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1. INTRODUCAO

Nestetrabalho faremos uma pequena andlise acerca dos crimes contra o
processo licitatorio(Artigos 89 e 90 da Lei 8.666/93) e o dever do Estado de
indenizar (e ndo remunerar) o particular contratante em razao do principio que
veda o enriquecimento sem causa. Como sabemos, em perfeita sintonia com os
Principios da Moralidade e da Impessoalidade, o inciso XXI, do Art. 37, da
Constituicao Federal, impde ao Administrador que ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitagao publica.

Assim, conforme se observa pelo mandamento constitucional, a licitagao
€ a regra e nao a excegao. Destarte, sendo a licitagdo um procedimento
administrativo destinado a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica, torna-se obrigatdria para as contratagdes em geral que
tenham por objeto obras, servigos, compras, alienagoes, concessoes, permissoes
e locacdes. Desse modo, constatado um vicio em uma licitacao, a administracao
publica, com base no poder da autotutela, ndo s6é poderd, como deverd
proceder a anulacdo de um contrato cuja licitagao foi fraudulenta e indenizar
(ndo remunerar) o particular com fulcro no principio constitucional que veda o
enriquecimento sem causa.

2. A REALIDADE BRASILEIRA - LICITACOES FRAUDULENTAS

“Hd algo de podre no reino da Dinamarca”. Tal célebre frase, mundialmente
conhecida, “nunca na histdria desse pais” mostrou-se ser tao atual. No romance
de Shakespeare, Hamlet, apos perceber e afirmar que havia “algo de podre no
reino da Dinamarca”, passou a fingir-se de louco (incapaz de compreender o
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que se passava ao seu redor), no intuito de nao ser eliminado e poder
sobreviver. No final do romance, Hamlet consegue eliminar o seu cruel algoz,
embora nao tenha sido capaz de sobreviver porque seu algoz foi capaz de, antes
de morrer, feri-lo de raspao com uma espada embebida em veneno mortal.

Parodiando Shakespeare, “ha algo de podre no reino da Dinamarca”. A
Dinamarca, no caso concreto, desnecessario explicitar, é o Brasil. O algo de
podre, também sequer se precisaria externar, sao as fraudes nas licitagdes. No
romance de Shakespeare, Hamlet foi ferido por seu algoz, de raspao, por uma
espada embebida em veneno mortal. Todavia, antes de morrer, conseguiu
eliminar seu algoz.

No Brasil, quase que diariamente, temos noticia de algum “Hamlet” (o
erario publico), ferido por seu algoz (o particular em conluio com o
administrador publico) com uma “espada envenenada” (as licitagdes viciadas),
vindo a falecer (os péssimos indices sociais do Brasil).

Contudo, diferente do que acontece no romance de Shakespeare, nao é
comum termos noticias de “Hamlets” eliminando seus algozes. O que mais se
vé, infelizmente, é a constatacdo feita por Catao, “o Censor”, ja na Roma
antiga, ou seja “os ladroes de bens particulares passam a vida na prisao e
acorrentados; aqueles de bens publicos, nas riquezas e nas honrarias."
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Assim, a pergunta que se faz é: Até quando e quantos “Hamlet’s” mais
nos ainda teremos que perder antes que a sociedade brasileira efetivamente
perceba que “ha algo de podre no reino da Dinamarca”? That'sthequestion!, diria
esse mesmo Hamlet.

Indignagao e questionamento a parte, este faz uma trabalho faz uma
pequena analise acerca dos crimes contra o processo licitatorio (Artigos 89 e 90
da Lei 8.666/93) e o dever do estado de indenizar (e ndo remunerar) o particular
contratante em razao do principio que veda o enriquecimento sem causa.

3. AREGRA DO DEVER DE LICITAR

Como sabemos, em perfeita sintonia com os Principios da Moralidade e
da Impessoalidade, o inciso XXI, do artigo 37, da Constitui¢ao Federal, impde ao
Administrador que:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos,
compras e alienagdes serao contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as



condigOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagoes.”

Nesse passo, oportuna € a doutrina de CANOTILHO sobre a
necessidade da maxima eficicia ou da maxima otimizagao das normas
constitucionais, “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficdcia lhe dé"?

Comentando referido dispositivo constitucional, Joel de Menezes
Niebuhr leciona que: “Nao se esqueca que a parte inicial do inciso XXI do artigo
37 da Constituicdo Federal propugna tratar a obrigatoriedade de licitagao
publica como regra e a dispensa como exce¢ao, o que redunda em concebé-la de
modo restritivo.”?

Secundando a norma constitucional, o caput do artigo 2°, da Lei n® 8.666,
de 21 de julho de 1993 - Estatuto das Licitacdes e Contratos da Administragao
Publica, determina:

“Art. 2°. As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessOes, permissdes e locagdes da Administragdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdao necessariamente precedidas de licitacao,
ressalvadas as hipdteses previstas nesta lei.”

Como se observa pelos mandamentos constitucional e infraconstitucional,
a licitacao € regra geral e ndao a excecdo. Assim, sendo a licitagio o
procedimento administrativo destinado a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracao Publica, torna-se obrigatdria para as contratagdes em
geral, que tenham por objeto obras, servigos, compras, alienagdes, concessoes,
permissoes e locagdes. A contratacdo direta, na precisa licdo da Professora
LUCIA VALLE FIGUEIREDO*:

“¢ faculdade concedida a Administracdo em determinadas hipdteses.
Portanto, a fim de que haja licitude na contratacido direta, mister se faz a
verificacdo efetiva da ocorréncia das hipoteses previstas na norma legal
como permissivas para dita contratacdo.” (grifamos)

Nesse compasso, a norma do Art. 3° da lei de licitagdes € de clareza solar.
Confira-se:
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“Art. 3¢ A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragao e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sao
correlatos.”

4. O PODER-DEVER DA ADMINISTRACAO DE ANULAR AS
LICITACOES FRAUDULENTAS

Por sua vez, caso tenha havido fraude em uma licitacdo, a administracao
publica, com base no poder de autotutela, podera proceder a anulagao de um
contrato cuja licitagdo foi fraudulenta. Nessa toada, sdo as seguintes Simulas
do Supremo Tribunal Federal:

“Sumula 346 — "A administracdo pode declarar a nulidade de seus prdprios atos”
Samula 473 — A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revogd-
los,(omissis)...”

Também na Lei 8666/93 ha disposicao expressa acerca do dever da
administracdo de corrigir vicios de legalidade de seus préprios atos pela via da
anulagio. E o que dispde o seu art. 49 "caput":

"Art. 49. A autoridade competente para a aprovagao do procedimento
somente poderd revogar a licitagdo por razdes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar sua conduta, DEVENDO ANULA-LO POR
ILEGALIDADE, DE OFICIO ou por provocagio de terceiros, mediante

parecer escrito e devidamente fundamentado."(grifamos)

O tema ndo apresenta qualquer dissonancia, também, na doutrina, a qual é
unanime quanto ao poder-dever de anulacao ou invalidacao de atos quando se
revelarem ilegais ou contrarios a ordem juridica. Confira-se:

"Desde que a Administragdo reconhega que praticou um ato contrario ao
Direito vigente, cumpre-lhe anuld-lo, e o quanto antes, para restabelecer a
legalidade administrativa."®

"Anulacao, que alguns preferem chamar de invalidagao é o desfazimento
do ato administrativo por razdes de ilegalidade. Como a desconformidade
com a lei atinge o ato em suas origens, a anulagao produz efeitos
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retroativos adata em que foi emitido (efeitos ex-tunc, ou seja, a partir de
entdo)."

"O motivo da anulagdo € o vicio da legalidade de que ele seja portador. A
irregularidade ...(omissis)... se manifesta em virtude de atos editados sem a
observancia do preceito legal e dos procedimentos regulamentares..."”

Desse modo, em razao de disposi¢ao expressa na lei, bem como por ser
matéria sumulada pelo Supremo Tribunal Federal e, ainda, em virtude do
entendimento unanime da doutrina, a administra¢ao publica nao apenas pode,
como DEVE, anular atos seus que tenham sido praticados eivados de
ilegalidade

5. O DEVER DE APENAS INDENIZAR (E NAO REMUNERAR) O
CONTRATADO

Contudo, em que pese o poder da administracdo de anular os contratos, cujas
licitagdes foram fraudulentas, a norma do art. 59 da Lei 8666/93,ndao exonera a
Administracao do dever de indenizar o contratado. Confira-se:

"Art. 59 A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.
Paragrafo tnico. A nulidade nao exonera a Administracao do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que
ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados,
contanto que nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de
quem lhe deu causa."

E o fundamento desse dever de indenizar o contratado reside na
impossibilidade do Estado locupletar-se, sem justa causa, a custa do
empobrecimento de outrem.

Ora, de evidéncia solar que o dispositivo tem o claro desiderato de
resguardar a boa-fé do contratado, bem como evitar que a Administragao
Publica venha a locupletar-se indevidamente com a prestacao de servicos de
terceiros. Para que isso ocorra, é preciso que estejam presentes elementos
minimos que levem o particular, de boa-fé, a achar que estd celebrando um
contrato valido com a Administragao. A propria literalidade da lei leva a essa
conclusdo, ao afirmar que o dano deve ser ressarcido ao particular contanto que
a ilegalidade nao lhe seja imputavel.
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Assim, essa solugao, atende, a um so0 tempo, a exigéncias de ordem
pragmatica e ao fundamento da indenizagao. Relembre-se que o dever de
indenizar a que se refere o paragrafo tnico do artigo 59 da lei 8.666/93 decorre
da vedagao ao enriquecimento sem causa.

E por isso que a Administracio s6 cabe pagar o valor que o servigo
prestado efetivamente acrescentou ao patrimonio publico. E é assim €, pois nao
se afigura razoavel que s6 a Administracao arque com as conseqiiéncias da
fraude ao dever de licitar.

6. CONCLUSAO

Conforme visto, o presente trabalho teve como objetivo demonstrar que
caso a ilegalidade seja imputavel ao particular, a indenizagao se limitara ao que
efetivamente foi acrescentado ao patrimodnio publico, posto que o dever de
indenizar a que se refere o paragrafo tnico do artigo 59 da lei 8.666/93 decorre
da vedacdo ao enriquecimento sem causa. Dessa forma, a Administragao sé
devera pagar pelo valor que foi acrescentado ao patrimdnio publico pelo
servico prestado e/ou obra realizada, porquanto nao se afigura razoavel que s6
(e sempre) a Administracao arque com as consequéncias de uma fraude ao
dever de licitar em que o particular também tenha concorrido para tal
ilegalidade.

Justificamos nossa tese no Art. 59 da Lei 8666/93,0 qual obrigaa
Administracao apenas a indenizar o contratado (tal dispositivo esta em
consonancia, registre-se, com o principio constitucional que veda ao
enriquecimento sem causa).

Contudo, caso o contratado tenha, também, concorrido para a ilegalidade
de uma licitagao, a Administra¢ao s6 cabe pagar pelo valor que efetivamente foi
acrescentado ao patrimonio publico e ndo o valor total do contrato. Caso
contrario, o contratado estaria sendo beneficiado pela propria torpeza
(contribuiu para a fraude e, ainda sim, recebe o valor do contrato em sua
integralidade), as custas do erario publico, ou seja, de toda a sociedade.

Nessa toada, imperioso consignar que o espirito da norma do Art. 59 da
Lei 8666/93 tem nao s6 o evidente desiderato de resguardar a boa-fé do
contratado, mas também evitar que a Administracdo Publica venha a
locupletar-se, indevidamente, com a prestacao de servigos ou obras de terceiros.
Todavia, para que essa boa-fé ocorra, € preciso que estejam presentes elementos
minimos que levem o particular a achar que esta celebrando um contrato valido
com a Administragao. E a boa-fé, registre-se, é o que norteia todo e qualquer



ramo do Direito. Foi em torno daboa-fé que ocorreram as principais alteragoes
do atual Codigo Civil, do qual destacamos dois importantes artigos, quais
sejam, os artigos 113 e 422:

“Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé

e os usos do lugar de sua celebragao.
Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”

Destarte, caso fique constatado, em um procedimento administrativo em
que se tenha franqueado ao contratado todas garantias constitucionais, que nao
houve essa boa-fé, a Administragio s podera pagar pelo valor que foi
acrescentado ao patrimonio publico, jamais a integralidade do valor total do
contrato, sob pena de se penalizar toda a sociedade.



