RESPONSABILIDADE PRE-NEGOCIAL
E CULPA IN CONTRAHENDO
NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Almiro do Couto e Silva

1. Pode-se dizer, sem incidir em simplificagdes
mutiladoras, que a questdo do dever de indenizar, decorrente da
celebragdo de contrato invélido por agdo ou omissdo culposa de
uma das partes, tem sua origem no século passado, com o célebre
estudo de Jhering, publicado em 1861." O tema, entretanto, aca-
bou por ganhar uma outra dimensao, abrangendo hoje todo o cam-
po designado, genericamente, por responsabilidade pré-negocial .2
Em muitos paises, a resposta dos problemas que se inserem nes-
sa drea tem sido dada pela doutrina e pela jurisprudéncia, a mar-
gem de quaisquer textos legislativos. E o que sucede, por exem-
plo, no direito alemao® e, também, no direito privado brasileiro.*
Em alguns outros, a legislagio civil mais moderna contém regras
especificas sobre a responsabilidade pré-negocial, com fundamen-

' "Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfektion gelangten Vertragen". In: Jahrblicher fiir die Dogmatik des heutigen
rémischen und deutschen Privatrecht, vol. IV, p. 1 e segs.

2 Ver, sobre essa evolugao, COSTA, Mario Julio de Aimeida. Responsabilida-
de Civil Pela Ruptura das Negociagdes Preparatdrias de um Contrato. Coimbra,
1984, Coimbra Edit. Ltda., p. 33 e segs., e, mais recentemente, CODEIRO,
Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra, 1999, Aimedina,
vol. 1, p. 331 e segs.

8 Ver LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts. Miinchen, 1984, C.H. Beck,
12 vol., p. 106 e segs.

* A bibliografia brasileira sobre a matéria esta indicada por ALMEIDA COSTA,
op. cit., p. 41, nota 27.
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to na boa fé. Sdo exemplos disso o Codigo Civil grego, de 1940
(arts. 197 e 198)°, o Codigo Civil italiano, de 1942 (arts. 1.337 e
1.338)° e 0 Cédigo Civil portugués, de 1966 (art. 227, n° 1)’. O
projeto de Codigo Civil brasileiro, ja aprovado pelo Senador Fe-
deral e que, agora, tramita na Camara dos Deputados, ocupa-se
da matéria no art. 421.

Na esteira do ensaio de Jhering, cujas linhas principais, em
muitos aspectos, sdo ainda hoje dominantes no direito alemao, a
parte a que se imputava a invalidade do contrato deveria indenizar a
outra, pelos danos por esta sofridos. Sendo nulo ou inexistente o
contrato seria incoerente falar-se em responsabilidade contratual.
Fundar-se-ia, entdo, em ato ilicito? Tal indenizag3o, entretanto, esta-
riarestrita ao interesse negativo, ou seja, deveria recompor-se para o
prejudicado apenas o status quo ante, como se as negociagdes € o
contrato nulo nunca tivessem existido.?

Ora, nem sempre a invalidade de um contrato decorre de
culpa de uma das partes, e 0 mesmo se podera dizer da ruptura
das tratativas ou negociagdes preparatdrias. Se toda a frustragio
de um contrato, ou por sua invalidade, ou por sua ndo consuma-

® Art. 197: "No curso das negociagdes para a conclusdo de um contrato, as
partes se devem, mutuamente, a conduta ditada pela boa fé e os usos nas
relagbes de negécio”. Art. 198: "Aquele que causou, por culpa sua, prejuizo a
outra parte, no curso das negociagdes para a conclusao de um contrato, é
obrigado a repara-lo, mesmo se o contrato ndo se concluiu. A disposi¢ao
relativa & prescrigao da reclamag&o nascida de atos ilicitos aplica-se por ana-
logia a prescrigao desta reclamagéo”.

¢ Art. 1.337: "Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del
contratto, devono comportarsi secondo buona fede". Art. 1.338: "La parte que,
conoscendo o dovendo conoscere la esistenza di una causa d'invalidita del
contratto, non ha datto notizia all'altra parte e tenuta a risarcire il danno da
questa risentito per avere confidato, seriza sua colpa, nella validita del
contratto".

" Art. 227, n® 1: "Quem negocia com outrem para a conclus@o de um contrato
deve, tanto nos preliminares como na formagéo dele, proceder segundo as
regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente
causar a outra parte".

® MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 331.
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¢do em virtude do desinteresse de quem mantinha tratativas, ca-
racterizasse ato ilicito, restaria seriamente abalado o principio da
liberdade de contratar. Fossem por essas ou por outras razdes, o
que ndo cabe aqui examinar, o certo € que, a pouco € pouco, a
questdo da responsabilidade pré-negocial comegou a afastar-se
da responsabilidade aquiliana para aproximar-se de uma respon-
sabilidade muito semelhante a que existe para as partes ligadas
por contrato, em decorréncia da boa fé.

Os deveres derivados da boa fé manifestam-se ndo apenas
depois de ja concluido o contrato, quando assumem a condigio
de deveres anexos (neben Pflichte), mas ja antes, nos preparat6-
rios "contatos negociais" (geschdftlichen Kontakts)°, e fracionam-
se em deveres de distinta indole, como, por exemplo, os de segu-
ranga e de lealdade, abrangendo este ultimo os de esclarecimen-
to, informac@o e discri¢do. No que tange ao descumprimento dos
deveres de lealdade, a indenizag#o relaciona-se com os chama-
dos danos da confianca (Vertrauenschaden). Estes consistem, prin-
cipalmente, nas despesas feitas pela parte que teve suas expecta-
tivas frustradas com o rompimento das negocia¢des ou com a
invalidade do contrato'®. Indeniza-se, portanto, o interesse nega-
tivo e ndo o interesse positivo, ou seja, o interesse no cumpri-
mento do contrato (Erfiillungsinteresse), solucio que, no direito
alemdo, também € aplicada aos casos de invalidade do contrato
por impossibilidade material ou juridica da presta¢do, quando a
impossibilidade era conhecida ou devia ser conhecida pela outra
parte''. Contudo, a jurisprudéncia alema mais recente vem jd ad-
mitindo, notadamente no direito comercial, a indenizac¢@o pelo
interesse positivo ou no cumprimento do contrato, quando, por
exemplo, o procedimento culposo de uma das partes impediu que
o contrato se realizasse'?.

® LARENZ, op. cit., p. 106.

L ARENZ, op. cit., p. 112.

" BGB, § 307. Ver PALANDT. Blirgerliches Gesetzbuch. 542 ed., Miinchen
1995, C.H.Beck, p. 383 e segs., critico com relagdo a solugao dada.

202



2.E este, em sintese muito apertada, o status quaestionis,
quer nos paises que acolheram expressamente na sua legislacao
civil aresponsabilidade pré-contratual, quer em outros que, mes-
mo sem esse reconhecimento legislativo, acabaram por aceitar,
em maior ou menor medida, direta ou indiretamente, as suges-
toes da doutrina e da jurisprudéncia germéanicas, alids amplamente
difundidas, incorporando aquela modalidade de responsabilida-
de ao seu direito, pela via da doutrina e da jurisprudéncia.

3. No direito brasileiro, o Decreto-Lei n° 2.300, de
21.11.86, que dispunha sobre licitagGes e contratos da Adminis-
tracdo Federal, enunciava, no pardgrafo tinico do seu art. 49, a
regra de que a invalidag@o do contrato pela autoridade estatal ndo
exonerava a Administragdo "do dever de indenizar o contratado,
pelo que este houver executado, até a data em que ela (a nulida-
de) for declarada, contanto que nZo lhe seja imputdvel, promo-
vendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa". E, no § 1°
doart. 39, prescrevia que "a anulagdo do procedimento licitatério,
por motivo de ilegalidade, ndo gera obrigacdo de indenizar, res-
salvado o disposto no pardgrafo tinico do art. 49". Por outro lado,
o caput do art. 49 estabelecia que "a declarag¢do de nulidade do
contrato administrativo opera retroativamente, impedindo os efei-
tos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de
desconstituir os ja produzidos".

Reafirmava-se, com essas normas, uma tradi¢do que vem
do direito romano, segundo a qual os atos juridicos nulos néo
produzem efeito. Desse modo, quem executou contrato nulo tem,
por certo, direito a ser indenizado pelo que executou, ndo com

2PALANDT, op. cit., p. 343; LARENZ, op. cit., p. 113, que observa, todavia,
que, em se tratando de vicio de forma, que uma parte conhecia e silenciou, a
indenizagao sera apenas pelo interesse negativo, pois, do contrério, se esva-
ziaria a exigéncia. Refere, porém, que a jurisprudéncia, em muitos desses
casos, ainda que nao reconhega pretenséo ao adimplemento, tem autorizado
aindenizagéo pelo descumprimento do contrato, ndo se restringindo, portan-
to, ao interesse negativo (cf. nota 28).
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base, obviamente, no contrato, mas sim com fundamento na no-
¢ao de enriquecimento injustificado ou sem causa, simetricamente
ao que sucede com o funciondrio de fato, que nao recebe venci-
mentos, mas sim mera indenizagao pelo trabalho que prestou.

Quanto a extensdo dessa indeniza¢do, mesmo antes do
Decreto-Lei n°® 2.300/86, a jurisprudéncia brasileira ja deixava
perceber, embora o nimero de decisdes nio seja muito expressi-
vo, que deveriam ser ressarcidos, apenas, as despesas e gastos
efetivamente feitos, e ndo os lucros que a parte teria com a exe-
cugdo do contrato™. A doutrina também se inclinava para esse
mesmo rumo'4,

'® Nesse sentido, o antigo Tribunal Federal de Recursos, ao julgar embargos
infringentes na apelacao civel n® 37.253, do Rio de Janeiro, relator o Min.
Aldir Passarinho: "Cumpre distinguir duas situagdes diversas: uma é o pro-
blema da validade do contrato administrativo, outra é o da remuneragéo dos
servigos efetivamente prestados, em decorréncia desse contrato, embora nulo.
A nulidade do contrato ndo impede a remuneragao destes servigos, nem per-
mite que o Estado ou a Administragao Publica se locuplete a custa de quem
realmente prestou servigos, privando-o da correspondente remuneragdo. A
proibigao do enriquecimento ilicito, principio geral de direito, atua no campo
do Direito Administrativo, ainda com maior intensidade, porque, se a cada um
particular nao ¢ licito se locupletar a custa alheia, com muito maior raz&o o
Estado ndo poderéa fazé-lo. Desde que auferiu vantagens a Administragdo
Publica, e beneficiou-se com os servigos, nada sendo alegado em relagao
aos mesmos, sua efetividade e qualidade, terd que pagar o seu custo, sob
pena de ocorrer o mencionado locupletamento indevido, a custa de quem os
prestou, apenas porque o contrato firmado é nulo. Contrato nulo, segundo o
conhecido principio, ndo produz efeito, mas nao esta em cobranga, no caso,
a remuneragao no contrato convencionada. O fundamento da ag&o proposta
nao é o contrato nulo, mas o fato da prestagédo de servigos, em proveito da
Administragao, que nao é gratuita e devera ser remunerada". Nesse caso,
porém, como constou da ementa do acérdao, entendeu o Tribunal que “a
indenizagao deve fazer-se pelo justo e exato valor do custo dos servigos, sem
inclusao de qualquer lucro". Posta nesses termos, a decisdo cria uma situa-
cao de perplexidade, pois € muito dificil discernir entre custo e lucro de um
servigo, o que nao ocorre, por exemplo, com uma obra. Qual o custo de um
servigo de advogado e qual o lucro? Como o prestador do servigco poderia
provar que estava cobrando apenas o custo e n@o o lucro? Neste particular,
no contexto da época, bem mais razodavel e acertada se nos afigura a solugéo
dada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo: "Reconhecida a nulidade do
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A Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, que, com as alte-
racoes introduzidas pelas Leis n® 8.883/94 e n° 9.032/95, consti-
tui o diploma vigente no que diz com as licitagdes e contratos da
Administragdo Piblica da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios, reproduziu, com algumas modificacoes, as
regras do Decreto-Lei n°® 2.300/86.

O § 1° do art. 49 repete a norma de que "a anulacdo do
procedimento licitatério por motivo de ilegalidade ndo gera obri-
gacdo de indenizar", mas expressamente ressalva o disposto no
pardgrafo unico do art. 59. Para facilitar a compreensdo, cabe
reproduzir, aqui, essa regra juridica na sua integralidade:

"Art. 59: A declaracdo de nulidade do contrato adminis-
trativo opera retroativamente impedindo os efeitos juridicos que
ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os
Jja produzidos.

Pardgrafo unico: A nulidade nao exonera a Administra-
cdo do dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros pre-

contrato, certo é que a quem contratou, irregularmente, com a Administragao
Publica ndo toca o direito de reclamar os esperados lucros, ou clausula pe-
nal, ou perdas e danos pelo inadimplemento, verbas que, somente se valido
o contrato, seriam de pretender. Tem o contratante, porém, o direito de obter
remuneragado pelos servigos prestados para que nao haja injusto enriqueci-
mento da Administragdo. Tal remuneragao devera atender aos pregos nor-
mais dos servigos, ndo apenas o reembolso do custo, porque se assim néo
fosse ainda ocorreria injusto locupletamento, com obtencao de servigo por
prego inferior ao normal" (RDA 54/119). Vejam-se, ainda, no concernente &
indenizagéo por enriquecimento injustificado, TJSP, RDA 99/278 e TJRS,
RTJRS 27/228 e 28/147.

4 Na 22 edig&o do seu Direito Administrativo Brasileiro (Sao Paulo, 1966, RT,
p. 229) escrevia HELY LOPES MEIRELLES: "A inexisténcia de ajuste escrito
ou o defeito de forma vicia irremediavelmente a manifestacdo de vontade da
Administragdo e invalida o contetido contratual. Podera, em tal caso, ocorrer
a obrigacado de indenizar obras e servigcos realizados sem contrato ou com
contrato defeituoso, mas ja entdo a causa do pagamento nao € o contrato
ilegal, mas sim a prestac@o de um fato ressarcivel ao particular, estranho a
falta interna da Administracao”.
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juizos regularmente comprovados, contanto que nao lhe seja
imputadvel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa".

A novidade com relag@o ao texto do Decreto-Lei n® 2.300/
86 estd no acréscimo da expressdo "...e por outros prejuizos re-
gularmente comprovados", que agrega a indenizagdo com funda-
mento no enriquecimento injustificado uma outra modalidade de
ressarcimento, jd agora por quaisquer outros prejuizos, desde que
observadas duas condigdes: os danos deverdo ser devidamente
comprovados, e a invalidade ndo podera ser imputada ao contra-
tante.

O fundamento dessa segunda espécie de responsabilidade
estd precisamente no que se chamou a "descoberta juridica"'> de
Jhering, a culpa in contrahendo, ap6s incorporada, como se viu,
anogao de responsabilidade pré-contratual ou de responsabilida-
de pré-negocial, cujos horizontes sdo bem mais dilatados. As-
sim, antes, portanto, de a legislacdo civil brasileira ter tratado da
responsabilidade pré-negocial (o que até agora ndo ocorreu), dela
cuidou pela primeira vez entre nés, no campo normativo, a Lei n°
8.666/93, que enfeixa regras de direito puiblico.

No direito europeu, pelo menos naqueles paises que nao
consagraram formalmente, em texto legislativo, a responsabili-
dade pré-negocial, muito se discutiu a respeito das bases juridi-
cas dessa espécie de responsabilidade. Teria ela origem negocial?
Resultaria da lei? Ou, como afinal tem sido geralmente aceito,
estaria intimamente ligada ao principio da boa fé, que permeia e
anima o ordenamento juridico?!®

Respondendo a essas indagagdes e referindo-se aon® 1 do
art. 227 do Cdédigo Civil portugués, assim se manifesta o Prof.

s HANS DOLLE. "Juristische Entdeckungen”. In: Deutscher Juristentag, 42
(1959), p. 1 e segs.

¢ Sobre as diferentes teorias, ver MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 334
segs.
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Mario Julio de Almeida Costa, expressando a opinido atualmen-
te dominante na doutrina: "E vantajosa a existéncia da referida
norma. Contudo, ainda que faltasse, caberia derivar a responsa-
bilidade pré-contratual, em sua plena dimensdo, de outros pre-
ceitos que mais ndo representam do que a concretizagdo de um
principio fundamental subjacente ao ordenamento juridico — ao
da boa fé — e que se imporia por si, independentemente dessas
afloragdes, na valorag@o e interpretagdo de qualquer fendmeno
na esfera do direito"!”.

E realmente, hoje se tem como assente, em toda a parte,
que a responsabilidade pré-contratual se reconduz ao principio
da boa f€, que cobre todo o direito, tanto privado quanto publi-
go's,

4.No Brasil, as disposi¢des da legislagio ordinaria de direito
administrativo, pertinentes a licitagGes e contratos da Administracio
Publica, e, mais especificamente, concernentes com a culpa in
contrahendo e com aresponsabilidade pré-negocial, hdo de ser tam-
bém entendidas e interpretadas dentro da moldura mais ampla da
responsabilidade do Estado, por atos licitos e ilicitos, fixada no § 6°
do art. 37 da Constitui¢do da Republica, de 1988".

Sob essa luz, parece desde logo que as regras contidas no
art. 49, pardgrafos 1° e 2°, da Lei n° 8.666/93 — que excluem a
obriga¢do de indenizar na hipétese de invalidagio do procedi-
mento licitatério e do contrato, ressalvado, entretanto, o disposto

Op. cit., p.41.

'® Sobre a aplicagdo do principio da boa fé ao direito publico, ver os nossos
Responsabilidade do Estado e Problemas Juridicos Resultantes do Planeja-
mento in RDP 73 (1985), p. 84-94; Problemas Juridicos do Planejamento in
RDA 170 (1987), p. 1-17; Principios da Legalidade da Administragdo Publica
e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo in RDP 84
(1987), p. 46-63, com remissdes bibliograficas e ao direito comparado.

' CF, art. 37, § 6 "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderzo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade causarem a terceiros, assegurado o direito de re-
gresso nos casos de dolo ou culpa”.
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no parégrafo dnico do art. 59 da mesma Lei — sdo incompativeis
com o preceito constitucional. Este, efetivamente, nao estabele-
ce nenhuma limita¢do a responsabilidade do Estado, nem autori-
za que a legislacdo ordindria a estabeleca. E por todos sabido que
quando a Constitui¢cao ndo dispde exaustiva ou suficientemente
sobre qualquer matéria, costuma usar a cldusula "na forma da
lei", ou semelhante, pela qual permite que o legislador ordindrio
dela trate com maiores minucias, inclusive estabelecendo condi-
¢des ou restrigdes. Desse modo, a responsabilidade do Estado
pelos danos causados por seus agentes, nessa qualidade, ndo pode
ser excluida ou mesmo restringida por norma juridica infra-cons-
titucional, sob pena de lesdo a regra hierarquicamente superior,
incorrendo, assim, na censura de inconstitucionalidade. Bem se
vé, pois, que o legislador ordindrio, em tema de responsabilidade
do Estado, estd sujeito a condicionamentos que para ele inexistem
quando se cuida de situagdes relacionadas com a responsabilida-
de dos individuos, surgidas no dmbito do direito privado.

A admitir-se como corretas essas premissas, devera tam-
bém ser irrecusdvel a conseqiiéncia de que a invalidagao, por au-
toridade administrativa, de procedimento licitatério, em virtude
de ilegalidade, d4 origem ao dever de indenizar do Estado, em
razdo da fé publica e da presungdo de legitimidade que t€m os
atos do Poder Publico. Configura-se, nessa hipétese, o que 0s
autores alemdes designam como "prote¢do da confianga"
(Vertrauenschutz).

N3o seria aceitdvel, em tais circunstincias, por contrario
ao principio geral da boa fé, que o particular que atendeu ao Edital
de licitacdo e fez gastos com a elaborac¢@o da proposta, na qual
freqiientemente se incluem projetos ou exames técnicos, que sao
geralmente dispendiosos, devesse arcar com os prejuizos. Cabe
perguntar, entretanto, se em todos os casos a indenizagao ficaria
sempre restrita ao interesse negativo. A resposta devera ser afir-
mativa quando a ilegalidade do procedimento licitatério estiver
ligada 2 ilegalidade do objeto do contrato que seria celebrado ou
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das prestacdes nele previstas. Tratando-se, entretanto, de vicio
formal no procedimento licitatério, que poderia ser perfeitamen-
te evitado, de modo a permitir que o contrato se realizasse sem
qualquer defeito, ainda que nao se dé€ a indenizagdo pelo interes-
se positivo, pois a contratagdo ainda dependeria de o licitante
vencer o certame, parece que seria, pelo menos, de indenizar a
perda da oportunidade ou da chance, como admitida sobretudo
pelo direito francés?, mas também pela nossa doutrina®!, apesar
da dificuldade na fixacdo do quantum, a ser ressarcido, que nes-
sas hipéteses se apresenta. E de sinalar-se, porém, que, segundo
nosso entendimento, a perda de oportunidade ou de chance nao
se vincula, tdo-somente, a outras licitagcdes de que o interessado
poderia ter participado, mas, com maior razdo, aquela mesma
que foi invalidada.

5. Ainda nesta ordem de considerag¢des, a0 examinar-se a
extensdo da indenizagdo autorizada na norma expressa no para-
grafo unico do art. 59 da Lei n° 8.666/93, de certa forma volta-
mos ao que j4 antes dissemos a propdsito do procedimento
licitatorio. Também aqui desde logo cabe registrar que a restri-
¢do a indenizagdo, a qual ficaria limitada ao que o contratado
houvesse realmente executado e "aos outros prejuizos regular-
mente comprovados”, hostiliza, claramente, a regra do § 6° do
art. 37 da Constituicdo Federal. Em outras palavras, nos termos
da lei, s6 o dano emergente seria indenizdvel, em parte com fun-
damento no principio que veda o enriquecimento injustificado,
pois o contratado € ressarcido pelo que houver executado até€ a
data em que a nulidade for declarada, e, em parte, com base na
culpa in contrahendo e no principio da boa fé, uma vez que terd
direito também ao ressarcimento de "outros prejuizos regular-
mente comprovados", ou seja, pelo interesse negativo.

20 Quanto ao problema no Direito Administrativo francés, ver CHAPUS, René.
Droit Administratif Général. Paris, Montchrestien, 1993, vol. |, p. 983 e segs.
2 Ver DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio, Forense, 1994,
vol. Il, p. 720-721 e notas 33 e 34.
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Neste ponto € necessdrio fazer algumas distingdes. Se a
invalidade prender-se a ilegalidade — e é de acrescentar-se — ou a
impossibilidade do objeto do contrato ou da prestagdo nele pre-
vista, além do ressarcimento das obras e servigos efetivamente
executados, terd ainda o contratado direito a ser indenizado por
todas as despesas efetuadas em razdo da licitacdo e do contrato,
tais como projetos, exames, trabalhos técnicos, providéncias pre-
paratérias, viagens etc., salvo, apenas, os lucros que deixou de
ter pela inexecugdo do contrato. A impossibilidade; juridica ou
fisica, impediria, porém, em qualquer hipétese, que o contrato
fosse adimplido. E € esta precisamente a explica¢do por que, nes-
te caso, o contratado ndo faz jus a indenizag@o pelo interesse po-
sitivo, mas meramente pelo interesse negativo.

Contudo, se a nulidade do procedimento licitatério, que
contamina o contrato, ou do préprio contrato, for de outra nature-
za, de tal sorte que a Administragdo Publica, se fosse mais caute-
losa, poderia té-la evitado, pensamos que a indenizag3o, suposta
aboa fé do contratado, deverd atender ao interesse positivo ou ao
interesse no cumprimento do contrato.

N3o teria sentido, em tal circunstancia, restrin gir o ressar-
cimento ao interesse negativo ou ao dano emergente, ou ainda
apenas ao que o contratado "houver executado" até a data em que
for declarada a invalidade, como est4 expresso no pardgrafo tni-
co do art. 59, sem estendé-lo aos lucros cessantes, pois a frustra-
¢éo das expectativas do contratado se deveu tnica e exclusiva-
mente a culpa da Administragido Pdblica. Também seria incoe-
rente indenizar a perda comprovada de outras oportunidades ou
chances, que se incluem nos "outros prejuizos regularmente com-
provados”, quando a chance ou oportunidade por exceléncia, que
o contratado perdeu, foi a de executar o contrato, cuja nulidade
foi causada pela culpa in contrahendo do Estado.

6. Percebe-se, assim, que a aplicag@o do principio da boa fée
danoc@o de culpa in contrahendo as relagdes pré-contratuais do Es-
tado, interpretados dentro da moldura do § 6° do art. 37 da Constitui-
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¢do Federal, alarga consideravelmente a responsabilidade das enti-
dades da Administracd@o Publica, fato que tem passado despercebido
a maioria de nossos doutrinadores, mesmo dos que escreveram co-
mentarios a Lei n°® 8.666/93%. As limitagdes ou restrigdes
estabelecidas nessa Lei a responsabilidade do Estado, especialmen-
te as do § 1° do art. 49 e do pardgrafo tnico do art. 59, sdo absoluta-
mente inconcilidveis com a Constitui¢io Federal, dai porque a inde-
nizagao deverd ser, em principio, a mais ampla possivel, observadas,
entretanto, as particularidades que tivemos a preocupagdo de apon-
tar € que influem na extensdo do ressarcimento. Por forca desses
fatores varidveis, serd tdo equivocado dizer que, nos casos de nulida-
de do contrato, por culpa da Administragdo, o contratado ndo terd
jamais direito a ser indenizado pelo interesse positivo, como afirmar
o oposto, que ele sempre fard jus a indenizagdo pelo interesse positi-
vo. Ja ressaltamos que ha hipdteses em que a indenizacao sera ape-
nas pelo interesse negativo e outras em que ela serd a mais larga que
se possa imaginar, incluindo, também, o ressarcimento pelo interes-
se positivo.

7. Caberd ainda acrescentar, em concluso, que a respon-
sabilidade pré-negocial do Estado, no Brasil, abrange também as
hipéteses de revogacio da licitagdo. Quanto a este ponto, o art.
49 da Lei n° 8.666/93 estatui que "a autoridade competente para
aaprovacdo do procedimento somente podera revogar a licitagdo
por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente
devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar
tal conduta". A Lei silencia quanto a indenizagdo no caso de re-
vogacdo. Deve ponderar-se, no entanto, que o direito a indeniza-
cdo infere-se dos principios gerais que pautam, entre nds, a res-
ponsabilidade civil e a responsabilidade do Estado e que, atual-

2 Deve-se registrar, entretanto, a posicdo de MARCAL JUSTEN FILHO, que,
a nosso ver, examina corretamente a questao, colocando-a em termos cons-
titucionais (Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, Sao
Paulo, Dialética, 1998, p. 497 e segs.).
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mente, cercam de uma prote¢do maior quem sofre o prejuizo do
que quem causa o dano. Conquanto a revogacio de licitagdo s6
seja admissivel em virtude de fato superveniente e seja, além do
mais, ato perfeitamente licito, tais circunsténcias nao servem para
ilidir a responsabilidade do Estado pelo prejuizo que causou a
quem fez despesas para atender ao edital ou as outras formas de
convite para participar de licitagdo, previstas na Lei n°® 8.666/93.
Nao se pode esquecer que, como reconhecido pela nossa doutri-
na e jurisprudéncia, a responsabilidade do Estado prevista no §
6° do art. 37 da Constitui¢do Federal é, em principio, objetiva, e
compreende tanto os atos ilicitos quanto os licitos. No tocante a
estes ultimos, desde que o dano seja anormal e especial — requi-
sitos exigidos desde os juristas medievais?® — deve ser indeniza-
do. De resto, a indenizagdo pelos prejuizos causados em decor-
réncia de revogacao de licitagdo vincula-se, também, a protegio
da confianga e, pois, ao principio da boa fé.

% Ver, a propésito, CANOTILHO, J. J. Gomes. O Problema da Responsabili-
dade do Estado por Atos Licitos. Coimbra, Almedina, 1974, p. 30. S&o parti-
cularmente expressivas as seguintes opinides, de Jason de Mayno e de Bal-
do. Afirma o primeiro deles: "Hoc non procedere quando dispositio fieret per
viam statutis generalis, quo casu etiam quod tollatur privato ius dominii non
tamen datur recompensatio” (Isto nao procede quando a disposicao for reali-
zada pela via de estatuto geral, caso em que, ainda que seja retirado o direito
privado de propriedade, ndo serd admitida indenizagao). E o segundo: "Civitas
potest fare statutum, per quod auferatur ius privatum faciendum legem
universalem. Sed faciendum privatum contra unum, hoc non potest" (A cida-
de pode fazer estatuto, pelo qual seja retirado o direito privado mediante lei
universal. Mas fazé-lo especificamente contra um, isto ndo pode).
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