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RESUMO

A presente pesquisa procura desenvolver um estudo destinado a verificar a
aplicacao do principio da boa-fé no Direito Administrativo. Para tanto, inicia-se pela
andlise da relacao entre Direito e Moral no atual contexto juridico. Verifica-se a
insuficiéncia do modelo positivista, baseado na idéia de norma, para explicar o
fendmeno juridico em toda a sua complexidade. Passa-se a estudar a atual
conformacao do sistema juridico e a necessidade de considerar a existéncia, além
das regras estritas, de principios juridicos de conteudo moral em uma perspectiva de
interpretacao sistematica do Direito. Neste sentido, observa-se que a legitimidade do
Direito deve advir de um procedimento racional, orientado por valores morais, uma
vez que nao ha Direito que se pretenda legitimo que seja contrario aos principios
morais. Em um segundo momento, analisa-se a relagao entre o principio da boa-fé e
o principio da moralidade a partir da insercdo da moralidade no Direito Positivo
brasileiro. A boa-fé, como mecanismo de insercdo de valores éticos no Direito, esta
em perfeita consonancia com os valores constitucionais. A partir desta constatacao,
passa-se a analisar a construcdo doutrinaria do principio da boa-fé no Direito
Privado, sua previsdo legal e desdobramentos conceituais, bem como as func¢des
atribuidas pela doutrina a boa-fé objetiva. Por fim, procura-se reafirmar a
possibilidade de transposicao do principio do Direito Privado para o Direito Publico.
Demonstra-se a plena aplicabilidade do principio da boa-fé no Direito Administrativo,
por meio da analise de suas caracteristicas e da superacado da dicotomia entre o
Publico e o Privado. A partir da vinculagédo da boa-fé com a Moralidade, busca-se
demonstrar que a confianga € elemento essencial as relagdes juridicas no ambito do
Direito Publico. Por dUltimo, analisam-se as contribuigdes doutrinarias e
jurisprudenciais a aplicagdo da boa-fé na anulagdo dos atos administrativos e na

improbidade administrativa.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo desenvolver uma investigacdo a
respeito da aplicacao do principio da boa-fé no Direito Administrativo. O principio da
boa-fé, apesar de ter obtido profundo desenvolvimento doutrinario e larga aplicacao
jurisprudencial no Direito Privado, ndo tem merecido o mesmo tratamento no Direito
Publico, de forma que este panorama indica a necessidade de um maior

desenvolvimento do tema.

O principio da legalidade, conquanto tenha representado enorme avango no
sentido de limitar a atuagao estatal, em nome da garantia das liberdades individuais,
nao se mostrou plenamente eficiente a impedir os abusos de poder e 0 mau uso dos
recursos publicos. Por outro lado, a promulgagédo da Constituicdo Federal em 1988 e
a consequente insercdo de valores éticos no panorama juridico, notadamente o
principio da moralidade administrativa, criaram o ambiente favoravel ao debate sobre

a necessidade de evolucdo do Direito Administrativo.

Além disso, o forte clamor popular e dos meios de comunicacao de massa por
maior respeito no trato com a coisa publica, decorrentes de episddios de corrupcao
na esfera governamental, ocorridos no Pais no inicio da década de noventa, forgou o
desenvolvimento de instrumentos mais efetivos de controle da Administragéo

Publica.



No contexto politico atual, mais do que uma escolha, o desenvolvimento de
mecanismos juridicos, aptos a efetivar os principios constitucionais — tais como os
previstos na Lei de Improbidade Administrativa —, tornou-se uma imposicao. E o
principio da boa-fé, como decorréncia légica do principio da moralidade, oferece-se
ao intérprete-aplicador como um eficiente mecanismo de insergéo de valores éticos

no Direito.

Cumpre advertir que este trabalho ndo tera a pretensédo de esgotar o tema da
aplicacao do principio da boa-fé, que é extremamente vasto, nem tampouco realizar
uma investigacao filoséfica acerca da moralidade, mas apenas demonstrar que, no
atual estagio de evolugéao da Ciéncia do Direito, ndo mais é possivel pretender-se o
isolamento entre as esferas juridica e moral, e que a aplicagcao do principio da boa-fé
no Direito Administrativo, a partir de seu desenvolvimento em searas privatistas, tem
muito a oferecer na concretizagdo do objetivo constitucional de se construir uma

sociedade livre, justa e solidaria.

Com vistas a tornar mais clara a exposi¢ao das idéias, o trabalho sera dividido
em trés capitulos, nos quais se abordarao as questdes da natureza da relacao entre
o Direito e a Moral; da boa-fé como expressdao da Moralidade, bem como seu
desenvolvimento no Direito Privado; da aplicacao do principio da boa-fé no Direito

Administrativo.

Desta forma, no primeiro capitulo intitulado "A natureza da relagdo entre

Direito e Moral", buscar-se-a demonstrar em que medida o Direito se entrelaga a



Moral. Para tanto, iniciar-se-a pela analise do modelo positivista de regras a partir de
sua contextualiza¢do histérica, culminando com a critica ao modelo positivista puro

proposto por Hans Kelsen.

A fim de demonstrar a insuficiéncia deste modelo em explicar o fenémeno
juridico em toda a sua complexidade, com apoio em autores como Ronald Dworkin e
Robert Alexy, procurar-se-a demonstrar que o sistema juridico € composto, além de
regras, por principios juridicos, os dois aptos a fundamentar decisdes judiciais. Neste
passo, analisar-se-4 o principio da hierarquizagdao axiolégica proposto por Juarez
Freitas, como critério fundamental de solucdo de possiveis antinomias no sistema

juridico.

Por fim, em Habermas, tentar-se-a demonstrar que a legitimidade do Direito,
superando o radicalismo de um positivismo puro, pode ser obtida através de uma
ética discursiva, na qual a Moral e o Direito positivo irdo complementar-se
mutuamente. Desta maneira, os valores morais presentes nos principios servirao de

fundamentagéo das decisdes judiciais e, em ultima analise, do Direito como um todo.

O segundo capitulo sera dedicado a analise do principio da boa-fé e seus
desdobramentos no Direito Privado. Antes, contudo, far-se-a uma aproximagao entre
0 conceito de principios, de acordo com o0 que sera desenvolvido no primeiro
capitulo, e o conceito de boa-fé, a fim de afirmar a estreita relacao entre a boa-fé e a

Moralidade.



A partir da insergdo expressa, na ordem juridica patria, de dispositivos que
prevéem a observancia obrigatdria da Moralidade tanto no Direito Privado, como no
Direito Publico, tentar-se-a demonstrar a natureza de principio geral de direito da
boa-fé. A partir da analise do conceito da moralidade administrativa, prevista no art.
37 da Constituicao Federal de 1988, sera indicada a relacao com o principio da boa-

fé, consistente na obrigatoriedade de um agir honesto € leal.

Também sera abordada a relacédo entre o principio da boa-fé e os demais
principios e valores previstos na Carta Magna, com o objetivo de afirmar a perfeita
consonancia da boa-fé com a teleologia constitucional, como mecanismo de

insercé@o de valores éticos no Direito.

Desta forma, passar-se-a a analisar a constru¢ao doutrinaria do principio da
boa-fé no Direito Privado, seu desenvolvimento histérico e desdobramentos
conceituais. A fim de melhor compreender o significado atual do principio da boa-fé,
iniciar-se-a pela andlise da evolucdo histérica do instituto, dando énfase as

contribuigdes romana, germanica e canénica.

A partir disso, serda desenvolvida uma andlise do sentido inovador que o
principio da boa-fé representou no Direito como elemento relativizador do principio
da autonomia da vontade. Em seguida, abordar-se-a a divisdo do conceito de boa-fé
em subjetiva e objetiva. Por fim, serd desenvolvida a analise a respeito das fungdes
comumente atribuidas a boa-fé, isto é, como canone interpretativo, como regra de

conduta e como limitador ao exercicio de direitos subjetivos.



O ultimo capitulo sera dedicado a demonstrar a aplicagéo do principio da boa-
fé no Direito Administrativo. Inicialmente, sera reafirmada a possibilidade de
transposicdo do principio do Direito Privado para o Direito Publico com base,
principalmente, na superacdo da visdao dicotdmica surgida no Direito a partir da

Revolucao Francesa.

Pretender-se-a demonstrar que, em uma visao atual, a aplicacdo do principio
da boa-fé no Direito Administrativo torna-se imprescindivel a busca por uma
Administragdo mais eficiente e moralmente digna, capaz de promover a totalidade
dos ditames constitucionais. Através da andlise de algumas caracteristicas internas
do Direito Administrativo, tais como a diferenga qualitativa das partes na relagéo
juridico-administrativa, a submissdo ao principio da legalidade e a natureza diversa
dos interesses em jogo no relacionamento entre Administragdo e particular, buscar-

se-a reafirmar a aplicagcéo do principio ao Direito Administrativo.

Na andlise da relagdo com outros principios presentes no ordenamento,
proceder-se-a uma aproximagao entre principio da boa-fé objetiva e 0 denominado
principio da protecdo da confianga legitima. Sem prejuizo de discussbes de cunho
semantico, tentar-se-a demonstrar que, em realidade, os conceitos identificam-se ao
referirem-se ao mesmo valor ético, isto €, a confianca, vedando, desta forma, que o
Estado modifique posicdes juridicas das quais se originam legitimas expectativas

nos administrados.

Serao analisados, também, os pressupostos de aplicagdo do principio, como,

por exemplo, a presungdo de legitimidade dos atos administrativos, bem como os



requisitos de aplicacdo apontados pela doutrina. Da mesma forma, as
consequéncias da protegdo da confiangca dos administrados, consistente na

manutengao da situagdo anteriormente criada ou dever de indenizagéo.

Realizar-se-a uma analise especifica da aplicacdo do principio da boa-fé na
anulacao dos atos administrativos, indicando os seus pressupostos, tais como a
consideracdo pelo elemento temporal, a partir de analise doutrinaria e
jurisprudencial. Em momento seguinte, ao abordar a improbidade administrativa,
demonstrar-se-a a importancia do principio da boa-fé subjetiva como elemento
essencial a caracterizagdo da improbidade administrativa por ofensa a principios,
prevista no art. 11 da Lei n. 8.429/92. Por fim, apontar-se-&o limites genéricos a

aplicacao do principio da boa-fé no Direito Administrativo.



CONCLUSAO

A discussdo em torno da vinculagao entre o Direito e a Moral nédo é recente.
Sob a perspectiva de um positivismo juridico puro, as regras morais e juridicas
seriam inconciliaveis e, portanto, o contetdo do Direito poderia ser determinado sem
apelo a argumentos morais. Na perspectiva kelseniana, a busca pela pureza do
Direito consiste em conseguir explicar o fenbmeno juridico apenas a partir de sua

estrutura formal.

Conforme se demonstrou, o positivismo juridico, sobretudo em Kelsen, falha
ao pretender que o Direito retire seu fundamento de validade dentro de si mesmo. O
fundamento de validade das normas em geral, para Kelsen, seria a Constituicdo. No
entanto, ao questionar qual é o fundamento de validade de uma primeira
Constituicao histérica, este autor afirma que ela precisaria ser pressuposta. Desse
modo, chegar-se-ia a conclusdo de que qualquer conteudo pode ser Direito,

segundo esta perspectiva.

A experiéncia historica demonstrou, contudo, o perigo da possibilidade de
qualquer conteudo poder ser considerado Direito legitimo, pois isso pode justificar
regimes totalitarios, como o Estado nazista alemdo. Uma estrutura unicamente
formal pode conduzir a abusos que afastam o Direito do ideal de Justica bem como é
incapaz de absorver as modificagdes decorrentes da evolucao da sociedade no ritmo

desejado.



Neste sentido, a partir da contribuicdo de autores como Ronald Dworkin,
observou-se que legislar por meio de principios tornou-se cada vez mais frequiente.
Os principios, jA que se caracterizam por uma imprecisdo intencional na
configuracao da hip6tese de concrecao, conferem maior mobilidade ao sistema. Por
ndao conterem uma previsao rigida, tornam a tarefa de aplicagdo do Direito mais
adequada ao dinamismo que caracteriza as relagdes sociais, impondo que a sua
aplicacao ocorra da maneira mais ampla possivel. Assim, o0s principios permitem o
ingresso, no sistema, de valores morais que auxiliardo o intérprete em busca da

melhor solugao ao caso.

A partir da abertura do sistema juridico, propiciada, entre outros, pelo
conteudo moral presente nos principios juridicos, nos aproximaremos da
demonstracdo da legitimidade do Direito. Sem a ligagdo com os valores morais
identificados na sociedade, o Direito torna-se uma estrutura formal vazia, passivel de

arbitrariedades e sujeito a manipulagdes decorrentes de abusos de poder politico.

Em Alexy, verificou-se que principios e regras devem ser considerados
normas e, portanto, a distincdo entre eles € qualitativa, isto é, de grau de
cumprimento. Desta forma, abriu-se a possibilidade de reconceituacdao do sistema
juridico, no sentido de incorporar ao conceito de Direito, além das regras, os

principios juridicos.

Neste sentido, Juarez Freitas afirma a necessidade de universalizar-se um
agir ético que, ao mesmo tempo em que fuja de um relativismo pernicioso, seja

valido para o sistema juridico como um todo, transcendendo a dicotomia entre o



publico e o privado, de forma a superar a incompatibilidade entre o Direito e a
Moralidade, defendida pelos positivistas. A partir da consideragdo de que entre os
principios e as regras juridicas ocorrem incompatibilidades, se devera atribuir
hierarquicamente a melhor significacdo as normas a fim de se obter a melhor

solucéo.

Importante, ainda, é que, conforme se verificou, a interpretacdo devera ser
sistematica, pois as respostas serdo encontradas sempre dentro do préprio sistema,
isto é, nas previsdes abstratas dos principios e regras. Sera também topica, porque
a solugdo somente sera concretizada de maneira definitiva no caso concreto, através
da escolha, pelo intérprete, de sentidos possiveis presentes nas regras, principios e

valores abstratamente previstos.

Segundo Habermas, os principios morais do Direito Natural foram
incorporados pelas constituicdes, possuindo, desta forma, dupla natureza (moral e
juridica). A legitimidade do Direito, portanto, estard presente no conteudo moral
implicito nos principios juridicos positivados. Afirma, além disso, que sera através
de uma racionalidade procedimental com teor moral que se conferira legitimidade ao

Direito.

A ética discursiva proposta por Habermas, apresenta-se, desta forma,
adequada a busca da necessaria fundamentacdo do Direito, pois permite a
democratica interagdo comunicativa dos agentes envolvidos no processo e,
sobretudo, a consideragdo de todos os valores, juridicos e morais. A sua teoria

procedimentalista, baseada nos principios do discurso "D" e "U", surge, neste



sentido, como apta a fundamentar o discurso juridico sem escorregar por
formalismos excessivos, evitando o relativismo moral e sem esbarrar na

impossibilidade de demonstracao racional de um valor moral absoluto.

A constatacdo do entrelacamento entre o Direito e a Moral a partir da
permeabilidade do discurso juridico a valores morais, passou-se a analisar a relacao
entre o principio da boa-fé e a moralidade. Verificou-se a estreita vinculagdo entre o
principio da boa-fé e o da moralidade, pois o conteldo de ambos remete a valores

essencialmente morais, tais como a honestidade.

Além disso, através da andlise de alguns dispositivos constitucionais e legais
do Direito brasileiro, como, por exemplo, o principio da moralidade administrativa
previsto no art. 37 da Constituicado Federal de 1988 e o art. 422 do Cdédigo Civil,
demonstrou-se, com mais evidéncia, o entrelacamento entre Direito e Moral.
Pretendeu-se demonstrar ainda, com base nestes dispositivos, o respeito a
moralidade como de observancia obrigatéria nas relagdes juridicas como um todo,

independentemente de serem publicas ou privadas.

Observou-se, além disso, que o principio da boa-fé descende do principio da
Moralidade, ambos remetendo a conteudos éticos, constituindo-se, desta forma, em
um mecanismo de adequacdo do Direito a Moral, pois obriga os sujeitos das
relagbes juridicas a uma conduta reta e honesta, no sentido de contribuir a criacdo
de um ambiente favoravel a concretizacdo dos principios constitucionais. Distingue-
se da moralidade no sentido de que ndo é um fim em si mesmo, mas um mecanismo

auxiliar na promogéo dos valores constitucionais, que, além de juridicos, sdo morais.



A fim de compreender a dimensdo exata do principio da boa-fé no atual
contexto juridico, demonstrou-se, através da analise histérica do instituto, que a boa-
fé, desde Roma, é remetida ao valor moral da confianga, indispensavel para se
alcancar um ambiente estavel e propicio ao pleno desenvolvimento das relacoes
juridicas. Foi tratado também que, da contribuicdo germanica, resulta a introducao

dos elementos lealdade e crenca no instituto da boa-fé.

Com base na contribuicao doutrinaria a construcao da dogmatica do principio
da boa-fé no Direito Privado, verificou-se o papel de relativizador da autonomia da
vontade, com o qual devera harmonizar-se, complementando-se mutuamente, a fim

de adequar-se a teleologia constitucional.

Tal como o tratamento dispensado a boa-fé na legislagdo brasileira,
procedeu-se a analise do principio em suas acepg¢des subjetiva e objetiva. A boa-fé
subjetiva, desde ha muito presente em institutos classicos do Direito Civil, consiste
na ignorancia escusavel sobre alguns fatos que faz o sujeito presumir que o seu agir
esta em conformidade com o Direito. A ignorancia torna-se escusavel em razdo da
imposicao de uma determinada conduta ao sujeito que indicaréa a boa ou ma-fé. Com
base nesta idéia, Menezes Cordeiro opera uma aproximacao entre as boas-fés

subjetiva e objetiva.

Com relacao a boa-fé objetiva, demonstrou-se que ela consiste em um padrao
de conduta que deve ser observado pelas partes da relacao juridica, visando a
concretizagcdo de valores éticos como a honestidade, a confianga, e a lealdade.

Neste sentido, o modelo de comportamento a ser observado ndo € o comum, o



corriqueiro, mas o comportamento normal que se deve esperar de um homem reto
em determinadas circunstancias. Verificou-se, também, que ao principio da boa-fé
objetiva sdo relacionadas trés fungdes distintas, isto €: como canone interpretativo,

como regra de conduta e como limitador ao exercicio de direitos subjetivos.

Por fim, foi demonstrada no terceiro capitulo, a plena aplicagdo do principio
da boa-fé no Direito Administrativo. Indicou-se que a transposicao, historicamente,

deu-se através da jurisprudéncia.

Reafirmou-se a possibilidade de transposicdo do principio a partir do
argumento da superag¢do da dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado.
Nao havendo, em uma acepg¢do moderna, oposicao entre as duas esferas,
demonstrou-se que se influenciaram mutuamente ao longo da Histéria, por vezes,
preponderando o Direito Publico sobre o privado, por vezes o Direito Privado sobre o
publico. Analisou-se a visdo moderna do Direito Administrativo, na qual se verifica
uma tendéncia mais de interacdo do que de exclusdo em relagdo ao Direito Privado.
A concepcao de Estado regulador e o consequente ingresso de parceiros privados
na prestagao dos servigos publicos indicam uma tendéncia de privatizagdo do Direito

Publico.

Neste contexto, demonstrou-se que o principio da boa-fé deve ocupar lugar
de destaque no atual Direito Administrativo, sobretudo no que respeita aos contratos
administrativos, como indutor do valor confianga, tdo necessario a criacdo de um

ambiente em que deva imperar a estabilidade, para que os investimentos em infra-



estrutura e a consequente melhoria na prestacdo do servigo publico tornem-se

realidade.

Em momento seguinte, demonstrou-se que caracteristicas peculiares ao
Direito Administrativo, como ramo auténomo do Direito — tais como a diferenca
qualitativa das partes na relacao juridico-administrativa, a submissao ao principio da
legalidade e a natureza diversa dos interesses em jogo no relacionamento entre
Administracdo e o administrado —, ndo configuram ébices a aplicacao do principio da

boa-fé.

Em seguida, analisou-se a vinculagao doutrinaria, legal e jurisprudencial do
principio da boa-fé com os principios da moralidade e da seguranga das relagdes

juridicas.

Demonstrou-se, ainda, que a falta de desenvolvimento do principio da boa-fé
no Direito Administrativo conduziu a doutrina juspublicista ao desenvolvimento do
principio da confianga. Procurou-se demonstrar que, em realidade, trata-se de
sinbnimos, pois podem ser remetidos ao valor ético da confianga, vedando, desta
forma, que o Estado modifique posicoes juridicas das quais se originam legitimas

expectativas nos administrados.

Analisou-se que, a partir da presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, a quebra da confianca gera no administrado o direito de ver a
manutencdo da situacao juridica, ou quando nado for mais possivel, o direito a

indenizagao pelos prejuizos causados pela atuagao estatal.



Com base em Jesus Gonzaléz Pérez, procurou-se sistematizar os requisitos
de aplicacdo do principio da boa-fé e, a partir da analise de casos concretos,
demonstrou-se a aptidao do principio da boa-fé para fundamentar decisdes judiciais

relativas as situagdes que se enquadram nas hipo6teses de aplicagao do principio.

Foram abordadas, ainda, hipoteses concretas de aplicacdo do principio da
boa-fé no Direito Administrativo. Através de analise doutrinaria e de decisdes
judiciais de tribunais superiores, demonstrou-se que na anulagdo dos atos
administrativos deve-se considerar o principio da boa-fé. Havera o dever de
convalidagdo sempre que inexistente uma ofensa ao interesse publico e prejuizo ao
legitimo interesse. O prazo decadencial para a revisdo dos atos administrativos,
havendo ma-fé, devera correr a partir da ciéncia do ato lesivo. Em face do principio

da boa-fé, mesmo atos nulos podem produzir alguns efeitos.

Verificou-se, também, que a Lei de Improbidade Administrativa dispde de efetivos
mecanismos de defesa da moralidade administrativa. O principio da boa-fé tem
especial importancia na improbidade administrativa por ofensa a principios, pois, na
auséncia de elementos objetivos de verificacdo da improbidade da conduta, viabiliza
a aplicacao das severas penas previstas no art. 12. Se houver ofensa grave aos
principios € ma-fé na conduta do agente, configura-se a improbidade do art. 11 da

Lei de Improbidade.



