o qual tem prerrogativas, para usar uma palavra classica, que
seriam em princinio ilicitas em contratos orivados. Esse fato. i.e.. a de aue essas regras estdo
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presentes em todos os sistemas juridicos, ¢ muitas vezes ou desconhecido ou esquecido ou deixado
de lado. Deveriamos perguntar o porqué de essa desigualdade figurar em todos os ordenamentos. Se
pensarmos desapaixonadamente, veremos que ha uma razao para isso: o Estado ndo tem um fim em
si mesmo, ndo ¢ uma empresa que vise ao lucro, ndo tem interesse proprio, ndo age com autonomia
de vontade. Para perseguir o interesse publico, ou, como prefiro, os varios interesses publicos,
precisa sim de regras especiais que permitam a ele Estado cumprir sua fung¢do, sempre publica. Essas
regras especiais, ditas exorbitantes, ndo foram postas nos Ordenamentos Juridicos por algum arroubo
napolednico.

Comparo os arroubos de extinguir por completo a exorbitancia dos contratos publicos com a onda,
ingénua a meu ver e no limite bastante perigosa (e por demais querida pelos 6rgaos de controle da
Administragdo Publica e por alguns juizes, no mais das vezes em nomes de “principios juridicos”, ou
de um supostamente existente “neoconstitucionalismo”, ou “pos-positivismo”), de querer varrer do
mapa a discricionariedade administrativa. Os arautos do neoconstitucionalismo de principios
esquecem-se que a discricionariedade administrativa existe justamente para que a igualdade possa
ser protegida, como diz, a meu ver com inteira corre¢do, o portugués Diogo FREITAS
AMARAL (Curso de Direito Administrativo. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 76, v. 2).

Ora, algo anadlogo da-se com as clausulas exorbitantes, que nao sdo, repito, um reflexo napolednico
do Direito administrativo de um Estado opressor. As cldusulas exorbitantes existem justamente para
permitir que o Estado busque os fins publicos que ele Estado deve perseguir e promover. Se o Estado
faz uso abusivo dessas cldusulas (ou da discricionariedade), isso é outro problema, que pertence ao
campo do abuso de direito, ao campo do ilicito. E ndo posso pensar o Direito partindo da premissa
que seu uso sera fraudado. Se eu fizer isso, entdo nenhum sistema funcionara. Nao esquecamos que o
Direito ¢ instrumento (sei bem que a afirmativa ¢ polémica e renderia muita discussdo), e retirar o
instrumento das cldusulas exorbitantes do Estado seria um equivoco, no meu sentir (como seria
equivoco reduzir a discricionariedade a zero, assumindo que isso fosse possivel). Mas nada disso tem
a ver com o Estado ndo se submeter a boa-fé objetiva. O que ocorre ¢ que no Direito publico ha
também outros vetores, outras normas a serem consideras.

Algo razoavel, no campo dos contratos da Administragao, i.e., em toda a gama de contratos firmados
pela Administragao Publica, seria termos regras mais claras e especificas, proprias para cada espécie
de contrato. De certa forma, depois de 1993, quando a Lei 8.666 foi editada, ¢ isso que vem
ocorrendo.

Para ficar num exemplo ja dado, o que se fez na Lei 13.303/2016 foi alterar as placas tectonicas da
estrutura dos contratos da Administracao, dizendo que os principios aplicaveis sdo os dos contratos
privados, como ja referi na resposta a pergunta 3. Mas note-se que a mesma Lei 13.303 ndo aboliu o
ius variandi das empresas estatais; ao contrario, tratou de regulamentéa-lo de forma mais minudente
(art. 81). Isso tudo ndo deve passar despercebido ao jurista que pretende compreender a matéria
desde a base. Creio que a doutrina ira refletir isso, bem como a jurisprudéncia.

Para finalizar, e agradecendo o convite e a honra que me foi dada, gostaria de deixar registrado que a
normatividade da boa-fé parecer ganhar importancia hoje mais que ontem, porque ela pode fazer
brotar um novo ethos que deve reger os contratos administrativos. Gosto muito de uma frase de
Benoit PRESSIX, Professor na Universidade Panthéon-Assas (Paris II) e para mim o autor do mais
impressionante Manuel de Direito Administrativo francés: “Num Estado moderno, o regime dos
contratos administrativos ndo pode [. . .] instaurar uma tutela infantilizante sobre todos aqueles com
os quais o poder publico contrata para realizar suas atividades. Ele [o Estado moderno] revela uma
postura diferente da Administragcdo, que parte voluntariamente ao encontro da sociedade e do mundo
econdmico para beneficiar-se da sua experiéncia e do seu savoir-faire; o contratante torna-se o
colaborador da Administragdo, ndo seu adversario. Nem tdo rigido, nem tdo lasso, o direito dos
contratos administrativos deve encontrar um justo equilibrio entre, de um lado, as prerrogativas das
quais deve dispor a Administragdo para satisfazer as necessidades de interesse geral que persegue,
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0 que ninguém jamais quereria contratar com a Administragdo” (Droit administratif général,
Paris: LexisNexis, 2016, p. 1123).

A boa-fé¢ tem um papel crucial aqui nesse justo equilibrio, mas sem aniquilar as prerrogativas da
Administragao Publica. E uma balanga delicada para operar, e precisamos ter o cuidado de nao fazer
com que ela pese demais nem para um lado, nem para outro.

José Guilherme Giacomuzzi ¢ Professor Adjunto de Direito Administrativo na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Mestre em Direito Publico também pela UFRGS (2000), LL.M. (Master of
Laws -2004) e Doutor (S.J.D., Doctor of Juridical Science - 2007) pela George Washington
University Law School, Washington, D.C., Estados Unidos. E Promotor de Justi¢a no Rio Grande
do Sul desde 1995, com atuacdo especifica na Defesa do Patrimdnio Publico e da Moralidade
Administrativa desde 2009. Tanto sua dissertacdo de mestrado (A Moralidade Administrativa e a
Boa-Fé da Administracdo Publica. 2.ed., 2013) quanto sua tese de doutorado (Estado e
Contrato, 2011, esta traduzida pelo proprio autor) foram publicadas pela Editora Malheiros, de m
Paulo.
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