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1. Introdugdo

A evolugio da bona fides ao longo da Historia do Direito revela a vocagio
deste axioma em extravasar barreiras' e paradigmas fincados em proposi¢des
de dogmatica inflexivel a lapidacio decorrente das modificacdes nas relacoes
sociais.

A despeito desta resisténcia, resultante da propria concepgio positivista dos
ordenamentos juridicos onde a lei é fonte primaria de Direito, tais como o
Direito Brasileiro e Portugués, a protecio da boa fé conseguiu demarcar de vez
seu espaco.

! A respeito da expansio da boa fé em dominios nio civis: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Da
Boa Fé no Direito Civil”, 2013, pp. 371-395.
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Com efeito, os Cddigos Civis destas nacionalidades dinamizam o seu
alcance, que nio se restringe meramente a um norte interpretativo das relacdes
juridicas, mas também um valor que deve ser observado sob pena de repulsa e
san¢io, papel este desempenhado pela vedagio ao Abuso de Direito.

Apesar de ser positivada a sua aplica¢do no ambito do Direito Civil, imp&e-
-se o desafio de internalizar este instituto no ambito das relagdes juridicas tra-
vadas entre entes publicos e particulares.

A uma porque nio ha qualquer 6bice juridico no ambito do Direito Admi-
nistrativo a utilizacdo de regras encartadas nas codificacoes Civis, a duas porque
as legislacdes administrativistas de Brasil e Portugal ja se arrogam da boa fé em
sua veste principiologica, podendo o Abuso de Direito, de func¢io repressiva
e sancionadora, servir de instrumento de controle das condutas destoantes da
boa-fé no seio das relacdes entre administra¢io ptblica e particulares.

Assentadas estas premissas, passamos agora a investigar a possibilidade de
acomodacio do instituto do Abuso de Direito no ambito juspublicista, mais
precisamente no que toca ao conjunto de regras aplicaveis as relacdes juridicas
que envolvem entidades ptblicas e particulares.

2. Aplicabilidade das regras de Direito civil ou “Direito comum” no
ambito do Direito administrativo

Antes de adentrarmos no tema Abuso de Direito em si, insta uma ligeira
reflexdo sobre a aplicabilidade de normas oriundas das codifica¢des Civis no
ambito do Direito Pablico, em especial no Direito Administrativo?.

Doutrinadores publicistas®, e até mesmo alguns privatistas*, defendem que
determinadas regras encartadas na disciplina do Direito Civil o estdo indevida-
mente, dada a sua polivaléncia que permeia toda a Ciéncia Juridica, e que, por

2 A emancipag¢io do Direito Administrativo remete a Revolu¢io Francesa em 1789.

3 D1oco FrEITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo, V. I”, 2011, pp. 169-171; PauLo
OTERO, “Legalidade e Administragio Piblica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade”, 2011,
p- 811:”(...) O Direito Administrativo ndo é o tinico ramo de Direito regulador da Administragdo Piiblica,
podendo mesmo afirmar-se que nunca o tera sido: a existéncia de lacunas em Direito Administrativo e a respec-
tiva possibilidade de integragao através do recutso aos principios gerais de Direito, enquanto principios comuns
ao Direito Privado e ao Direito Pitblico, comprovam que, paralelamente ao Direito Administrativo, existiu
sempre a aplicabilidade no dmbito da Administragio Piiblica de uma normatividade oriunda de um Direito
Comum vigente ao longo de todo o ordenamento juridico [que| compreende as grandes regras ou principios que,
ndo estando ligados a nenhuma instituicdo em particular, animam todas as realidades que estdo presentes num
determinado ordenamento”.

* OrRLANDO GOMES, “Introdugdo ao Direito Civil”, 1983, p. 12.
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este carisma, deveriam estar situadas em uma categoria superior e equidistante
a todos os ramos do Direito®.

Segundo sustentam os adeptos desta concepcdo, a deformidade em ques-
tio resulta da tradigdo historica® e longeva do Direito Civil que acabou por
se apropriar de regras, institutos e principios que, na verdade, seriam parte de
uma “Teoria Geral do Direito” ou de um “Direito Comum” que se sobrepde
inclusive ao préprio Direito Civil.

Enfim, de acordo com esta corrente doutrinaria, particularmente a juspu-
blicista, os postulados de Direito Civil tém sua aplicabilidade restrita as relagdes
entre particulares, pois Direito Privado e Publico sio categorias absolutamente
estanques.

No entanto, se fizermos uma digressio historica ao Direito Romano, o ius
civilis” tratava nio s de temas tipicos de relagdes privadas, como também das
relagdes entre os cidadios e o estado, tais como a obriga¢io de pagar tributos.
Da mesma forma o Corpus Iuris Civilis3, Corpo de Direito Civil, indiscutivel
marco nas decodificacdes do direito ocidental, compilava e harmonizava regras
de Direito Privado com Direito Penal, Fiscal e Administrativo.

Dai se ampara o posicionamento predominante de que o Direito Civil
representa a génese dos outros segmentos da Ciéncia do Direito, o que inclu-
sive justifica o recurso destas disciplinas especificas, tais como o Direito Admi-
nistrativo, a subsidiariedade do direito que as originou.

O fato de o Direito Civil assistir ao longo de sua existéncia a um movi-
mento de autonomiza¢io dos temas que originariamente eram encartados em
seu bojo, o que & até salutar para melhor apreensio e aplicabilidade destas
especialidades, importa apenas que estas disciplinas se desprenderam significati-
vamente, porém nio se pode afirmar que este elo tenha sido desfeito in totum.
Ora, nio é sem motivo que essas disciplinas regressam a origem quando nio
contemplam solucdes proprias.

> Registre-se que no ordenamento juridico brasileiro, o legislador alterou a ementa da “Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil” para dela constar “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”, o que
revela tendéncia a acatar a ideia de que existe um “direito comum” superlativo.

© AFONSO RODRIGUES QUEIRO, “Licdes de Direito Administrativo, Vol. I”, 1976, p. 187.

7O lus civilis, disciplinava os direitos e obrigagdes dos considerados cidadios romanos e se con-
trapunha ao ius gentium, que era aplicivel aos estrangeiros e escravos.

8 Vale esclarecer que a versio de 534 d.c., a qual revogou o texto original de 528 d.c., era com-
posta por 12 Livros: Livro I —fontes do direito, ao direito de asilo e s fun¢des dos diversos agentes
imperiais; Livro IT —trata principalmente do processo. Livros IIT a VIII — tratam do direito privado;
Livro IX — direito penal; os Livros X a XII — direito administrativo e fiscal.
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O Professor Menezes Cordeiro’, ensina, com maestria, que “fodo o Direito
¢ Direito civil, em principio. As disciplinas ndo-civis compete demonstrar a sua identi-
dade, de modo justificado”. Afirma ainda que “o Direito Privado — particularmente o
civil — constitui o grande pano de fundo sobre o qual vém, depois, aderir as mais diversas
especializages”, ja que “constitui a base a partir da qual, por especializagio, por nega-
¢do, por complementagdo ou por inovagdo se vao erguendo todos os demais ramos juridicos
normativos”.

Agregue-se que outras classicas codifica¢cdes mais recentes de Direito Civil,
tais como o Cddigo Napoleodnico de 1804 e o Cddigo Civil Alemio de 1900,
sio marcadas por este traco, qual seja a disposi¢cdo de regras aplicaveis a todos
os ramos do direito que, portanto, nio sio exclusivas do Direito Privado. O
mesmo acontece em Brasil e Portugal, onde o Direito Civil ainda contempla
solugdes para todos os ramos do Direito!.

Com efeito, de acordo com li¢io do I. Professor Pedro Pais Vasconcelos'',
diversas normas contidas no ambito do Direito Civil comprovam que o inte-
resse publico estd nele presente, assim como inverso também é verdadeiro.

Isto significa dizer que, passando ao largo da discussio quanto a natureza
privatista (de Direito Civil) ou generalista (de Direito Comum) de determina-
das normas que ultrapassam as fronteiras das relagdes regidas precipuamente por
codifica¢des civis, o fato é que estas sio perfeitamente inseriveis na disciplina
da Administracio Puablica.

Feitos estes apontamentos, fica entio assente que algumas regras encartadas
no Direito Civil sio apliciveis em todas as especialidades do direito, nio se
restringindo ao Direito Privado.

3. O abuso de direito enquanto clausula geral aplicavel a todos os
ramos da Ciéncia do Direito

Independentemente da posi¢io que se tome em relacio a controvérsia
quanto a existéncia de um “Direito Comum” ou do cariter subsidiario do

9 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tiatado de Direito Civil Portugués. 1.° vol, Parte Geral, 1.° tomo.,
Introdugao, Doutrina Geral e Negocio Juridico”, 2011, pp. p. 41, 55-56, 236-237 ¢ 287- 288.

10 Hery Lopes MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, 2003, pp. 41-42 e 48; D10GO FRrEITAS
DO AMARAL, “Manual de Introducdo ao Direito, Vol. 17, 2012, p. 306.

" PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, “Teoria Geral do Direito Civil”, 2012, p. 7 “(...) O Direito ndo tem
que ser exclusivamente e exaustivamente piiblico ou privado e dificilmente podera sé-lo. Entre os dois pdlos,
publico e privado, existe uma graduagdo, uma transigdo fluida de regulages predominantemente piiblicas ou
predominantemente privadas, em que os interesses ptiblico e privado se entrelagam e se compatibilizam — ou
tém de ser compatibilizados — porque coexistem sem se excluirem.”
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“Direito Civil” em rela¢do as outras disciplinas, nio ha davida de que a figura
do Abuso de Direito estd situada no ambito das regras aplicaveis a qualquer
ramo do direito, dado o seu alcance casuistico.

[sto se credita ao fato de que subjaz ao abuso de direito a prote¢io da boa-fé,
dos bons costumes, da ordem econdmica e social, valores estes indissociiveis de
qualquer relacio juridica, seja ela de Direito Privado, seja de Direito Pablico.

No Direito Portugués, assim como no Direito Brasileiro, as disposi¢des
legais que reprimem o abuso de direito guardam expressamente os valores
acima mencionados. Senio, vejamos os dispositivos vigentes nos respectivos
Cddigos Civis Patrios:

CC Portugués
Artigo 334.°
(Abuso do direito)

.
E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito.

CC Brasileiro

Artigo 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Vé-se, portanto, que os legisladores de ambos os paises ao utilizarem estes
elementos (boa fé, bons costumes, fim economico e social)'> deram maior
amplitude semantica e flexibilidade ao texto, as feicdes de uma verdadeira clau-
sula geral.

E, como cedico, as clausulas gerais conferem ao operador do Direito maior
lastro na aplicagio da norma ao caso concreto, nio significando esta abstracio
uma espécie de cheque em branco, até porque a doutrina e jurisprudéncia tém
funcio de orientar os limites a serem observados na integracio destas regras, de
inegavel conexio com os fins extrajuridicos a que sio colimadas.

Com efeito, no exercicio de interpretacio e integra¢io da clausula geral,
o jurista, invariavelmente, socorrer-se-a de conceitos forjados a uma determi-
nada realidade social, econémica e moral, o que se perfaz 3 medida que estes

12 MENEZES CORDEIRO in “Tratado de Direito Civil, 5.° Volume”, p. 241, propde a abstracio dos sig-
nos “bons costumes”, “fim econdmico” e “fim social” por compreender que o legislador portu-
gués ja anteviu solu¢des para o primeiro, sendo desnecessirio o recurso ao abuso de direito, sob
pena de duplicacio. No que tange aos fins econdmicos e sociais, os mesmos ja estio abrangidos
pelos limites da boa fé.
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conceitos forem aglutinados aos valores preservados pela vedagio ao Abuso de
Direito.

Outro dado objetivo que afirma o instituto como clausula geral é que em
ambos os Diplomas Civis o0 mesmo estd inserido em partes inespecificas'®, de
onde se conclui que sua aplicacdo alastra-se por uma infinidade de situacoes dos
diversos ramos do Direito.

Nio € a toa que a jurisprudéncia patria brasileira, em encontro nacional de
magistrados promovido pelo Conselho de Justica Federal'*
no artigo 187 do Cdédigo Civil, ou seja, a vedagdo ao Abuso de Direito como
clausula geral aplicavel a todos os ramos do direito.

Dai porque facil ver que o instituto do Abuso do Direito extravasa as fron-
teiras do “Direito Civil” ou do “Direito Privado”, podendo ser aplicado inclu-
sive no “Direito Pablico”.

, consagra o contido

4. A conformacgao do abuso de direito no ambito do Direito adminis-
trativo

Assentada a possibilidade de aplicagio das regras de Direito Civil ou de
“Direito Comum” no ambito do Direito Pablico, cumpre-nos agora ajustar a
aplicagio do instituto do Abuso de Direito no ambito do Direito Administrativo.

Algumas questdes de ordem dogmatica, tais como a higidez do principio
da legalidade e da supremacia do interesse pablico devem ser contrabalanceadas
por outros valores nio menos importantes, tais como a lealdade, honestidade,
probidade, confianca e previsibilidade, valores estes encampados pelo instituto
da boa fé.

Pesa ainda a ja mencionada dificuldade de introjecdo de normas provenien-
tes das codifica¢des Civis no ambito da disciplina administrativa.

No entanto, vasta doutrina'® admite a incidéncia do instituto do Abuso de
Direito enquanto repressor de comportamentos contraditorios, surpreendentes
e desalinhados ao principio da boa fé, o qual se busca concretizagio.

13 No Direito Portugués o artigo 334 situa-se no LIVRO I do Cédigo Civil, o qual trata da Parte
Geral; No Cédigo Civil Brasileiro o artigo 187 esta situado em posi¢do analoga.

4 Enunciado n.°412 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de Justica Federal:
“A causula geral do art. 187 do Cédigo Civil tem_fundamento constitucional nos principios da solidariedade,
devido processo legal e protegdo da confianga, e aplica-se a todos os ramos do direito”.

15> FERNANDO CUNHA DE SA in “Abuso de Direito”, p. 543; PIETRO RESCIGNO, “L'abuso del diritto”
in Revista di diritto civile, 1965, I, p. 205 e ss.
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A doutrina de Agustin Gordillo, prestigiado administrativista argentino,
admite expressamente a boa fé, o Abuso de Direito, além dos principios da
seguranca juridica e da confianga como regras gerais apliciveis no ambito do
Direito Pablico ao mencionar o seguinte:

(...) Existen ciertos valores y principios generales de la ciencia del derecho, conceptos de
légica juridica, etc., que estan en el derecho privado y también en el derecho administrativo;
no se trata de que el segundo los haya tomado del primero, sino de que éste fue uno de los
primeros en utilizarlos. Asi, la responsabilidad, el principio de buena fe y la doctrina de los
actos propios o principio de no contradiccién, la necesaria motivacion de los actos, la desviacién
de poder y el abuso del derecho, la interdiccion de la mala praxis, el principio de la segu-
rvidad juridica y de la confianza debida, la lesion, la equidad, el principio de prudencia,
etc.'® (grifei)

A respeito da proposi¢cio do Autor, parece redundante tratar os principios
da seguranca juridica, da confianga e o Abuso de Direito como figuras indepen-
dentes da boa fé, no entanto, diante de tantas controvérsias acerca do tema'’, é
justificada a ampliacio dogmatica do seu discurso.

Saliente-se que a sindicancia operada pelo Abuso de Direito deve afetar
principalmente as relagdes da administracio publica e particulares decorrentes
de contratos puablicos e atos administrativos com destina¢io individual'®, eis
que a observancia da boa fé pressupde vinculo juridico concreto e de proximi-
dade entre as partes, o que nio se ¢ possivel obter, salvo melhor juizo, a partir
de atos administrativos abstratos.

Posto isto, analisemos os fatores que justificam a insercio do Abuso de
Direito no Ambito administrativista.

16 AGUSTIN GORDILLO, “Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 1, Parte General”, 2013,
p. VIII — 1 e 2. No Direito Brasileiro a admissio do abuso de direito por parte da administracio
publica é perfeitamente possivel, de acordo com a licio de ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, “Curso
de Direito Administrativo”, 2012, Rio de Janeiro, p. 69 “(..) na_fungdo coibidora do abuso de Direito, a
boa fé opera impedindo ou restringindo atuagoes piiblicas desleais, desviadas de seu propdsito de atendimento
aos valores do ordenamento juridico, que ndo se confundem com o mero interesse patrimonial do Estado.”

17 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, idem, p. 89; ALMIRO DO COUTO E S1Lva, “O Principio da
Seguranga Juridica (Protegdo a Confianga) no Direito Piiblico Brasileiro o Direito da Administragdo Phiblica
de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do Processo Administrativo
da Unido (Lei n°® 9.784/99)” in Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Numero 2 —
abril/maio/junho de 2005.

18 De acordo com HELY LOPES MEIRELLES (idem, pp. 159 e 160) os atos individuais “sdo todos aque-
les que se dirigem a destinatarios certos, criando-lhes situagdo juridica particular”. Sobre os atos gerais ou
regulamentares, o Autor preconiza ser “aqueles expedidos sem destinatarios determinados, com finalidade
normativa, alcancando todos os sujeitos que se encontrem na mesma situagao de fato abrangida por seus preceitos.”
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4.1. Ponderagdes ao principio da legalidade estrita

Eventual argumento no sentido de que a aplica¢io do instituto do Abuso
de Direito, por nio ter sede em legislacio propria de Direito Puablico, estaria
fora do alcance das relagdes juridico-administrativas nao deve de se acolher.

E certo que no Direito Brasileiro, como também ocorre em Portugal, a
atuacio estatal é pautada no Principio da Legalidade Estrita'?, de onde se tira
que nenhum ato pode ser praticado sem previsio legal autorizativa ou se hou-
ver previsio legal proibitiva.

Com efeito, a lei é o limite da administracio publica e, por tal razio, ha
imensa dificuldade em se desmecanizar a sua aplica¢io.

Neste contexto, a primeira vista, parece dificil acomodar o instituto do
Abuso de Direito no ambito do Direito Puablico, dada a presunc¢io de legali-
dade que reveste as condutas oriundas dos entes estatais.

Além disso, a elasticidade de seu contetdo (do Abuso de Direito) inspira
um movimento natural de repulsio por este sistema hermético, que nio da
abertura a eventuais integracdes.

No entanto, em diversas situagcdes concretas, as quais cotejaremos a poste-
riori, a analise da atuagio estatal nio pode se restringir a uma interpretacio fria
e literal da lei, devendo também ser conjugada a outros elementos de ordem
axioldgica, que, por sinal, nio estio represados no campo das relagdes juridicas
entre particulares.

Assim, ha que se ter em mente que o principio da legalidade nio é impon-
deravel, mormente se a sua aplicacio nio estiver associada a outros valores
juridicos imprescindiveis, tais como a boa fé, que veremos a seguir.

4.2. O “principio da boa fé”> no Direito administrativo e a necessidade do
recurso d regra da vedagdo ao abuso de direito

Ja foi dito anteriormente que a boa fé permeia qualquer disciplina juridica
diante da diversidade de casos em que sua invocac¢io deve ser observada.

19 CeLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de Direito Administrativo”, 2000, pp. 71-79. No
mesmo sentido: HELY LOPES MEIRELLES, idem, pp. 86-87; ANTONIO AuGUSTO COSTA, “A Erosdo
do Principio da Legalidade e a Discricionariedade Administrativa”, 2002, p. 1.
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No ambito do Direito Administrativo nio ¢é diferente: as proprias legisla-
¢oes de Brasil e Portugal, em matéria administrativista, arrolam o principio da
boa fé como um dos informadores da atua¢io dos entes ptblicos®.

Aliado a isto temos vasta literatura®! que chancela a incidéncia da bona fides
nas relacdes entre administracdo e administrados?.

Todavia, a imposicdo deste postulado juridico, segundo as normas proprias
de Direito Administrativo — no Brasil e em Portugal — se manifesta em ter-
mos meramente principioldgicos, ou seja, com reduzido grau de determinabi-
lidade?, funcionando, destarte, como mero mandamento de otimiza¢io ou de
interpretacio, sendo certo que sua incidéncia fica sujeita ao casuistico critério
da ponderacio de bens juridicos.

Com efeito, o “principio da boa fé” tal como posto nas legislacoes admi-
nistrativas nio vincula ou determina os limites a serem observados na atividade
estatal, tais como a probidade, honestidade, e lealdade?*. A bem da verdade é
o proprio Poder Pablico, invertendo a legitima expectativa de seus administra-
dos, quem muitas das vezes joga por terra estes tio caros valores ao adotar com-
portamentos contraditérios, surpreendentes e totalmente destoantes dos valores
sobreditos, a despeito de estarem amparados de presuncio de legitimidade.

20 Em Portugal a aplicacio da boa-fé no ambito da atuacio administrativa estd encartada no
artigo 266, n.° 2 da Constituicdo da Republica, ao passo que no Direito Brasileiro a Lei Federal
n.°9784/1999, que regula os procedimentos administrativos, em seu artigo 2.°, inciso I'V, aliada
ao principio da moralidade administrativa insculpido no artigo 37, caput da Constitui¢io de 1988
cumpre este papel.

2! Ep1LsoN PEREIRA NOBRE JUNIOR, “O principio da boa-fé e sua aplicagio no direito administrativo bra-
sileiro”, 2002; PEDRO MoON1z LoPES, “Principio da boa fé e decisdo administrativa: estrutura e operativi-
dade na discricionariedade conferida por normas habitantes”, 2011; Jesus GONzALEs PEREZ, “El principio
general de la buena fe en el derecho administrativo”, 2009; Luis CABRAL DE MONCADA, “Boa fé e tutela
da confianga no direito administrativo”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia,
Vol. II, FDUL, Coimbra, 2010, p. 575-576; Faio MERUSI, “Buona fede e affidamento nel diritto
pubblico”, 2001.

22 MENEZES CORDEIRO, “Contratos Pitblicos: Subsidios para a dogmatica administrativa, com exemplo no
principio do equilibrio financeiro”, 2007, p. 97-98; Vide também “Da Boa Fé no Direito Civil”, 2013,
pp. 383-388: Se hoje pouco se questiona a respeito da aplicagio do principio da boa fé no ambito
do direito puablico, conforme relata o Ilustre Professor MENEZES CORDEIRO em sua obra sobre
contratos publicos, a apreensio deste valor pelo Direito Administrativo remonta a jurisprudéncia
alema do inicio do Século XX, em cujo contexto dominava o pensamento de que inexistiam
lacunas a serem supridas no ambito juspublicista.

23 Sobre a distin¢io entre principios e regras: J. J. GomEs CANOTILHO, “Direito Constitucional...”,
p- 1160; GiILMAR FERREIRA MENDES, “Curso de Direito Constitucional”, pp. 71-75.

24 Carros RoBeErTO GONGALVES, “Direito Civil Brasileiro: Volume III”, 2008, p. 33.
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Dai se justifica o recurso ao Direito Civil ou “Direito Comum” para aplica-
¢do do artigo 334 do CCPt? como instrumento de controle ou de repressio ao
Abuso de Direito por se tratar de uma regra, id esf, uma norma com menor grau
de abstracio e maior suscetibilidade de incidéncia imediata no caso concreto.

Insofismavelmente o “principio da boa f€”, desacompanhado da necessaria
e pertinente vedacio ao Abuso de Direito, ressente-se de um comando obje-
tivo que propicie subsuncio direta dos fatos a regra de conduta imposta.

Agregue-se, por oportuno, que o signo boa-fé constante da regra em ques-
tio ji foi objeto de reduc¢io em Enunciado jurisprudencial no Brasil*
entendimento sobre a vedacio ao Abuso de Direito exclui a necessidade de
elemento subjetivo da conduta, ou seja, a responsabilidade independe de culpa,
bastando a contrariedade a boa fé objetiva.

Por tais razdes, nos Codigos Civis Portugués e Brasileiro o preceito limi-

, cujo

tador que molda o comportamento a ser observado no exercicio de posi¢coes
juridicas, sob pena de contrariedade ao ordenamento juridico vigente?, deve
também sujeitar e performar a atividade estatal®®, que nio estd imune ao con-
trole de juridicidade por eventuais condutas contraditérias, destoantes da boa
fé.

Ainda sobre o tema boa fé:

A fim de propiciar melhor compreensio do instituto da boa fé, bem como
apreender os valores nele incutidos, imperioso tomar por empréstimo a redu-
¢io dogmatica tragcada pelo I. Prof. Menezes Cordeiro que em sua obra “Boa
Fé no Direito Civil”?° propde a delimitagio do instituto aos seguintes principios:
tutela da confianca e da materialidade subjacente a relacido juridica.

% QOu do anilogo artigo 187 do CCBr.
26 Enunciado n.°37 da I Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de Justica Federal da
Republica Federativa do Brasil: “Artigo 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito inde-
pende de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

27 O legislador Portugués, no artigo 334 do CCPt, menciona ser “ilegitimo” o exercicio de um
direito contrario aos limites da boa fé, expressio esta condenada por MENEZES CORDEIRO (* Tratado
de Direito Civil, 5.° Volume”, p. 239), considerando o sentido técnico-processual da palavra. Asse-
vera o autor que “‘o legislador pretendeu dizer que “é ilicito” ou “ndo é permitido”. O mesmo problema
nio existe no ordenamento juridico brasileiro, cujo artigo 187 do Cddigo Civil ji estabeleceu a
terminologia “ilicito” sugerida por MENEZES CORDEIRO, nio obstante o legislador brasileiro ter
deixado de consagrar a expressio “abuso de direito”.

28 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, idem, pp. 89-90; JosEé GUILHERME Giacomuzzi, ‘A
Moralidade Administrativa e a Boa-fé da Administragao Pitblica: o contetido dogmatico da moralidade admi-
nistrativa”, 2002, p. 308; J. J. Gomes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo”,
2003, p. 265-267.

2 MENEZES CORDEIRO, “Boa fé¢”, pp. 1234-1257.
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No que pertine a tutela da confianca, a licio do I. Autor a concebe a partir
de quatro proposi¢des®:

— A situagdo de confianga, intimamente ligada a boa fé subjetiva, que leve
o confiante a crer que estd amparado pelo ordenamento juridico, sem
desprezar os cuidados objetivos que lhe sio exigiveis;

— A justificagao da confianca se da através de elementos objetivos que razoa-
velmente induzam uma pessoa a aderir a um determinado comportamento;

— O investimento que é pautado na atuacio do sujeito a ser tutelado em con-
sonancia com a confianca que lhe foi incutida;

— A imputagdo da confianca leva em consideragio o comportamento da pes-
soa confiada, que vai ser afetada pela tutela perseguida.

Assim, fica destrinchada a doutrina da protecdo da confianca, que pode,
obviamente, ser “imputada” a administracio ptblica enquanto sujeito passivo
de tal tutela’'.

No que pertine a observancia da “materialidade das situagées juridicas a subs-
732 pela licio de Menezes Cordeiro, a mesma caminha no
sentido da contraposi¢io ao apego exagerado ao formalismo em detrimento da
realidade material que subjaz dada regulacio juridica.

Em relagio a este segundo principio decorrente da boa fé, sua introjecio,
prima facie, encontra maiores restricdes no ambito juspublicista, onde o rigor
da lei é a medida para solu¢do dos conflitos, além de traduzir a supremacia do
interesse publico.

No entanto, a doutrina e jurisprudéncia administrativista em Portugal,
acertadamente, s6 admitem a invalidade do ato se a formalidade eventualmente
gerar deformacio em seu contetido, pois do contrario a viola¢cio da forma ensi-
mesmada nio é suficiente para fulminag¢io do ato praticado, de onde se verifica
um certo cuidado em relagcio a materialidade que subjaz a regra®.

Assim se delineia a doutrina dos dois principios concretizadores da boa-
-fé, os quais sdo perfeitamente aplicaveis ao direito que rege a administracio
publica.

Adiante, passemos a analisar outra circunstancia que reforca a oposi¢io do
Abuso de Direito 2 Administracdo Pablica, qual seja a boa fé concebida em seu
carater objetivo.

tancialidade do sistema

30 MENEZES CORDEIRO in “Tratado V7, pp. 292-293.
3 GomEs CANOTILHO, idem, p. 265.

2 MENEZES CORDEIRO in “Boa Fé”, pp. 1252-1257.
3 CABRAL MONCADA, idem, pp. 593 e ss.
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4.3. O abuso do direito como guardido da boa fé em sua concepcio objetiva

Outro fator que tende a auxiliar a acomoda¢io do Abuso de Direito no
ambito do Direito Administrativo é que a boa fé resguardada pelos arts. 334
do CCPt e 187 do CCB nio ¢ concebida em sua faceta exclusivamente sub-
jetiva**, o que dificultaria, se nio inviabilizaria, a oposicio do instituto em
desfavor da Administra¢io Publica.

Isto porque a anilise da boa fé subjetiva leva em consideracio um estado
interior do sujeito®, o que nio é possivel de se perquirir em relacio a atuagio
estatal.

Noutro giro, a boa fé em seu carater objetivo lanca-se sobre posturas exi-
giveis de qualquer sujeito, cuja conduta deve se ater a determinados padrdes de
lealdade, honestidade, solidariedade, eticidade e operacionalidade moldados em
uma dada comunidade, ao que sucede a possibilidade de visualizacio e concre-
tizacdo do Abuso de Direito no ambito da atuacio estatal.

Resta, portanto, 6bvio que o Abuso de Direito enquanto clausula geral
tuteladora da boa-fé incide também no Direito Publico, sendo oponivel ao
Estado, que nio s6 esta obrigado a observar estes valores, como também deve
ser o primeiro a zelar pela incolumidade dos mesmos.

4.4. A convivéncia do abuso de direito com outras figuras na disciplina admi-
nistrativa

Delineada a funcio repressora do Abuso de Direito, enquanto sentinela da
boa fé, resta-nos a constatacio de que no ambito do Direito Administrativo o
recurso ao instituto nio se faz despiciendo, podendo o mesmo conviver com
outras figuras proprias da disciplina administrativa.

3 Em Portugal, a doutrina de MENEZES CORDEIRO (“Tratado V', p. 241) esclarece que a boa fé
¢é concebida em seu carater objetivo, assim como o fazem ANTUNES VARELA ¢ PIRES DE Lima in
“Cédigo Civil Anotado, Volume I”, 1968, p. 298; No Brasil, a mesma li¢io se tira da doutrina de
C.R. GONGALVES, idem, pp. 34-35. Ressalte-se ainda, em relacio a interpretacio do artigo 187 do
CCBEr, a orientagio jurisprudencial dos Tribunais Brasileiros representada pelo Enunciado n.°412
da VI Jornada de Direito Civil em 2013, cujo teor ¢ o seguinte: “As diversas hipdteses de exercicio
inadmissivel de uma situagdo juridica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum
proprium, sdo concregdes da boa-fé objetiva”.

% MENEZES CORDEIRO, “Boa Fé”, p. 524: “(...) Em compensagdo, ndo seria correto, neste momento da
pesquisa, corroborar estas assergdes com a boa fé objectiva, i. é, com a boa fé que, ndo se reportando a estados
atinentes ao sujeito, suige, fora dele, maxime como regra de conduta.”
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Todavia, para espancarmos possiveis distor¢des ou confusdes do instituto
do Abuso de Direito com figuras outras de Direito Administrativo insta tragar
alguns pontos de dessemelhanca.

A comecar pelo “Abuso de Poder”, no Direito Portugués o mesmo consti-
tui figura tipica de Direito Penal encampada pelo género Abuso de Autoridade,
sendo este uma das Sec¢des do Capitulo que trata dos crimes cometidos no
exercicio da func¢do publica no Cddigo Penal Portugués®.

O mesmo acontece no Direito Brasileiro, onde o “Abuso de Autoridade”
tem previsio legal na Lei Federal n.°4898 de 1965, a qual em seus arts. 3.°%
e 4.9 estabelece as situagdes de fato em que o agente publico estd sujeito a
san¢Oes de responsabilidade administrativa, penal e civil quando viola determi-
nadas garantias fundamentais previstas na Constituicio Federal Brasileira.

Facil ver, portanto, que as figuras em questio ostentam natureza juridica
deveras diversa do Abuso de Direito.

Por outro lado, a figura do “Desvio de Poder”, cujo cariter repressor
de atos desprovidos de legalidade ou moralidade nio se pode negar, tenderia,
a primeira vista, a excluir o recurso ao Abuso de Direito no ambito do Direito
Administrativo.

3 Cop1co PENAL PORTUGUES — “Artigo 382. Abuso de Poder. O funciondrio que, fora dos casos previstos
nos artigos anteriores, abusar de poderes ou violar deveres inerentes ds suas fungdes, com intengdo de obter, para
st ou para terceiro, beneficio ilegitimo ou causar prejuizo a outra pessoa, é punido com pena de prisio até 3 anos
ou com pena de multa, se pena mais grave lhe nao couber por forca de outra disposi¢do legal.”

37 “Artigo 3.°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) a liberdade de locomogdo; b) a inviolabili-
dade do domicilio; ¢) ao sigilo da correspondéncia; d) a liberdade de consciéncia e de crenga; e) ao livre exercicio
do culto religioso; f) a liberdade de associagdo; g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do voto;
h) ao direito de reunido; i) a incolumidade fisica do individuo;j) aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio profissional.”

38 “Artigo 4.°. Constitui também abuso de autoridade: a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade
individual, sem as _formalidades legais ou com abuso de poder; b) submeter pessoa sob sua guarda ou custo-
dia a vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei; ¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz
competente a prisdo ou detengdo de qualquer pessoa; d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou
detengdo ilegal que lhe seja comunicada; e) levar a prisio e nela deter quem quer que se proponha a prestar
fianga, permitida em lei; f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos
ou qualquer outra despesa, desde que a cobranga ndo tenha apoio em lei, quer quanto a espécie quer quanto
ao seu valor; g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de importdncia recebida a titulo de
carceragem, custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa; h) o ato lesivo da honra ou do patriménio de
pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal;prolongar
a execugdo de prisdo tempordria, de pena ou de medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno
ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade.”

¥ Também denominada “Desvio de Finalidade” e “Excesso de Poder” pela Doutrina adminis-
trativista brasileira.
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De fato, sdo figuras coirmis, com significativos pontos de contato*’, porém
guardam uma fundamental diferenca*: o desvio de poder se produz quando o
ato administrativo é praticado para fins distintos dos quais foi colimado por lei,
de maneira a pressupor ilicitude do ato; ja no Abuso de Direito esse desvio de
proposito ou de finalidade estd ligado a vedagdo ao exercicio inadmissivel de
posi¢des juridicas, sobretudo os comportamentos contraditorios nem sempre
contrarios ao fim colimado pela lei, mas que vulneram a seguranca juridica e a
tutela da confianca que se pode e deve esperar da atuacdo dos entes de direito
publico.

Evidente, portanto, que ha distin¢do entre o fim juridico que se colimou a
cada instituto, sendo esta mais uma razao pela qual o Direito Pablico deve se
socorrer ao instituto do Abuso de Direito visando a concretiza¢io da boa fé.

No tépico a seguir, determinadas condutas da administracio ptblica, nota-
damente aquelas que trazem consigo um efeito surpresa, a despeito de se vesti-
rem de legalidade, mostram-se a feicio do Abuso de Direito. Vejamos o trata-
mento tipico de tais condutas abusivas:

4.5. Exercicio inadmissivel de posicdes juridicas pela Administracio Piiblica e o
tratamento tipico de tais condutas

A repressio ao exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas*? ou Abuso
de Direito pela Administracio Publica, notadamente nos contratos com par-
ticulares e nos atos destinados individualmente, deve se impor sob pena de
os ente publicos, escudados no enfadonho argumento do principio da estrita
legalidade, passarem ao largo do dever de atuar segundo a boa fé perante os seus
administrados.

Tanto em Portugal quanto no Brasil a jurisprudéncia vem admitindo a
oponibilidade do Abuso de Direito 4 Administracio Publica, tendéncia esta
absolutamente coerente com a tutela dos valores embutidos na boa fé.

4 FERNANDO CUNHA DE SA, idem p. 537.

#“ EvErRARDO CUNHA Luna, “Abuso de Direito”, 1988, p. 117: o autor menciona que RIPERT e
Hauriou admitem a distingdo entre ato abusivo e desvio de poder. Ainda sobre tal distingio,
vide a obra de Louis Dusois, “La Theorie de L'abus de Droit et la Jurisprudence Administrative”, Paris,
1962, pp. 191-193.

42 A Doutrina Portuguesa pretere a expressio “Abuso de Direito” por entender que esta nio é
suficiente para denominar o exercicio desmesurado de uma dada posi¢io juridica. Com efeito,
se ha abuso, inexiste direito.
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A seguir analisaremos o tratamento a ser aplicado as diversas hipdteses fati-
cas derivadas do Abuso de Direito, contextualizando-as* com situacdes con-
cretas em que a Administracio Pablica comportou-se de maneira que deveria
sujeitar-se a san¢ao do artigo 187, no caso do Cddigo Civil Brasileiro e o ana-
logo artigo 334 do Cdédigo Civil Portugueés.

4.5.1. Venire contra factum proprium

O denominado venire contra factum proprium, figura mais genérica e difun-
dida no estudo do Abuso de Direito tem por vocacio coibir o exercicio de uma
posicio juridica em contradi¢io com um comportamento antes assumido, de
acordo com as licdes de Menezes Cordeiro*.

+ A respeito desta contextualizagio, vale a adverténcia que, embora a Jurisprudéncia Portuguesa
admita a incidéncia do instituto no Direito Administrativo, a mostra que se tira dos julgados nio
revelou caso concreto de pritica do abuso de direito por parte da Administracdo Puablica. Senio,
vejamos: TCA NORTE —Proc. 01497/06.0BEBRG, 1.* Sec¢io — Contencioso Administrativo, j.
em 11/09/2008: (..) VI-E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito — cfr. artigo 334.°
do CC. VII— O instituto do abuso do direito traduz e concretiza a ideia de que cada direito subjectivo deve ser
exercido com correcgdo e equilibrio e de acordo com as exigéncias da ideia de direito bem como de harmonia com a
finalidade que justifica a sua atribuicdo ou reconhecimento. VIII— No exercicio da actividade administrativa e
em todas as suas formas e fases, a Administragao Puiblica e os particulares devem agir e relacionar-se segundo as
regras da boa fé. IX— Com o principio da boa-fé visa-se, por um lado, impedir a ocorréncia de comportamentos
desleais e incorrectos; e, por outro lado, promover a coopera¢do entre os sujeitos procedimentais, no caso entre
a Administragdo e os particulares. X — Na tomada de decisdo de modificagio unilateral do contrato, por parte
da Administragdo, fundada em incumprimento contratual, por parte do particular, estdo afastadas as hipdteses
de abuso de direito e de violagdo do principio da boa fé, porquanto a adopgdo daquele procedimento, por parte
da Administragdo, se traduz na pratica de um poder-dever, no exercicio de poderes vinculados.” TCA SUL —
Proc. 03629/09, 2.* Secgio — Contencioso Administrativo, j. em 06/10/2010: “(..) IMPUGNA-
CAO DE IRC. NEGOCIOS SIMULADOS E SUA RELEVANCIA]URfDICO—FISCAL EM
SEDE DE RENDIMENTO. REGIME DO ARTIGO 39.°, N.° 2. DA LGT. NULIDADE DA
OBTENC/‘IO DA PROVA NO PROCEDIMENTO INSPECTIVO. NULIDADE POR VIO-
LACAO DO PRINCIPIO DA BOA FE E POR ABUSO DE DIREITO NA ACTUACAO DA
AF NO PROCEDIMENTO. CADUCIDADE DO DIREITO A LIQUIDACAO. FUNDADA
DUVIDA SOBRE A QUANTIFICACAO. VIII) -Sendo certo que a recorrente ndo substancia nem
demonstra que, nas situagdo versada em VI) e V1I), a AF tenha agido com md fé e abuso de direito e que os
actos em causa ndo pdem em causa o contetido essencial de um direito fundamental, em consequéncia, néo é
nulo, porque ndo é subsumivel a causa de nulidade catalogadas no artigo 133.°n.° 1 al. d) do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo (acto que ofende o contetido essencial de um direito fundamental)”.

* Tratado V, p. 275.
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Vale registrar que a proibi¢io decorrente do venire impde observancia dos
pressupostos da confianga, os quais ora sao repristinados: situagio, justificagio,
investimento e imputagao.

Dai ressai que a Administragio Publica, ainda que pautada na defesa da
estrita legalidade, nio pode adotar condutas incompativeis entre si*®, sob pena
de por em xeque a fiabilidade nela depositada pelo particular, além de com-
prometer a solidez e estabilidade que legitimamente se espera de um ato ou
contrato administrativo.

A fim de ilustrar esta prospecc¢do analisemos o seguinte caso concreto da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica Brasileiro, corte mixima em
matéria infraconstitucional:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. SERVIDORES MUNICIPAIS.
PREFEITURA DE DUQUE DE CAXIAS. PROGRAMA DE SAUDE DA
FAMILIA. PRETENSAO DE RECEBIMENTO DE VENCIMENTO-BASE
PREVISTO NO EDITAL DO CONCURSO. IMPOSSIBILIDADE. DES-
CONFORMIDADE COM O DISPOSTO EM LEI LOCAL.

1. Recurso ordinario contra acérddo que denegou a ordem em mandado de seguranga, o
qual, por sua vez, objetivava o reconhecimento do direito ao recebimento de vencimento-base
no valor previsto no edital do concurso.

2. Embora o edital de concurso para provimento de vagas para cargos puiblicos vincule a
Administragdo ao cumprimento de seus exatos termos, ndo é menos verdade que tais regras
ndo podem se desvincular das normas legais e tampouco pode a Administragdo, sem infringir
normas e principios constitucionais, alterar a remuneragdo dos servidores piiblicos.

3. Partindo desse raciocinio, ndo obstante o edital seja expresso quanto ao vencimento-
-base de R§ 4.816,62, sugerindo a atuagao junto ao Programa de Satide da Familia como
inerente ao cargo pretendido, tal disposicio nao pode vingar, tendo em vista que ndo ha base
legal para a existéncia de cargos diferenciados para exercicio junto ao PSF.

4. A Lei Municipal n. 1.561/2001, que criou o Regime Especial de Trabalho para
atendimento ao Programa de Saiide da Familia, para a categoria funcional de médico (poste-

4 MARIA SyLvia ZANELA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, 2003, p. 85: “(...) Se a Administra-
¢do adotou determinada interpretagdo como a correta e a aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular
seus atos anteriores, sob o pretexto de que os mesmos_foram praticados com base em errdnea interpretagdo. Se
o administrado teve reconhecido determinado direito com base em interpretagdo adotada em cardter uniforme
para toda a Administragdo Piblica, é evidente que sua boa fé deve ser respeitada”. Mais a frente conclui
que “ndo é admissivel que o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretagdes juridicas
varidveis no tempo”.
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riormente ampliado para outras carreiras), instituiu tdo somente a concessio de uma gratifica-
¢do aos servidores interessados a participarem do programa.

5. Assim, ao conferir ao exercicio do trabalho junto ao PSF tratamento especifico,
diverso dos cargos de médicos, dentistas e enfermeiros submetidos ao regime normal de tra-
balho, de fato, incorreu o edital em erro material, pois fez constar vencimento-base superior
ao estipulado na legislagao que rege a carreira dos impetrantes, o que ndo se pode admitir.

6. Portanto, consoante bem asseverou o acérddo recorrido, “se os valores pagos men-
salmente aos impetrantes correspondem ao valor previsto em lei para os padrdes iniciais da
carreira, ndo hd como se majorar o vencimento-base na _forma pleiteada” (fls. 343).

7. Recurso ordindrio ndo provido*®.

O comportamento da Administragio Publica: Divulgou edital de concurso
publico para preenchimento de cargos com remunera¢io base equivalente a
R$4.816,62. Depois, defendeu-se no procedimento judicial ao argumento de
que inexistia previsio legal para remunerac¢io neste valor.

O decisum judicial: Acolheu o argumento do Estado dando preponderancia
ao principio da legalidade.

Observagoes: A proposicio defensiva apresentada pelo ente ptblico entra em
choque com o ato administrativo anteriormente praticado, pondo a deriva os
valores da confianca e da primazia da materialidade subjacente. Assim, a douta
decisdo obrou com desacerto ao deixar de reconhecer o exercicio inadmissivel
da posi¢io juridica levada a efeito pela Administracio Puablica®’, que deveria

4 ST] — RMS 34.848/R]J, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
2071072011, DJe 02/02/2012.

47 A despeito da solucdo equivocada deste julgado, a pesquisa nos Tribunais Brasileiros, ao con-
trario dos Tribunais Portugueses, revelou alguns arestos em que se reconheceu o abuso de direito
decorrente da conduta contraditéria da Administragio Publica. Vejamos: ST] — AGRESP —
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL — 396489 — HUMBERTO MAR-
TINS — SEGUNDA TURMA —J. em 26/03/2008, “TRIBUTARIO — ACAO ANULATO-
RIA DE DEBITO FISCAL — PRODUTORA DE SEMENTES — ALfQUOTA REDUZIDA
— ART. 278 DO RIR — ART. 30 DO DECRETO N. 81.877/78, QUE REGULAMENTA A
LEIN. 6.507/77. 1. E fato incontroverso nos autos que a recorrida encontra-se registrada no Ministério da
Agricultura como “produtora de sementes.” Eo préprio artigo 30 do Decreto n. 81.877/78 que conceitua
produtor de semente como “toda pessoa fisica ou juridica devidamente credenciada pela entidade fiscalizadora,
de acordo com as normas em vigor”. Tendo a recorrida obtido o registro competente, ndo cabia a Unido indagar
ou desclassificar essa situagdo juridica sem o procedimento adequado, a fim de excetud-la da aliquota reduzida
descrita no artigo 278 do RIR (Decreto n. 85.450/80). 2. Ademais, ao assim pretender fazer, esta a Unido
inserida em patente comportamento contraditério, vedado pelo ordenamento juridico patrio, pois a ninguém é
dado venire contra factum proprium, tudo em razdo da caracterizacdo do abuso de direito. Assim, diante da

RDC I (2016), 2, 2?-??

9-Luis Felipe Silva.indd 511 18/05/16 17:56



512 Luis Felipe Silva

responder pela violagio da boa-fé objetiva dado o seu comportamento contra-
ditério que implica em inequivoco venire contra factum proprium.

4.5.2. Supressio/Surrectio

A Supressio/Surrectio ou Supressio/Surgimento de um direito se di na
medida em que o fator tempo atua sobre determinada conduta nele protraida a
ponto de dar sustentacdo a confiang¢a incutida no beneficirio.

De fato, o titular de um direito que, aliado a outras circunstancias*®, deixa
de exercé-lo por um longo periodo de tempo gera na contraparte uma legitima
expectativa de que tal posi¢io juridica nio mais serd levada a efeito.

Portanto, ainda que a ina¢io da Administragio Pablica ou a conduta do
particular por ela tolerada esteja em embate com texto de lei, a prolongada
inércia resulta a supressio da sua pofestandi, o que é de rigor, sob pena de se
caracterizar uma injusta surpresa para a parte que orientou seu comportamento
na base de confian¢a. Por outro lado exsurge (Surrectio) o direito da contraparte
a continuidade deste determinado estado de fato, até mesmo por reveréncia ao
instituto da boa fé.

Sem sombra de dvida a protecio da confianca consolidada através de largo
decurso de tempo ¢é perfeitamente oponivel 2 Administracio Pablica, conforme
vem decidindo a jurisprudéncia brasileira. E o que o julgado abaixo reflete:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. PROCESSO

especificidade do caso, sem razdo a recorrente em seu especial, pois é o registro no drgdo de fiscalizagdo com-
petente, diante do reconhecimento da propria Unido do cumprimento dos requisitos legais, que faz com que
a pessoa juridica ora recorrida seja qualificada como produtora de sementes. Agravo regimental improvido”.
Confira-se ainda: ST]J, 2.* Turma, RESP 47015/SP, Rel. Min. Ademar Maciel, DJ, 9-12-1997 —
“Titulo de propriedade outorgado pelo poder piiblico, através de funcionario de alto escaldo. Alegagao de nuli-
dade pela propria administragdo objetivando prejudicar o adquirente: inadmissibilidade. Se o suposto equivoco
no titulo de propriedade foi causado pela propria administragdo, através de funciondrio de alto escaldo, nao ha
que se alegar o vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de boa-fé, pagou o prego estipulado para fins de
aquisi¢do. Aplicagao do principio nemo potest venire contra factum proprium”; TRF 2.* Regido, Apela¢io
Civel 420402, Sétima Turma Especializada, Relator Desembargador Federal Sergio Schwaitzer,
Fonte: DJU — Data: 09/12/2008.

48 Na caracterizac¢io da supressio/surrectio é imperioso observarmos nio s6 o mero decurso de tempo,
mas também outros aspectos comportamentais do titular do direito e da contraparte, tendentes a
gerar convic¢io de que aquele direito nio serd exercido. MENEZES CORDEIRO in Tratado V, p. 324
propde a observancia dos pressupostos da confianca (situacio, justificagdo, investimento e impu-
tacio), além do fator tempo.
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ADMINISTRATIVO FISCAL. PAES. PARCELAMENTO ESPECIAL.
DESISTENCIA INTEMPESTIVA DA IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA
X PAGAMENTO TEMPESTIVO DAS PRESTACOES MENSAIS ESTABE-
LECIDAS POR MAIS DE QUATRO ANOS SEM OPOSICAO DO FISCO.
DEFERIMENTO TACITO DO PEDIDO DE ADESAO. EXCLUSAO DO
CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE. PROIBICAO DO COMPORTA-
MENTO CONTRADITORIO (NEMO POTEST VENIRE CONTRA FAC-
TUM PROPRIUM)®.

O comportamento da Administragao Priblica: Recebeu do contribuinte, durante
04(quatro) anos consecutivos, pagamentos tempestivos de parcelas decorrentes
de programa de parcelamento de divida fiscal. Depois de todo esse tempo, pro-
pos a exclusio do contribuinte do programa ao argumento de que ele nio teria,
anos antes, desistido tempestivamente de impugnacio administrativa a divida
fiscal, um dos requisitos para adesio ao parcelamento.

O decisum judicial: Reconheceu o peso dos 04(quatro) anos decorridos e
a impossibilidade de exclusio do contribuinte, ao argumento da vedagdo ao
venire contra factum proprium.

Observagoes: A Douta Decisio foi feliz ao inadmitir a posi¢cio contraditoria
do Fisco, todavia, ao considerar o fator tempo, deveria ter fulminado a pre-
tensio fazendaria com base na figura da supressio/surrectio. Logo, cum grano salis
— justificavel diante da similitude das caracteristicas do venire e da supressio — foi
correta a solu¢io proposta para reprimir o abuso de direito.>

# ST]— RESP— RECURSO ESPECIAL — 11432160 — Rel. LULZ FUX - PRIMEIRA SECAO
—j. em 09/04/2010.

%0 No sentido da correta aplicacio da supressio em face da Administracio Publica: TJSP— Relator(a):
Rebougas de Carvalho; Comarca: Sao Paulo; érgﬁojulgador: 9.“ Camara de Direito Piiblico; Data do julga-
mento: 09/04/2014: “(...JCONTRATO ADMINISTRATIVO Aquisi¢do de bens (Urna Plastica para
Ossos) Aplicagao de multa pela Autarquia Municipal em razdo do atraso na retirada das Notas de Empenho
Descabimento no caso Contrato que ha de se sujeitar ao principio da boa-fé objetiva, notadamente quanto a
sua fungdo de limitagdo de determinado direito consolidado, diante da criagdo, voluntaria, de posi¢io juridica
contratual vantajosa decorrente de usos e costumes reiterados (SURRECTIO) Autarquia ré que criou com seu
comportamento de envio de ‘fax simile’ a autora quando da liberacdo das notas de empenhos a expectativa de
que o prazo s6 passaria a correr a partir deste ato, e ndo da publicagdo no Didrio Oficial Provas dos autos que
sdo conclusivas de que na data em que liberada a nota de empenho objeto da aplicacdo da multa em questdo
houve a remessa de ‘fax simile’ em 05/04/2010 e, portanto, o levantamento ocorrido em 15/04/2010 ndo
ofendeu o item 8.1.3 do contrato administrativo Multa anulada Procedéncia da agio decretada por este Colegiado.
Sentenga reformada. Recurso da autora provido”; TJDFT — Relator(a): Cruz Macedo; Orgio julgador:
4.* Turma Civel; Data do julgamento: 11/09/2014 — “(..) ADMINISTRATIVO. SERVIDOR DA
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Desta feita, resta patente a possibilidade de oposicio da supressio/surrectio
contra a Administracio Puablica.

4.5.3. Tu quoque

A locugio latina tu quoque’® reproduz a regra de que o agente violador de deter-
minada norma juridica ndo poderd, sem incorrer em abuso, suscitar esta mesma norma
em seu favor™.

Tal comportamento antijuridico se apresenta em duas variantes: por viola-
¢do de norma legal (latu senso) e por violagio de norma contratual.

Segundo Menezes Cordeiro®, “fere a sensibilidade primaria, ética e juridica, que
uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir exigir a outrem o seu acata-
mento”. Com efeito, em um ordenamento juridico onde imperam os valores da
boa fé e da confianga, este tipo de comportamento odioso nio coabita.

O brocardo é perfeitamente aplicivel em face do Estado, cujas prerrogati-
vas ndo podem abranger a violacio de uma norma juridica e posterior inversio
de posi¢io para dela prevalecer-se, o que ¢é factivel, a despeito de o principio da
legalidade reger a governanca publica.

A fim de visualizarmos a concretizacio da figura do fu quoque no ambito do
Direito Administrativo, vale o cotejo das circunstancias relevantes no seguinte
acédrdio oriundo do Egrégio Superior Tribunal de Justica da Reptblica Fede-
rativa do Brasil:

POLICIA CIVIL. OBRIGACAO DE NAO FAZER. REVOGACAO DA DECISAO LIMI-
NAR. EXONERAC/IO. OMISSAO ADMINISTRATIVA. SUPRESSIO. BOA-FE OBJETIVA.
SITUACAO JURIDICA CONSOLIDADA. 1. Publicada a sentenca que reformou a decisio liminar
autorizativa da permanéncia do candidato no certame, incumbia a Administragio imediatamente promover
a exoneragdo do servidor, sob pena de o longo periodo em omissdo criar a justa certeza e expectativa de que a
questdo acerca do ingresso do autor na carreira estava resolvida e consolidada. 2. A exoneragdo do servidor apds
decorrido 12 anos do tempo devido, aliada a pratica de atos em sentido contrario pela Administragdo (aprova-
¢do em estagio probatdrio, promogdes na carreira, declaragio de tempo de servigo/contribuicdo adquirido para
aposentadoria), atenta contra os principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva, maxime porque inspirou
a confianga do jurisdicionado de que ndo mais seria efetivada, gerando desequilibrio na esfera patrimonial do
autor e abuso de direito de revisdo administrativa, segundo a teoria da supressio e da vedagdo ao venire contra
Sactum proprium. 3. Apelo provido”.

51 Esta expressdo ¢ creditada a histérica cena em que o imperador Julio Cesar, traido por seu afi-
liado Brutus, a ele clamou, antes de ser assassinado: — Até tu, Brutus?

52 MENEZES CORDEIRO, “Tratado V”, p. 325.

53 Idem.
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(...) PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATACAO DE SERVICOS
DE CONSULTORIA POR INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. OBRIGA-
CAO DE O ENTE PUBLICO EFETUAR O PAGAMENTO PELOS SER-
VICOS EFETIVAMENTE PRESTADOS. VEDACAO AO LOCUPLETA-
MENTO ILICITO.

AUSENCIA DE COMPROVACAO ACERCA DA EVENTUAL MA-FE
DA EMPRESA CONTRATADA.

1. A jurisprudéncia pacifica no dmbito das Turmas que compdem a Secdo de Direito
Piiblico desta Corte é no sentido de, in verbis: “[...| ainda que o contrato realizado com a
Administragao Piiblica seja nulo, por auséncia de prévia licitagao, o ente piiblico ndo podera
deixar de efetuar o pagamento pelos servigos prestados ou pelos prejuizos decorrentes da
administragdo, desde que comprovados, ressalvada a hipotese de ma-fé ou de ter o contratado
concorrido para a nulidade” (AgRg no Ag 1056922/RS, Relator Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJ de 11 de margo de 2009). Outros precedentes: REsp
753.039/PR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 03 de setembro de
2007; REsp 928315/MA, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, D] de
29 de junho de 2007; ¢ REsp 545471/PR, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira
Turma, DJ 19 de setembro de 2005.

2. No caso sub examinem, a municipalidade agravante sustenta que o Tribunal de
origem assentou ter sido a contratagio da empresa agravada viciada com ma-fé. Todavia, a
leitura atenta do acorddo a quo, precisamente de fl. 449, evidencia que o Tribunal de Justica
paulista reputou viciada de ma-fé a prépria contratagdo direta, ao argumento da auséncia dos
requisitos autorizadores para tanto, sem, no entanto, ter explicitado qual ato praticado pela
contratada teria a propriedade de contaminar a avenga.

3. Deveras, a exegese da jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a simples
contratagdo direta ndo é suficiente para evidenciar a ma-fé do contratado; ao revés, deve ser
comprovado o ato que induziu a Administragdo a erro e propiciou a contratagdo direta viciada.
E, embora o acorddo a quo assevere a ocorréncia de ato de ma-fé antes da propria contratagdo,
ndo consta desse julgado nehuma indicagdo da pratica objetiva de ato por parte da contratada
nesse sentido.

4. Caso fosse admitida de ma-fé a pura e simples contratagdo direta, ndo haveria razdo
de ser a prépria jurisprudéncia do STJ, a qual preconiza que os servigos efetivamente presta-
dos devem ser pagos sob pena de enriquecimento ilicito.

5. Agravo regimental néo provido.

(AgRg no REsp 1140386/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 09/08/2010)>*.

> No mesmo sentido, eis os seguintes acérdio do STJ Brasileiro: AgR g no REsp 1383177/MA,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe
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O comportamento da Administragdo Publica: Violou a disposi¢io legal® que
determina abertura de certame publico para a formacio do contrato adminis-
trativo, na hipdtese tendo por objeto a prestacio de servicos. Tentou eximir-se
do pagamento pelos servicos prestados ao argumento de que o contrato seria
nulo por falta de licitacio.

O decisum judicial: Desacolheu a defesa do ente publico para reputar devida
a contrapartida pelos servicos prestados, sob o fundamento da vedac¢io ao enri-
quecimento sem causa e da auséncia de ma-fé por parte do particular, nio
obstante a nulidade do contrato.

26/08/2013: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLACAO DOS
ARTS. 458 E 535 DO CPC. CONTRATO ADMINISTRATIVO NULO. AUSENCIA DE
LICITACAO. OBRIGACAO DE O ENTE PUBLICO EFETUAR O PAGAMENTO PELOS
SERVICOS EFETIVAMENTE PRESTADOS. VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO ILI-
CITO. 1. Néo ha violagdo dos arts. 458 e 535 do CPC quando a prestagdo jurisdicional é dada na medida
da pretensdo deduzida, com enfrentamento e resolugdo das questées abordadas no recurso. 2. Nos termos da
Jurisprudéncia pacifica do STJ, “ainda que o contrato realizado com a Administracdo Puiblica seja nulo, por
auséncia de prévia licitagao, o ente ptiblico ndo podera deixar de efetuar o pagamento pelos servigos prestados
ou pelos prejuizos decorrentes da administragdo, desde que comprovados, ressalvada a hipétese de md-fé ou de
ter o contratado concorrido para a nulidade” (AgRg no Ag 1056922/RS, Relator Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJ de 11 de mar¢o de 2009).3. Hipdtese em que comprovada a existéncia
da divida, qual seja, prestado o servigo pela empresa contratada e ausente a contraprestagdo (pagamento) pelo
municipio, a auséncia de licitagdo ndo é capaz de afastar o direito da ora agravada de receber o que lhe é devido
pelos servigos prestados. O entendimento contrdrio faz prevalecer o enriquecimento ilicito, o que é expressamente
vedado pelo ordenamento juridico brasileiro. Agravo regimental improvido.”; AgR g no REsp 1235085/R]J,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2011, DJe
29/03/2011: “ADMINISTRATIVO. CONTRATO. EFETIVA PRESTAC/IO DOS SERVI-
COS. PROVA. PRETENSAO DE REEXAME. SUMULA 7/STJ. OBRIGACAO DO ENTE
PUBLICO EFETUAR O PAGAMENTO PELOS SERVICOS EFETIVAMENTE PRES-
TADOS. VEDACAO AO LOCUPLETAMENTO ILICITO. 1. Néo hé como afastar a incidéncia
da Stimula 7/ST], porquanto para aferir a auséncia dos requisitos legais a aplicagdo do inciso VI, § 1.° do
artigo 57 da Lei n. 8.666/1993, é necessdrio exceder os fundamentos colacionados no acérddo vergastado,
por demandar incursdo no contexto fatico-probatério dos autos, defeso em recurso especial. 2. Nos termos da
Jurisprudéncia desta Corte, eventual irregularidade contratual ndo deixa o municipio isento da obrigagdo de
indenizar o contratado por servigos efetivamente prestados, sob pena de significar confisco ou locupletamento
ilicito. Agravo regimental improvido”.

5 Artigo 2.° da Lei Federal 8666/90. No Direito Brasileiro os contratos pablicos, via de regra, sio
precedidos de licita¢io, assim denominado o procedimento de concorréncia publica mediante o
qual a administraco seleciona a proposta mais vantajosa ao seu interesse, assegurando aos interes-
sados igual oportunidade para apresentarem-se como candidatos, tudo em funcio dos principios da
eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos, cfr. HELy LOPES MEIRELLES, ob. cit., p. 264.
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Observagoes: A despeito de a douta decisio ter sido escorreita ao repelir a
tese fazendaria, mormente por ter sopesado a boa fé do particular® e a vedagio
a0 enriquecimento sem causa juridica, o proceder da Administracido Publica, na
hipétese em tela, esteve as feicdes de um verdadeiro exercicio inadmissivel de
posi¢io juridica, este qualificado pela figura do tu quoque. De mais a mais, foi
correta a decisdo que desprestigiou o Abuso de Direito pelo ente estatal.

A hipétese em questio é patognomonica de um tu quoque por parte do ente
publico, de onde se verifica sua aplicagio no ambito do Direito Administrativo.

4.5.4. Inalegabilidades formais

Admitirfamos a figura da inalegabilidade das nulidades formais, se nio fos-
sem as particularidades do Direito que rege a administracio publica.

Nas ligdes do preclaro Prof. Menezes Cordeiro® caracteriza inalegabilidade
tormal “a situagao em que a nulidade derivada da falta de forma legal de determinado
negdcio juridico ndo possa ser alegada sob pena de se verificar um “abuso de direito”,
contrario a boa fé”.

Como exemplo pratico do Direito Civil poderfamos imaginar a seguinte
hipétese: em contrato de mandato para aquisicio de um bem, as partes cele-
bram o negobcio através de instrumento particular, quando a lei exige instru-
mento publico para convalidi-lo; em seguida, o mandatario, ao argumento de
que o contrato nio se reveste por instrumento valido, recusa-se a transferir as
vantagens que auferiu para o seu mandante. Nio o fard sem exercer de maneira
inadmissivel esta posi¢io juridica.

Nio parece defensavel admitir que esta espécime de abuso de direito ocor-
rera por parte da Administracdo Publica, pois a forma, assim como o contetdo,
¢ componente indissociivel da substancia do ato administrativo, a tal ponto
que a ndo observancia compromete a sobrevivéncia do ato no mundo juridico.

Com efeito, a regra geral é de que todo ato administrativo é formal®®, sendo
certo que a inexisténcia da forma, enquanto um dos seus requisitos, induzira a
inexisténcia do proprio ato®.

5 Interpretagio que reproduz a conclusio do acérdio pela auséncia de ma-fé.

> “Tratado 177, p. 299.

5 HELY LoPES MEIRELLES, idem, p. 148: (...) O revestimento exteriorizador do ato administrativo constitui
requisito vinculado e imprescindivel a sua perfeicdo. Enquanto a vontade dos particulares pode manifestar-se
livremente, a da Administragdo exige procedimentos especiais e forma legal para que se expresse validamente.
Dai podemos afirmar que, se, no Direito Privado, a liberdade da forma do ato juridico é a regra, no Direito
Priblico é excegdo. Todo ato administrativo é, em principio, formal.”

3 Idem.
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Desta feita, fica dificil imaginarmos que a exterioriza¢io de um ato pre-
tensamente administrativo, desvestido de sua forma legal, possa gerar legitima
confian¢a na contraparte e, por via de consequéncia, abuso de direito em seu
destavor por parte da administracio publica.

Portanto, salvo melhor juizo, sendo a forma um dos requisitos de validade
e existéncia do ato administrativo, é impossivel de se cogitar a hipotese de ina-
legabilidade formal por atuagio de um ente da administragcio publica.

4.5.5. Desequilibrio no exercicio

A figura do “desequilibrio no exercicio” é a mais residual®® do Abuso de
Direito, dada a extensio de atua¢des inadmissiveis que é capaz abrigar, as quais
tém em comum o descompasso entre a atuacio posta em xeque € as conse-
quéncias dela advindas.

No ambito do Direito Administrativo a sua internalizacio é sobremaneira
pertinente, uma vez que os atos estatais estio adstritos aos limites da boa-fé
objetiva, nio podendo fundir-se ao exercicio inadmissivel de uma dada posi¢io
juridica, sob pena de incorrer em abuso.

Esta modalidade de exercicio inadmissivel de posicdo juridica apresenta-se
em trés variantes: i) o exercicio danoso intil; ii) o dolo agit qui petit quod statim
redditurus est; iii) a despropor¢io entre a vantagem do titular e o sacrificio por
ele imposto a outrem®'.

A primeira das modalidades, qual seja o exercicio danoso indtil, consiste
em uma atuag¢io sem qualquer proveito ao agente, mas que enseja prejuizos a
terceiros. De acordo com Menezes Cordeiro®, as modificacdes econdmico-
-sociais desde o Gltimo século, tornaram esta hipotese de exercicio inadmis-
sivel de dificil casuistica, o que inclusive justifica a auséncia de trabalho juris-
prudencial a respeito do tema, notadamente no ambito especifico do Direito
Administrativo.

Nio obstante, esta hipotese se concretiza quando na esfera de atuagio da
administracio puablica, dentre varias possibilidades que a lei lhe reserva discri-
cionariedade para decidir, o agente elege justamente aquela que resulta prejuizo
a0 administrado. Nio o fard sem incorrer em Abuso de Direito pelo resultado
danoso inttil que leva a efeito.

% MENEZES CORDEIRO, Tratado V) p. 341.
o MENEZES CORDEIRO, Tiatado V, p. 341.
2 Idem, pp. 342-343.
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No que pertine ao segundo item, traduz-se no sentido de que “age com dolo
aquele que exige o que deve restituir logo em seguida”®’; esta hipdtese contempla casuis-
tica ainda menor, inversamente proporcional a dificuldade de conformagao no dmbito do
Direito Administrativo.

Tal modalidade ¢ mais comum em contratos imobilidrios de Direito Pri-
vado, como a loca¢io por exemplo, cujo regime nio adere a Administracio
Pablica.

Por fim, no que tange ao item iii, este sim perfeitamente oponivel aos entes
publicos, 0 mesmo se verifica quando ha uma desproporcio entre o exercicio
de um direito e o sacrificio imposto a contraparte.

A fim de ambientarmos o instituto num contexto, lembremos de um caso

noticiado na imprensa® portuguesa em outubro de 2014:

(...) Ana Dias (nome ficticio) deve 1.900 euros ao Fisco, de Imposto Unico de Cir-
culagao (IUC), porque ha cerca de cinco anos mandou abater os dois carros da _familia e ndo
deu baixa nas Finangas. “Eu sei que a culpa é minha, que devia ter dado baixa dos carros
nas Finangas. Mas na altura nem me lembrei disso, ndo tive o cuidado de pedir os papéis na
sucata. Nao foi por mal”, justifica. As dividas do IUC, ndo mais de 500 euros, somam-se
agora as coimas avultadas. Diz que ndo tem ninguém que lhe possa emprestar esse dinheiro.
Ana Dias tem 52 anos, é vitwa e mae de seis filhos. A casa, onde vive com trés dos filhos
e mais duas netas, é posta a venda hoje as 10 horas. A noticia chegou-lhe hd um més. Ana
Dias tem o salario penhorado ha cinco meses. Além disso, tem feito entregas semanais no
servigo de Finangas da sua residéncia, de 50 ou 100 euros, conforme pode. E técnica de seca
de bacalhau e ganha o salario minimo. Antes disso estava desempregada, tal como os filhos.
“Nas Finangas, o que me dizem é que como ndo tenho hipéteses de pagar me vio vender
a casa”. A “casa” é na verdade um pequeno casal, situado numa colonia agricola, o que
significa que também todo o terreno serd vendido. Ora, nesse terreno estd ainda construida a
casa do sobrinho de Ana Dias, incluida no lote em venda. A casa vai hoje a leildo, avaliada
em 19.500 euros, dez vezes mais do que a divida que tem com as Finangas. Ana Dias é
apenas uma dos 59.590 contribuintes portugueses a quem o Fisco ja iniciou processos de
venda de imoveis este ano. Tantas quanto as iniciadas nos dois anos anteriores — 27.995 em
2013 € 27.902 em 2012 — e mais do dobro das marcagdes de venda de veiculos (27.745)

realizadas este ano.

3 Idem, p. 344.
 http://economico.sapo.pt/noticias/fisco-vende-hoje-casa-de-familia-por-divida-de-1900-
euros_204786.html
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O comportamento da Administragio Piiblica: Iniciou processo de venda de
imovel da contribuinte no valor de 19.000 Euros a fim de realizar um crédito
fiscal no valor de 1.900 Euros.

Circunstdncias do caso: O *“casal” a ser vendido abriga uma familia de baixa
renda com mais de 6 integrantes.

Observagoes: Se por um lado pesa o poder-dever do fisco de buscar o adim-
plemento do crédito fiscal, por outro fazé-lo ao desalijo de uma familia mise-
ravel com mais de 6 integrantes parece refletir um exercicio desmesurado de
direito, notadamente se considerarmos que o valor do crédito é equivalente a
um décimo do preco do imével.

Diante de situagio tio especifica, que inclusive transcende a legalidade,
além de nio se compatibilizar com a boa fé, o Poder Publico deveria se valer
de medida mais compativel com a modicidade do seu crédito, que nio a venda
de um imével, sob pena de incorrer em Abuso de Direito.

Nio obstante, até mesmo se considerarmos o ponto de vista exclusivo do
interesse publico, o prejuizo de 1.900 Euros pode e deve ser ponderado ante
a provavel repercussio do ato ao proprio erario, tais como o custo financeiro
para manutencio destas pessoas, que certamente recorrerio a programas assis-
tenciais, além do custo social de colocar uma familia com mais de 6 integrantes
em situacio de mendicancia.

Diante da factualidade acima exposta, é de rigor reconhecer que a atuagio
estatal estd sujeita a sindicancia do artigo 334 do Cddigo Civil Portugués, o
mesmo se aplicando ao anilogo artigo 187 do Cddigo Civil Brasileiro®, tendo
em vista a desproporcionalidade do seu exercicio ao resultado atingido.

5. Conclusao

O presente estudo procurou abalar proposi¢des no sentido de regras de
Direito Civil serem instransponiveis ao Direito Administrativo e, por conse-
guinte, aprimorar a dinamica do instituto da boa fé neste ramo juspublicista.

% Nio é demais lembrar que os dispositivos que tratam do Abuso de Direito visam a protecio
dos fins sociais e econdémicos, os quais nio deixam de estar abrangidos pela boa-fé, cujos padrdes
de comportamento exigem a lealdade e honestidade, o que nio se pode afirmar perante a situa-
¢do em voga.

RDC I (2016), 2, 2?-??

9-Luis Felipe Silva.indd 520 18/05/16 17:56



Oponibilidade do abuso de direito a Administragio Piblica, sob a perspectiva... 521

De fato, embora a bona fides seja considerada e positivada na doutrina e
legislagio dos ordenamentos juridicos aqui analisados, sua reduzida dogmatica
no campo administrativo ainda estd confinada a servir de dado principiolégico,
situacdo que ainda mais se agrava se considerarmos o indspito terreno da estrita
legalidade imposto por este ramo especifico de Direito Publico.

No entanto, o desenvolvimento deste trabalho demonstrou que a prote-
¢do da boa fé sem a funcio repressora do Abuso de Direito é mera panaceia,
in6cua, de maneira que as relacdes havidas entre entes pablicos e particulares
ressente-se de um instituto capaz de condenar os comportamentos antijuridicos
divorciados da boa-fé, notadamente os comportamentos contraditorios, tema
este muito caro ao estudo das Ciéncias Juridicas em geral.

Assim, foram apontados exemplos praticos onde a Administracio Publica
incorreu em condutas juridicamente inadmissiveis, em manifesto Abuso de
Direito que ndo poderia estar isento de repressdo direta e imediata.

Em sintese comparativa dos ordenamentos juridicos aqui analisados, per-
cebemos uma densa doutrina administrativista em ambos os paises quanto a
protecio da boa fé, no entanto com pouca ou nenhuma adesio ao Abuso de
Direito®.

No que pertine a jurisprudéncia pesquisada, a de Portugal, embora admita
em tese o abuso de direito por parte da Administragio Publica nio revelou
nenhum caso concreto neste sentido.

Ao revés, a jurisprudéncia brasileira mostrou farta casuistica, principalmente
nas figuras do venire contra factum proprium, tu quoque e supressio/surrectio, o que
nio afirma, mas di indicios de um cenario de desprestigio ou indiferenca aos
limites da boa fé objetiva por parte dos entes ptblicos, pelo menos em relagio
ao que acontece em Portugal, sendo esta, talvez, a causa da inexisténcia de jul-
gados que tratem o Abuso de Direito pelos entes publicos.

A reprodugio do desequilibrio no exercicio ficou por conta de uma situa-
¢io de fato ocorrida em terras lusitanas, dada a inexisténcia de jurisprudéncia a
respeito em ambos os paises.

Em que pese a inalegabilidade formal, o entendimento defendido é que
esta modalidade, salvo melhor juizo, nio apresentou evidéncias de que se pode
ser reconhecida no Ambito do direito administrativo, onde a forma constitui,
via de regra, requisito imprescindivel a validade e existéncia da manifestacio
administrativa.

Nio obstante a necessidade de aprimoramento dogmatico acerca da utili-
za¢do do Abuso de Direito e suas figuras no ambito do Direito Administrativo,

® Em Franca o tema é enfrentado por Louts Dusors in “La Theorie de L'abus de Droit et la Juris-
prudence Administrative”, Paris, 1962.
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ambos os ordenamentos juridicos apresentam terreno fértil a sua assimilag¢io, o
que ¢ salutar diante da necessidade de se garantir aos administrados a seguranca
juridica necessaria para orientar suas a¢Oes principalmente no trato com os entes
publicos.

Enfim, afirma-se positivamente a possibilidade de oposi¢io do Abuso de
Direito em face dos entes da Administracio Pablica, tanto no ambito do Direito
Portugués quanto no Direito Brasileiro.
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