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RESUMO

O presente estudo de conclusdao de curso expde algumas das fragilidades da
Administracdo Publica diante da falta de outros institutos e mecanismos para
solucionar vicios e irregularidades presentes em licitagdes e contratos de prestagao
de servigos, que nao seja o instituto do reconhecimento de divida A Lei de Licitagdes
estabelece normas gerais para a formalizagao de contratos administrativos e licitagdes
referentes as obras e servigcos nos ambitos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Nesse aspecto, € também através desta lei, que se prevé a possibilidade
de indenizagdo ao particular, quando as contratagdes resultarem irregulares ou
viciosas. O questionamento principal esta em torno do instituto legal, previsto no art.
59 da referida lei, pois apesar deste estabelecer certas exigéncias para se reconhecer
a divida e de fato gerar uma indenizacgao, estas séo questionaveis e superficiais diante
dos casos em que é utilizado. Portanto, é possivel visualizar lacunas deixadas pelo
legislador e ainda, verificar sérias consequéncias, tornando necessario a analise
acerca do enriquecimento ilicito pelo Poder Publico sob a 6tica do artigo 59 da Lei
8.666/93.

Palavras chave: Divida. Licitagdes. Enriquecimento. llicito. Poder. Publico.
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INTRODUGAO

O presente trabalho monografico aborda uma analise sobre o mecanismo do
reconhecimento de divida, alternativa apresentada pela Lei de Licitagbdes para a
Administragdo Publica em casos concretos de contratagcédo para prestagao de servigos
ou de aquisicdo de objetos de forma irregular. O instituto legal, artigo 59 da Lei
8.666/93, cada vez mais € utilizado como mecanismo de fuga pra a indenizagdo ao

particular pelo Poder Publico.

Em 03 (trés) capitulos serdo abordados os principais aspectos em torno do
tema, desde as caracteristicas gerais do procedimento licitatorio, os tipos de contratos
administrativos, os vicios e nulidades nas licitagbes publicas, finalizando com as
consequéncias do instituto legal. Desse modo, sera possivel analisar o tema tanto de
uma forma geral como especifica, passando por todas as fases que levam a
indenizagdo ao particular, bem como constatar a conexdo complexa entre esse

mecanismo e o enriquecimento ilicito pelo Poder Publico.

O primeiro capitulo abordara os vicios e nulidades nos contratos e licitagdes
publicas, apresentando as caracteristicas gerais acerca do tema, bem como os tipos
de contratos que estao previstos no Direito Administrativo. Além disso, traz também a
analise da aplicacao das leis pelos gestores publicos, com enfoque na aplicagao da

lei de licitagbes e a analise para entendimento do que € o enriquecimento ilicito.

Esse capitulo se mostrara extremamente importante, no qual sera possivel
entender com maiores detalhes o tema a ser abordado, pois contera informacgdes
necessarias para compreender de ponta a ponta o que € o procedimento licitatorio,
suas caracteristicas, até a formacao dos contratos administrativos. Também sera

possivel somar a este entendimento o papel do gestor publico, principalmente ao
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aplicar devidamente as leis, para com isso, chegarmos ao enfoque do tema, que é o

enriquecimento ilicito.

Ja no capitulo dois, poderdo ser encontrados aspectos mais especificos
acerca dos vicios e das nulidades do procedimento licitatério e do contrato
administrativo, pois nesse capitulo serdo abordadas as principais nulidades, tanto do
procedimento, tanto do contrato, bem como a forma de atuagcdo da Administragao
Publica diante de casos concretos, que culmina na tomada de decisdes necessarias

e corretas.

Entender como é realizado o procedimento administrativo para a constatagao
e apuragao da nulidade ou erro, € importante pois, esta intrinsecamente ligado ao
tema abordado além de ser pega chave para compreender a problematica do presente

estudo.

Por fim, no terceiro capitulo podera ser verificadas as principais
consequéncias do instituto legal do reconhecimento de divida e da indenizagéo
particular. Cada subcapitulo trata de determinadas problematicas enfrentadas pela
Administracao Publica. Esse capitulo adentra de maneira mais profunda o tema, pois
os assuntos que foram abordados no primeiro e segundo capitulo, desenvolveram
uma estrutura logica e fundamentada, para permitir uma analise objetiva das
consequéncias do enriquecimento ilicito e o Poder Publico e o art. 59 da Lei n°
8.666/93.



CAPITULO | - ViICIOS E NULIDADES NOS CONTRATOS E
LICITAGOES PUBLICAS

1.1 — O procedimento licitatério no Brasil:

Segundo (MAZZA, 2013), a licitagao é um procedimento administrativo pelo
qual entidades governamentais convocam interessados em fornecer bens ou servicos,
assim como locar ou adquirir bens publicos, estabelecendo uma competicéo a fim de
celebrar contrato com quem oferecer a melhor proposta. Desse modo, para a
Administracdo Publica celebrar todo e qualquer contrato de prestacao de servigos e
ou produtos, € obrigatorio a realizagao de um procedimento licitatorio. Justifica-se tal
exigéncia, uma vez que € através deste procedimento que o Estado garante a todos

0S que possam se interessar, uma concorréncia justa e isondmica.

Dessa forma, é possivel entdo definir a licitagdo como um conjunto de atos
administrativos que visam como obijetivo final o procedimento licitatério, pois os atos
da administracdo somados com os atos do licitante, formam a vontade mutua
contratual. Sendo assim, o ente publico exercendo sua fungdo administrativa, abre a
todos os interessados que se enquadrem nas condicdes estabelecidas no instrumento
convocatoério, a possibilidade de apresentar suas propostas e dentre estas, sera
escolhida a mais benéfica ao interesse publico para a celebrar o contrato. (DI PIETRO,
2017).

No direito brasileiro, a Constituicido Federal de 1988 em seu artigo 37,
inciso XXI, estabelece as condi¢des para a realizacao de licitagbes e contratos pela
Administragédo Publica, regulamentado e disciplinado pela Lei n® 8.666, de 21 de junho

de 1993, vigente até o presente estudo. E através desta lei, que o Estado encontra o



caminho da legalidade para garantir que os atos por ele realizados, estejam de acordo
com os principios basicos do direito e, essencialmente com o principio da isonomia,
estabelecendo a principal fungdo do procedimento licitatério, conforme o artigo 03 da

respectiva lei.

O procedimento licitatorio no Brasil garante a celebragao de contratos para
prestacdo de servigos e ou aquisi¢gao de produtos de forma isonémica e publica, a
todos os interessados, conforme o artigo 37, inciso XXI da Constituicao Federal (1988).
E um procedimento burocratico, em razdo da sua complexidade e do objetivo pelo
qual é realizado, entretanto, a contratacdo pela Administragdo Publica, significa ndo
sO a garantia de servigos e produtos essenciais para a populagdao, mas, também

garantia do controle da aplicagdo da verba publica.

A obrigatoriedade do procedimento licitatorio estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, artigo 37, inciso XXI, determina a Administragao Publica
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e dos
Municipios que a contratagdo de obras, servigcos, compras e alienagbes serao
mediante processo de licitagdo publica, a fim assegurar a paridade dos interessados
e as condicdes, conforme os termos da lei. Portanto, o procedimento licitatorio é
indispensavel para todos os entes publicos no exercicio da fungdo administrativa,
sendo valido também aquelas entidades privadas que exercam fungao publica, ainda

que possuam personalidade juridica privada (DI PIETRO, 2017).

Dessa forma, o Ente Publico com a necessidade de realizar contratacées,
seja para prestacao de servigos ou para a aquisi¢ao de produtos, devera recorrer ao
procedimento licitatério como obrigatoriedade, devendo nessa etapa verificar qual a
modalidade que melhor se enquadrara na necessidade apresentada, levando em

consideragao o objeto, a finalidade, o carater de urgéncia e o recurso financeiro.

A Lei n°® 8.666/93 instituiu cinco modalidades de licitagao, conforme o artigo
22, quais sejam, concorréncia; tomada de pregos; convite; concurso; leildo. O
legislador, ao desenvolver a regulamentacdo do processo licitatério, ndo soé
estabeleceu as modalidades que compreenderiam este instrumento administrativo,
mas também se preocupou em determinar critérios para a aplicacdo de cada uma.

Tais critérios estao previstos no artigo 23 da Lei de Licitacbes e devem, os servidores
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publicos, se atentarem as condigdes preestabelecidas, uma vez que a aplicagao nos

moldes da lei, resulta em um procedimento licitatério célere e eficaz.

E importante ressaltar que o artigo 22, paragrafo 8°, veda a criacéo de
outras modalidades de licitagdo ou a combinagcdo das modalidades ja preexistentes.
Entretanto, houve a criagdo de uma nova modalidade através da Medida Provisoria n°
2026 de 04 de maio de 2000, denominada Pregao, que posteriormente foi convertida
na Lei n® 10.520, de 17 de fevereiro de 2002. Essa modalidade é regulamentada pela
respectiva lei e em caso de lacunas, aplica-se as normas da Lei n° 8.666/93

subsidiariamente e os respectivos decretos.

Na modalidade de concorréncia, € considerado para (DI PIETRO, 2017)
como o carro-chefe, a ampla publicidade do procedimento, uma vez que, quanto mais
€ divulgado, maior o alcance em busca de licitantes interessados que irdo se
enquadrar nos requisitos previstos em edital. Destaca-se também a universalidade,
através da publicacao nos Diarios Oficiais e jornais de grande circulagao, ressaltando
o limite orgamentario desta modalidade em que, para obras e servigos de engenharia,
o valor total da licitagdo deve ser acima de R$ 3.300.000,00 (trés milhdes e trezentos
mil reais) e, para compras e servigos nao incluidos acima o valor deve ser acima de
R$ 1.430.000,00 (um milhdo e quatrocentos e trinta mil reais), conforme o Decreto n°

9.412 de 18 de junho de 2018, art. 1°, inciso |, alinea c), e inciso Il, alinea c).

Ja a modalidade de tomada de precos, em que os interessados sao aqueles
que possuem registro cadastral, para (MAZZA, 2013), é a contratagcao de objetos de
vulto intermediario. Possui um limite de valor total de até R$ 3.300.000,00 (trés
milhdes e trezentos mil reais) para obras e servigos referentes a engenharia, e para
as demais compras e servicos um valor de até R$ 1.430.000,00 (um milhdo e
quatrocentos e trinta mil reais), conforme art. 1°, inciso |, alinea b) e inciso Il, alinea
b), do Decreto n® 9.412 de 2018.

Quanto a modalidade convite, para (DI PIETRO, 2017) é considerada
dentre as modalidades a mais simples, exigindo-se 0 minimo de trés interessados
conforme o objeto licitatério, sendo possivel serem escolhidos e convidados pelo Ente
publico e possui um quantitativo maximo ideal para pequenas aquisicdes e servicos a

serem prestados. Outra vantagem encontrada nessa modalidade é a faculdade dada



a Administragao Publica quanto a publicagdo de edital, o que torna o procedimento
menos burocratico e mais rapido. Para servigos e obras de engenharia € limitado o
valor de até R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais), e para os demais servigos e
obras valor limite de até R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais), conforme o

art. 1°, inciso |, alinea a) e inciso Il, alinea a), do Decreto n® 9.412 de 2018.

Dessa forma, € possivel entdo concluir que a Administragéo Publica possui
diversas modalidades de licitagao ao seu dispor em que, conforme a sua realidade e
necessidade a Lei n° 8.666/93 ainda prevé alternativas a fim de garantir as melhores
condi¢cbes. Exemplo claro de tais alternativas é a utilizacdo de tomada de pregos
quando couber convite, € em qualquer caso a concorréncia, ou seja, ficando
facultativo a escolha entre as modalidades convite e tomada de pregos, e como ultimo
caso, a concorréncia. A definigdo da modalidade € obrigatoria, uma vez que para cada

uma, ha um procedimento distinto.

Por fim, ap6s a escolha da modalidade, inicia o procedimento licitatério que,
nada mais € que uma série de atos administrativos e preparatérios que possuem como
finalidade ultima, a celebracao do contrato, conforme definicdo de (DI PIETRO, 2017).
Desse modo, € instaurado um processo administrativo, no qual se reunirdo todos os
documentos relativos a licitacdo como, autorizacdo da pasta respectiva, edital,
propostas, indicagao do objeto, documentagéo dos interessados, indicagéo do recurso
financeiro, justificativa, minuta contratual, pareceres, entre outros, conforme o artigo
38 da Lei n°® 8.666/93. Cabe ressaltar que, em face da distingao de procedimentos de
cada modalidade, todos devem ser submetidos aos encargos de uma comissao
nomeada com fins especificos, que ficara responsavel por todas as etapas, desde a

abertura do processo até a celebragao e publicacdo do contrato.
1.2 — Os contratos administrativos em espécie:

A Lei n° 8.666/93 em seu art. 2°, paragrafo unico definiu contrato
administrativo como “todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formagdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a
denominagéao utilizada”. Entretanto, o doutrinador (JUSTEN FILHO, 2015), prefere

definir contrato administrativo em sentido amplo como o “acordo de vontades



destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e obrigagbes, tal como facultado
legislativamente e em que, pelo menos, uma das partes atua no exercicio da fungao

administrativa”.

Dessa forma, os contratos administrativos nada mais sao do que
instrumentos formalizados para a aquisicdo de bens ou servigos entre o ente publico
e 0 ente privado interessado. Entretanto, € importante ressaltar que, os contratos
administrativos se diferem dos contratos oriundos do Direito Civil, em razdo de
possuirem caracteristicas e peculiaridades préprias, pois sao contratos celebrados
com a Administracdo Publica, sendo esta considerada privilegiada na relagao
contratual. Esse privilégio é decorrente das chamadas “clausulas exorbitantes”, e das
orientagdes jurisprudenciais e decisdes dos tribunais de contas, tais clausulas podem
ser definidas como “aquelas que ndo sao comuns ou que seriam ilicitas nos contratos
entre particulares” (DI PIETRO, 2017) e que sdo amparadas pelo Principio da

Supremacia do Direito Publico e existem implicitamente nos contratos.

O legislador ainda se preocupou em estabelecer que os contratos que
tiverem sua origem na Lei n°® 8.666/93 devem se regular pelas clausulas e principios
que norteiam o Direito Publico, aplicando complementarmente a Teoria Geral dos
Contratos e as normas do direito privado, submissas ao Direito Civil, conforme o art.
54,

Ainda em relagédo a supremacia das partes, para (DI PIETRO, 2017), as
prerrogativas e sujeicbes sao caracteristicas do regime juridico-administrativo, fato
este que confere a Administragdo Publica poderes que a colocam em local privilegiado
sobre o particular. Cabe ressaltar que as sujeigdes sao limitagbes para os atos de
administragcdo, necessarios para garantir o dever do ente publico para com a

populacio.

Para (ALEXANDRINO; PAULO, 2013) as principais caracteristicas dos
contratos administrativos sdo o seu carater formal, considerando-os como contratos
de adesao e sua pessoalidade. Enquanto isso (CARVALHO FILHO, 2014) aponta a
relagdo contratual como principal caracteristica, levando em consideragcao a
supremacia da Administracédo Publica sobre o particular. Entretanto, (DI PIETRO,

2017), abrange de forma mais profunda as caracteristicas de tais contratos, sendo
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possivel elencar oito: Administragado Publica como Poder Publico; Finalidade Publica;
Forma prescrita em lei; Procedimento Legal; Natureza de contrato de adeséao;

Natureza intuitu personae; Clausulas Exorbitantes; Mutabilidade.

As caracteristicas mais abrangentes trazidas por (DI PIETRO, 2017)
refletem uma visdo mais ampla sobre o que € o contrato administrativo, uma vez que
fica ainda mais claro, quais s&o suas principais necessidades e seus objetivos. E
possivel ainda dizer que, a finalidade publica do contrato somado as clausulas
exorbitantes, sao as caracteristicas determinantes e predominantes pois todos os atos
realizados pela Administragdo Publica devem ser fundados e justificados para que o

interesse publico seja defendido e garantido acima de tudo.

Quanto a forma prescrita em lei, esta prevista no art. 60 e subsequentes da
Lei de Licitagbes, estabelece que os contratos administrativos devem ser lavrados nas
reparticdes interessadas, que mantera em seus arquivos todos os documentos e o
registro do seu extrato, salvo os contratos relativos a direitos reais sobre imoveis que
se concretizam com instrumento notarial registrado em cartério. Em relagdo ao
contrato verbal, este € vedado a Administracdo Publica e é considerado nulo e néo
produz nenhum efeito caso formalizado (art. 60, paragrafo unico), entretanto o
legislador previu uma excecao desta regra para as pequenas aquisicdes de produtos
em regime de adiantamento que tiverem o seu pronto pagamento, com valor nédo
superior a 5% (cinco por cento) do limite previsto no art. 23, inciso Il, alinea a) da

referida lei.

Outra condicao indispensavel para sua eficacia é a publicagao do resumo
do contrato e seus aditamentos em forma de extrato na imprensa oficial, ou seja, em
Diario Oficial da respectiva reparticido administrativa, com prazo previsto de até o
quinto dia util do més subsequente ao de assinatura, conforme previsto no art. 61,
paragrafo unico.

O contrato administrativo é formalizado conforme previsto no o art. 62 que

nos termos da lei discorre que:

[...] o instrumento de contrato é obrigatério nos casos de concorréncia
e de tomada de pregos, bem como nas dispensas e inexigibilidades
cujos precos estejam compreendidos nos limites destas duas
modalidades de licitacdo, e facultativo nos demais em que a



Administracao puder substitui-lo por outros instrumentos habeis, tais
como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagdo de
compra ou ordem de execucao de servico (lei 8.666 de 1993, art. 62).

Para (DI PIETRO, 2017) a critério da Administragao e independentemente
do valor, em caso de aquisi¢bes para entrega imediata dos bens adquiridos, a
dispensacéao do contrato se da pelo fato do contrato se exaurir em um unico fato e por

nao resultar direitos e deveres futuros, portanto justificavel.

Os contratos administrativos sdao considerados por muitos doutrinadores
como um contrato de adesdo, sendo esta uma das principais caracteristicas deste.
Segundo (ALEXANDRINO; PAULO, 2013) definiu como contrato de ades&do como
aquele em que uma das partes possui autonomia para propor as clausulas do contrato,
€ a outra parte se limita em aceitar tais condigdes sem propor alteragdes, supressoes
ou acréscimos. Dessa forma, essa caracteristica € aplicada aos contratos
administrativos uma vez que, conforme o art. 40, paragrafo 2°, da Lei n°® 8.666/93,
constitui documento obrigatério a minuta do contrato a ser firmado com a
Administragcao Publica, pois o ente interessado ficara ciente das clausulas e condi¢des
preestabelecidas e so se apresentara como interessado se for de comum acordo com

0 exposto.

Cabe ressaltar que, mesmo nos casos em que nao ha procedimento
licitatorio, € de responsabilidade do Ente Publico estabelecer unilateralmente todas as
clausulas e condi¢cdes do contrato previamente, garantindo mais uma vez o Principio

do Interesse Publico sobre o particular.

As contratacdes pela Administracdo Publica sao realizadas levando em
consideragao a natureza intuitu personae, o que significa que, o contrato foi realizado
observando as condi¢gdes que o contratado apresentou no procedimento licitatério.
Para (DI PIETRO, 2017), é por essa razao que o legislador vedou a subcontratagao
do objeto, a associacdo do contratado a outrem, a cessao ou transferéncia, seja ela
total ou parcial conforme o art. 78, inciso VI, lei de licitagdes, e ou a fusdo, cisdo ou
incorporacao que possam afetar a execugdo do contrato. Essas medidas s6 sao

possiveis caso sejam previamente estabelecidas em edital e contrato.

Ressalta ainda a doutrinadora (DI PIETRO, 2017) que, o artigo 72 da Lei

n°® 8.666/93 prevé a possibilidade de subcontratagdo parcial conforme as limitagcoes



estabelecidas pelo Ente Publico, entretanto, ha a necessidade de conjugar o artigo 72
com o artigo 78, inciso VI para entender que essa medida s6 € possivel, caso seja
prevista no edital e no contrato. Portanto, se as medidas vedadas, nao constituidas
em edital ou contrato, forem colocadas em pratica € motivo valido e justificado para a

rescisdo unilateral do contrato.

Por fim, as clausulas exorbitantes e a mutabilidade dos contratos
administrativos, sdo as caracteristicas que se complementam, pois conforme
entendimento de muitos doutrinadores a mutabilidade destes contratos decorre de
determinadas clausulas exorbitantes, como por exemplo, aquelas que conferem
poderes unilaterais a Administracdo Publica (DI PIETRO, 2017).

De uma forma geral, as clausulas exorbitantes nada mais sao que clausulas
que conferem ao Ente Publico, prerrogativas, em razao de possuir uma posig¢ao de
privilegiada sobre o Ente Privado conforme o Principio da Supremacia do Interesse
Publico. E possivel encontrar diversas normas na Lei de Licitagdes que possuem essa
caracteristica e que sao aplicadas em favor da Administragao Publica. Um exemplo

claro € o artigo 58, incisos |, Il, Ill, IV e V.

O contrato administrativo € um género de contrato que pode ser subdividido
em espécies, uma vez que existem varias modalidades. Sao elas: concessao; gestao;

obras; parcerias publico-privadas.

A modalidade de concesséo, € um contrato bilateral, oneroso, com prazo
determinado e regido pelo Direito Administrativo (BRAZ, 2009). Nessa espécie de
contrato ocorre a transferéncia do poder e dos deveres da Administracdo Publica ao
interessado, uma vez que contratado sob o regime de concessao ficara responsavel
por realizar os servicos em nome do Poder Publico. O regime de concessao
compreende-se nao s6 o de servicos publicos, mas também a concessao de obra

publica, de bem publico, a concessao patrocinada e a concessao administrativa.

Essa modalidade passou a ser regida por lei prépria, a Lei n°® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, que dispbe sobre o0 regime de concessido e permissao de
servigos publicos, regulamentando o art. 175 da Constituicado Federal de 1988.

10



Ja a espécie de contrato de gestdo foi desenvolvida a partir da Emenda
Constitucional n® 19 de 1998 que introduziu o paragrafo 8° ao artigo 37 da Constituigao
Federal. Para (DI PIETRO, 2017) o contrato de gestao ¢é utilizado como uma forma de
ajuste entre entes da Administragdo Publica Direta e Indireta ou entre entidades

privadas que possam se enquadrar como entidades paraestatais.

Os contratos de gestdo possuem como objetivo principal a troca de
beneficios, que serdo determinadas pelo Poder Publico, por metas a serem
alcangadas pela entidade sujeita. Possui tempo determinado e ha um controle do

resultado das metas para verificagdo do cumprimento destas.

A Administragdo Publica indireta que for sujeita a um contrato de gestao
torna-se mais autbnoma para realizar o servigco designado especificamente a ela e
ainda reduz de custos da sua reparticao atraveés do controle de produtividade. Nas
palavras de (AGUILAR, 2004), o contrato de gestdo visa adequar a prestagdo de

servigos publicos através da descentralizagao ou desconcentragao do poder.

Mais uma modalidade compreendia no género contrato administrativo se
encontra o contrato de obra. A Lei de Licitagbes, em seu artigo 6°, inciso |, definiu a
obra como “toda construgdo, reforma, fabricagcdo, recuperacdo ou ampliacao,
realizada por execucgao direta ou indireta”. Dessa forma, os contratos administrativos
cujo seu objeto se enquadrar nesse conceito, entdo deve ser considerado um contrato

de obra.

Ainda sob a previsdo do mesmo artigo, o contrato de obra possui 04
regimes distintos, elencados no inciso VIII, alineas a), b), d), e), sendo estes taxados

no rol de execugao indireta, ou seja, a obra é realizada por particulares, denominados,

11

empreitada por precgo global; empreitada por preco unitario; tarefa; empreitada integral.

Conforme Medauar, discorre acerca dos tipos de contratos de obra:

Se a obra é contratada para realizagao por particulares, trata-se de
execugao indireta, sob qualquer dos seguintes regimes: a) empreitada
por preco global, quando contratada por preco certo e total; b)
empreitada por preco unitario, quando é fixado pre¢o por unidades
determinadas (por exemplo, metro de area construida); c) tarefa,
quando se ajusta mao de obra para pequenas obras, por precgo certo,
com ou sem fornecimento de materiais; d) empreitada integral, no caso
em que o empreendimento é contratado de modo completo, sob inteira
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responsabilidade da contratada até a entrega ao contratante em
condicdes de inicio de uso (art. 6°, VIII) (MEDAUAR, 2009, p. 215-216).

Por fim, as Parcerias Publico-Privadas, modalidade mais recente no género
contrato administrativo, foi instituida através da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro 2004,

no qual estabelece normas proprias e gerais para esse tipo de licitagado e contratagéo.

O artigo 2° da referida lei, define a parceria publico-privada como um
contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada e administrativa,
sendo estas definidas como concessado de servigos publicos ou de obras publicas
quando envolver tarifa cobrada dos usuarios contraprestacédo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado, e como o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugao
de obra ou fornecimento e instalacdo de bens, conforme os paragrafos 1° e 2°,

respectivamente.

O legislador ainda se preocupou em definir aquilo que ndo é considerado
como parceria publico-privada, conforme estabelecido o artigo 2°, paragrafo 3° no
qual diz que n&o constitui parceria publico privada a concessao comum, assim
entendida a concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
n° 8.987/95, quando nao envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao

parceiro privado.

Conforme a autora (DI PIETRO, 2017), apesar de existirem varios tipos de
parcerias entre entes publicos e privados, as que efetivamente sdo denominadas
através da expressao “parceria publico-privada” sdo as 02 modalidades
compreendidas em lei, a patrocinada e a administrativa. Existem varias diferenciacdes
entre as duas modalidades, entretanto ambas devem seguir as normas gerais
previstas em lei como, contraprestagao pecuniaria, equilibrio econdmico e financeiro,

prazo especifico contratual, e submissas a Lei de Responsabilidade Fiscal.
1.3 — O gestor publico como aplicador da lei:

Segundo (MAZZA, 2013), o termo “Agente Publico” € a denominagao
encontrada para fazer referéncia a todas as pessoas que se relacionam

profissionalmente com a Administracdo Publica, termo este utilizado de forma
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genérica e em sentido amplo. A Constituicdo Federal de 1988, conforme prevé no
capitulo | referente a Administragcao Publica, introduz a expressao “servidores publicos”
para se referir as pessoas que prestam servigcos, com vinculo empregaticio, a

Administracdo Publica direta, autarquias e fundagdes publicas (DI PIETRO, 2017).

Dessa forma, ao abordar o tema “gestor publico como aplicador da lei” €
necessario definir quem sao os gestores publicos e quais sao suas caracteristicas,
uma vez que a identificacdo destes é de extrema importancia como por exemplo, para
figurar a autoridade coatora em eventuais mandados de segurancga, ou para identificar
gquem s&o aqueles que se enquadram na categoria de agentes publicos, para serem

submetidos a Lei de Responsabilidade Fiscal e de Improbidade Administrativa.

Portanto, podemos definir como Agente Publico “todas as pessoas fisicas
incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fung¢ao estatal”
conforme definicdo de (MIERELLES, 2008). Contudo, para o doutrinador (MAZZA,
2013), Agente Publico pode ser definido como “todos aqueles que tém uma vinculagao
profissional com o Estado, mesmo que em carater temporario ou sem remuneragao”.
E por fim, define-se Gestor Publico como “funcionario publico, ocupante de cargo de
carreira, ou agente de empresa estatal que pratica atos de gestdo, administra

negocios, bens ou servigos”.

Desse modo, € possivel concluir que a Administracdo Publica vista de
forma abstrata como um ente publico, que se configura como pessoa nas relagdes,
passa entdo a ser visto de forma mais concreta através de seus agentes publicos, pois

€ através deles que os atos e procedimentos administrativos sdo colocados em pratica.

A Administragao Publica pauta todos os seus atos administrativos conforme
os Principios e Normas Constitucionais, conforme o art. 37, e estes principios e
normas se estendem a todos os agentes publicos, independente da hierarquia. Nesse
sentido, o doutrinador (MEIRELLES, 2008), discorre sobre a diferenga entre o
particular que, podera realizar tudo aquilo que a lei permitir e também tudo aquilo que
ela nao proibir. Ja para o agente publico atuando em fungéo na Administragao Publica,

€ permitido apenas realizar aquilo que a lei autorizar.

Ainda acerca da observancia dos principios constitucionais, (MEIRELLES,
2008) elucida:



A Administragao Publica, em todas as suas manifestacdes, deve atuar
com legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato
e de acordo com a finalidade e o interesse coletivo na sua realizagéo.
Até mesmo nos atos discricionarios a conduta de quem os pratica ha
de ser legitima, isto &, conforme as opg¢des permitidas em lei e as
exigéncias do bem comum (MEIRELLES, 2008, p. 658).

Nesse sentido, os agentes publicos representam a Administragdo Publica
e, portanto devem garantir que a competéncia desta, esteja de acordo com os
preceitos da lei, uma vez que os gestores publicos como aplicadores das normas, sao
0s que conduzem o servigo prestado e, se estes ndo fazem jus ao conhecimento
assiduo necessario da lei e principios para colocarem em pratica as necessidades
apresentadas pela sociedade, nao saberao gerir com eficiéncia e em acordo com a

legalidade, os atos administrativos.

E nesse mesmo pensamento que se faz importante a transparéncia dos
atos realizados pela Administracdo Publica e consequentemente dos seus gestores.
O acesso as informagdes e dados de qualquer ente publico sdo garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988, pois estabelece principios fundamentais como a
legalidade, impessoalidade e publicidade. Essa transparéncia para com os cidadaos
€ dever implicito a todo aquele que desempenha sua fungéo de agente publico, uma
vez que garantem a credibilidade do servigco publico e ndo abre espago para

insegurancgas e criminalidade (NETO, 2009).

A Lei Complementar n° 101, estabelece normas de financas publicas para
a responsabilidade da gestdo, regulamentando e dando amparo ao Capitulo Il do
Titulo VI da Constituicdo (1988), e em seu artigo 1°, paragrafo 1°, discorre sobre o
objetivo principal do legislador ao desenvolver a lei, qual seja, a responsabilidade na

gestao fiscal que pressupde uma acgao planejada e transparente.

Dessa forma, a LC n° 101 garante uma responsabilidade fiscal por parte da
gestao da Administracdo Publica, uma vez que ha uma necessidade de preocupacao
pelos gestores publicos que devem trabalhar observando que ag¢des planejadas,
transparentes e em acordo com a lei, previnem riscos, nulidades, vicios e desvios
capazes de afetar o equilibrio das constas publicas e o servigo publico. Cabe ressaltar
que, os agentes publicos estdo sujeitos a sangdes de carater administrativo, civil e

penal, em caso de infragdes as normas estabelecidas na LRF.



Sendo assim, para o doutrinador (MATTOS, 2006), o agente publico deve
sempre observar pelas vontades da populagdo, uma vez que ao ocupar o cargo dentro
da Administracdo Publica, antes de qualquer pensamento particular, deve se atentar
aos interesses coletivos, prevalecendo a nogédo de fungao publica representativa a

todos os cidadaos.

Para (MEIRELLES, 2008), os gestores publicos ao assumirem seus cargos,
sdo submetidos a um rol taxativo de poderes e deveres, expressos na Lei n°® 8.112/90,
pela moral administrativa e pelos interesses da populagdo. Desse modo, possuem
como principal obrigagdo, a demanda publica, somado com a demanda funcional, a

fim de equilibrar as agdes administrativas com o interesse coletivo.

A Lei n°® 8.112/90, estabelece o regime juridico dos servidores publicos da
Unido, entretanto em decorréncia desta lei muitos Estados e Municipios ja incluiram
em seus estatutos as principais normas decorrentes dela como por exemplo o artigo
116 que prevé os deveres dos servidores publicos, a saber, o dever de agir, o dever

de prestar contas, o dever de probidade, entre outros.

Por fim, tendo em vista que a Administragdo Publica, composta por agentes
publicos, esta submissa as normas e principios constitucionais, devem exercer sua
funcao através de agdes planejadas, uma vez que através de um planejamento e agcao
eficazes, os gestores publicos impedem graves consequéncias de riscos, nulidades e

vicios, como por exemplo o enriquecimento ilicito.
1.4 — O enriquecimento ilicito:

A Constituicao Federal de 1988 acompanhada do Direito Administrativo
possuem como principios basilares a legalidade, moralidade e probidade. Para (DI
PIETRO, 2017) tais principios sdo expressdes que significam a mesma coisa, pois
todos se relacionam com a ideia de honestidade. Dessa forma, para a Administracao
Publica, os principios éticos sao regras essenciais que estdo diretamente ligadas a

uma boa administracdo e em observancia da Lei n°® 8.429 de 02 de junho de 1992.

A Lei de Improbidade Administrativa, dispde sobre as sangdes aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,

cargo, emprego ou fungcao na Administracao Publica. O legislador se preocupou em
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absorver todos os principios essenciais da Constituicdo e do Direito Administrativo, a

fim de garantir a sua obediéncia e o combate a desonestidade e a corrupgéo.

Em seu artigo 1° define que, todos os atos de improbidade praticados por
qualquer agente publico, servidor ou nado, cuja criagdo ou custeio o erario tenha
concorrido com mais de 50% do patrimodnio ou da receita anual, serdo punidos. Nesse
sentido, caracteriza-se como condutas de improbidade administrativa, os atos que
importam enriquecimento ilicito, os atos que causam prejuizo ao erario e os atos que
atentam contra os principios da Administragado Publica, conforme aos artigos 9, 10 e

11 da Lei de Improbidade Administrativa, respectivamente.

Segundo a doutrinadora (DI PIETRO, 2017) para que os atos de
improbidade administrativa possam acarretar a aplicagdo de medidas sancionatérias,
conforme previsto no art. 37 da Constituicao Federal de 1988, € essencial a presenca
de elementos que caracterizardo o ato, quais sejam: sujeito passivo; sujeito ativo; ato

danoso; dolo ou culpa.

Os elementos sao compreendidos através da propria lei de improbidade
administrativa. O sujeito passivo, quem sofrera com o ato, deve ser uma das entidades
elencadas no art. 1°. Ja o sujeito ativo, quem praticara o ato, € o agente publico ou
terceiro que concorra com a pratica conforme a definicdo estabelecida pelo art. 1° e
3°. Quanto ao ato danoso, € aquele trazido pelo rol taxativo da lei, que ao ser analisado
se enquadra em uma das 03 hipoteses previstas, enriquecimento ilicito, prejuizo ao

erario, ou atentado aos principios da Administragao Publica (DI PIETRO, 2017).

O elemento culpa ou dolo por parte do agente publico é exigido pela lei
conforme o artigo 5° da LIA. Com a ocorréncia de ato danoso é necessario verificar
se houve culpa ou dolo, ou no minimo ma-fé por parte do sujeito ativo, revelando a
real intengdo da pratica (DI PIETRO, 2017). Entretanto, ainda ha controvérsias na
doutrina e na jurisprudéncia quanto a este entendimento em relagdo aos atos de
improbidade elencados no art. 11, que atentam contra os principios da Administracéo
Publica. O Superior Tribunal de Justica (REsp n°765.212/AC), recentemente,
consolidou que é necessario a demonstracdo de dolo genérico para que seja
reconhecida a tipificagdo da conduta do réu, ou seja, demonstracdo de que houve a

vontade ou consciéncia do risco em concretizar o ato improbe.
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Cabe ressaltar que para (DI PIETRO, 2017) apesar de comumente ser
falado “ato” de improbidade administrativa, estes ndo se correspondem a apenas atos
administrativos como improbidade, podem ocorrer omissées e condutas que
caracterizam a improbidade, portanto, € necessario compreender ato administrativo

no seu sentido amplo.

Dessa forma, tendo em vista quais sao os 03 tipos de atos de improbidade
administrativa, e quais sdo os elementos necessarios para caracteriza-lo, o ato de
improbidade administrativa para fins de caracterizagdo do enriquecimento ilicito,
objeto de estudo do presente subcapitulo, esta elencado no art. 9 da LIA, como,
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida do exercicio de cargo, mandato,

funcao, emprego ou atividade, conforme os incisos | ao XII.

A atuacgao para instaurar uma investigagao a fim de apurar a pratica dos
atos de improbidade administrativa esta prevista no capitulo “Do Procedimento
Administrativo e do Processo Judicial” da Lei n°® 8.429/92, em que estabelece as
normas de representacao e de apuragao, nos artigos 14 ao 18, que regulamentou o
art. 5°, inciso XXXIV, alinea a) da Constituicao Federal de 1988.

A investigagao é realizada mediante um procedimento administrativo, e
conforme o art. 14, paragrafo 1°, exige-se a representagao por escrito ou reduzida a
termo e assinada, em que deve conter a qualificagdo do representante, as
informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicagdo das provas que de tenha
conhecimento (DI PIETRO, 2017).

Dessa forma, a autoridade administrativa, observando as exigéncias
estabelecidas em lei sobre o processo administrativo disciplinar, determinara a
imediata apuracao dos fatos através de uma Comissao Processante em que esta
devera, conforme o art. 15, dar conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal de
Contas dos Municipios. O Ministério Publico podera, conforme o paragrafo unico,
designar um representante que acompanhara procedimento administrativo, ficando
claro que este nao podera interferir na realizagdo do procedimento, restando-lhe
apenas verificar alguma omissao ou irregularidade e tomar as providéncias dentro da

sua competéncia como, instaurar inquérito civil ou criminal (DI PIETRO, 2017).
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A doutrinadora (DI PIETRO, 2017) discorre ainda acerca da possibilidade
do Ministério Publico, tendo em vista a gravidade da representagéo do procedimento
administrativo, de propor acéo judicial de improbidade administrativa com a natureza
de acgao civil publica conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (CF.

Alexandre de Moraes, 2000:330-331) em raz&o da protegcao ao patriménio publico.

Por fim, os atos de improbidade administrativa deverao ser punidos
conforme previsao constitucional, art. 37, paragrafo 4° da CF/88, que poderao importar
em suspensao dos direitos politicos, perda de fungdo publica, indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario. As sangdes estdo previstas na Lei de Improbidade
Administrativa no artigo 12, que independente das san¢des penais, civis e
administrativas prevista em legislacdo especifica, os atos de improbidade estédo
sujeitos as cominagdes proprias que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,

conforme os incisos | ao V.



CAPITULO Il - VICIOS E NULIDADES DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO E DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

2.1 — Principais nulidades no procedimento licitatério:

Entendendo que a licitagcdo € um procedimento administrativo aplicado
pelas entidades governamentais para realizar todo e qualquer contrato de prestacao
de servigos e ou produtos (MAZZA, 2013), as modalidades, os requisitos necessarios,
bem como, quais os principios e leis norteadores do procedimento, ponto de partida
do presente estudo acerca do Enriquecimento llicito do Poder Publico e o artigo 59 da
Lei n° 8.666/93, abordado no capitulo |, faz-se necessario o estudo e a abordagem
das fases do procedimento licitatorio, enquanto processo administrativo, de forma a
entender quais sao as principais etapas e quais sdo os erros que podem acarretar a

anulagéo e a nulidade destas.

Segundo (ALEXANDRINO; PAULO, 2013), o processo administrativo para
arealizacao da licitagao se inicia atraveés de um planejamento pelo ente estatal, dentro
da unidade ou entidade onde sera realizada o certame, em que este periodo é
denominado como fase interna. A Lei de Licitagdes, apesar de estabelecer as
modalidades, a forma de atuagcédo do agente publico e os requisitos necessarios do
procedimento, ndo se preocupou em definir quais as seriam as etapas do processo
licitatério, sendo estas estabelecidas posteriormente através da doutrina. Cabe
ressaltar que, apesar das etapas definidas para cada fase processual, nem todas sao
utilizadas nas modalidades licitatérias, fazendo-se necessario valer-se do Principio da
Discricionariedade da Administragdo Publica e da complexidade da modalidade
pretendida.



A fase interna é também denominada como fase preparatéria (CARVALHO
FILHO, 2014), pois € nessa etapa do procedimento licitatério em que ocorre por
exemplo, a elaboragdo dos termos de referéncia do objeto a ser contratado,
estabelece os critérios que serao exigidos para que os interessados apresentem suas

propostas, bem como a simulagéo do contrato a ser firmado.

Conforme o art. 38 da Lei n° 8.666/93, o procedimento licitatério sera
iniciado com a abertura de um processo administrativo, que devera ser autuado,
protocolado e numerado, e possuir autorizacdo expressa do respectivo Gestor da
administragao publica e a principio, a indicagéo sucinta do objeto a ser contratado ou
adquirido, bem como a indicagao do recurso financeiro a ser aplicado. Devera inda, o
processo administrativo ser instruido com toda a documentagao necessaria exigida

nos incisos | ao Xll, do artigo mencionado.

A proxima fase, denominada como fase externa, é na qual a Administracao
Publica através da apresentacéo de propostas pelos terceiros interessados, define a
melhor e qual destes € o licitante vencedor (CARVALHO FILHO, 2014). Essa fase
possui diferentes etapas que sao consideradas de extrema importancia para a
conclusdo do certame, quais sejam: convocagao; julgamento; habilitagao;

classificagao final; recursos; adjudicagéo; homologag¢do (CARVALHO FILHO, 2014).

Das etapas da fase externa, a convocacgao € a acao de publicar os avisos
a imprensa oficial, tornando publico o edital a todos aqueles que possam se interessar
em participar da licitagao, conforme o Principio da Publicidade e o art. 21, inciso Il e
Il da Lei n° 8.666/93. Apds a convocagao dos terceiros, estes possuem um prazo de
dias para apresentarem suas propostas e firmarem a vontade em participar da
contratagao, conforme o art. 21, §2°, incisos |, Il, ll1, IV, que sera especificado no edital,

de acordo com a modalidade pretendida pela Administracdo Publica.

Apos a apresentacao das propostas, estas serdo abertas em sessio de
julgamento, em que serdo avaliados toda a documentacdo encaminhada pelo
interessado, bem como julgar se esta se encontra em conformidade com as
exigéncias do Edital e qual possui menor prego. Essa etapa deve ser realizada com
bastante cuidado pela Administragcdo Publica (CARVALHO FILHO, 2014), uma vez

que, € nesse momento do procedimento licitatorio que o interessado pode ser
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considerado inabilitado. Sendo assim, passa-se entdo a fase de habilitacdo daqueles

interessados classificados e a declaracdo do vencedor.

Por fim a fase externa do procedimento licitatério, assim que o vencedor é
declarado, e este toma conhecimento que o foi, inicia-se a adjudicagdo e homologagéo
da licitacdo conforme o art. 3° da lei de licitacbes, que nada mais € que atribuir ao
vencedor todas as necessidades que este precisara para executar o contrato
celebrado (CARVALHO FILHO, 2014). Cabe ressaltar que, as etapas mencionadas
nao sao utilizadas em todas as modalidades, como por exemplo, nha modalidade de

tomada precos ou leildo.

Desse modo, durante todo o procedimento licitatério a Administracao
Publica, ao aplicar corretamente todas as fases, interna e externa, garante aos
interessados um procedimento dentro da legalidade e regido pelos Principios do
Direito Administrativo, evitando que os atos praticados sejam anulados ou passiveis
de vicios, o que faz com que as licitagdes ndo se prolonguem no tempo mais que o

necessario para a sua conclusao.

Entretanto, apesar de a Administragdo Publica fazer uso quase que
reiteradamente do procedimento licitatorio para realizar a contratagdo e aquisi¢éo de
bens ou produtos, ha que se falar na grande quantidade de procedimentos eivados de
vicios e nulidades, situagdes que acontecem na mesma medida da abertura de novas

licitacbes.

Em se tratando de vicios e nulidades, estes se estendem tanto a violacéo
dos Principios basilares que regem a licitagao publica, bem como a violagao da propria
Lei 8.666/93, uma vez que a lei foi desenvolvida com base nos principios e nos
ensinamentos de (BANDEIRA DE MELLO, 1993), a violagdo de um principio €
considerada muito mais grave que a violagdo de uma norma, pois esta implica na
ofensa ndo apenas de um especifico mandamento obrigatério, mas a todos o sistema

de comandos.

Quanto ao assunto nulidade e vicios em procedimentos licitatérios, o
Supremo Tribunal Federal elaborou a Sumula 473 (1969), e para (MAZZA, 2013), os
conceitos possuem o mesmo teor da Lei n°® 9784/99, trazendo a possibilidade da

Administracdo Publica de anular seus préprios atos, quando estes sao eivados de
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vicios que os tornam ilegais, pois, para o STF, dos atos que sao eivados de vicios
deles ndo se originam direitos. Ha também, a possibilidade de os atos serem
revogados por motivo de conveniéncia ou oportunidade da Administragdo, o que nao
desrespeita os direitos que foram adquiridos e garante ainda a possibilidade de serem

submetidos a apreciagéao judicial.

A anulagao e a revogacao decorrem do chamado Controle de Legalidade
dos atos administrativos, que pode ser exercido por meio de provocacao ao Poder
Judiciario ou pela propria Administragcdo Publica (MAZZA, 2013). Entretanto, apenas
a anulacao possui efeitos da anulagdo sédo ex tunc, ou seja, retroagem a origem do
ato, como se este nunca tivesse sido praticado. Quanto a revogacéo, apenas a
Administracdo Publica é capaz e possui competéncia para revogar um ato proprio,
dessa forma, possui efeitos ex nunc, ou seja, os efeitos seréo a partir da sua vigéncia,
pois até o0 momento em que se tornou inconveniente ou inoportuno a Administragéo,
o ato era valido (MAZZA, 2013).

Dessa forma, compreende-se que a Administragao Publica, diante de uma
situacao concreta de nulidade ou vicio, deve agir imediatamente, evitando assim que
ocorra danos mais graves, como por exemplo a improbidade administrativa, o

enriquecimento ilicito, dano ao erario e outros.
2.2 — Principais nulidades do contrato administrativo:

Nas licdes do capitulo anterior, (JUSTEN FILHO, 2015) define o contrato
administrativo como um acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir
direitos e obrigagdes, tal como facultado legislativamente e em que, pelo menos, uma
das partes atua no exercicio da funcdo administrativa. Portanto, os contratos
administrativos sado de fato, instrumentos formalizados para a aquisicdo de bens ou

servicos, em que ha um ente publico em um polo e o ente privado no outro.

Devemos relembrar também outra caracteristica presente nos contratos
administrativos, que é a diferenca existente destes com os contratos provenientes do
Direito Civil, uma vez que a Administragdo Publica é considerada privilegiada na
relacdo contratual, portanto realiza diversos atos administrativos que ndo comum ou
que seriam ilicitos nos contratos particulares (DI PIETRO, 2017). Como consequéncia

desse privilégio, temos a garantia que a Administragdo Publica da a populagéo, uma
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certeza que esta cumprira o seu dever observando o Principio da Supremacia do

Interesse Publico.

Outra caracteristica importante, trazida por (ALEXANDRINO, PAULO,
2013), é o fato do contrato administrativo ser considerado um contrato de adesao, pois
apenas a Administracdo Publica possui autonomia para propor as clausulas do
contrato e limitando ao interessado o seu poder em apenar aceitar as condi¢des a ele
propostas. Essa caracteristica esta intrinsecamente ligada ao procedimento licitatorio,
uma vez que, conforme o art. 40, §2° da Lei n°® 8.666/93, constitui como documento

obrigatério a minuta do contrato que sera celebrado.

Dessa forma, compreendendo que o contrato administrativo € o resultado
maximo de todo o procedimento licitatério, entdo todos os atos administrativos
executados do inicio ao fim do processo o atingem em sua integralidade. Portanto, se
ha vicios ou nulidades a serem declaradas de atos que ocorreram durante o
procedimento, ha também vicio ou nulidade no contrato administrativo. Sendo assim,
aplica-se novamente o entendimento consagrado da Sumula 473 do STF, pois com
base no seu poder de autotutela a Administracdo Publica pode ir em busca de anular

seus atos préprios quando eivados de vicios que os tornem ilegais (DI PIETRO, 2017).

Outro aspecto que deve ser levado em consideracao pela Administragcao
Publica diante de uma ilegalidade € o carater vinculado e discricionario que possui
para declarar um ato administrativo nulo, uma vez que, este deve ser baseado
necessariamente no Principio da Legalidade, sob pena de fazer cai-lo por terra.
Entretanto, (DI PIETRO, 2017) entende que, a luz do caso concreto a Administracao
podera deixar de anular quando o prejuizo resultante da anulagao for maior do que a

convalidacéo do ato, decisao que sera baseada no Principio do Interesse Publico.

Portanto, o Poder Publico, para tomar a sua decisao deve reiteradamente
levar em consideragdao os principios basilares do Direito Administrativo como o
Principio da Legalidade, do Interesse Publico, da Segurancga Juridica e da boa-fé, para,
por fim, anular ou convalidar um ato administrativo (DI PIETRO, 2017).

A Lei n® 9.784/99, que dispde sobre o processo administrativo no ambito
federal, estabelece um prazo decadencial a Administracdo Publica para exercer o

poder de autotutela de anulagao de atos administrativos eivados de vicios, conforme
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o art. 54, de 05 (cinco) anos contados da data em que foram praticados, salvo se
houver a comprovacado da ma-fé. Esse prazo ndo admite interrupgcao ou suspensao e

é aplicavel em todas as esferas publicas. (DI PIETRO, 2017).
2.3 — Processo administrativo para a apuragao do erro:

Mais importante do que identificar um ato administrativo eivado de vicio ou
passivel de nulidade/anulagédo, € apurar e esclarecer os motivos que o0 ensejaram,
bem como, buscar identificar quem deu causa, para que, através da apuragao ele seja
ou anulado, ou revogado, ou convalidado. Para (DI PIETRO, 2017) o processo € um
fendbmeno em desenvolvimento, uma forma ou instrumento, que a Administragao
Publica possui de proceder em casos concretos e nao devem ser confundidos com os

procedimentos.

O processo administrativo € considerado um instrumento indispensavel
para o exercicio, pela Administracdo Publica, da sua fungdo administrativa (DI
PIETRO, 2017). Desse modo, tudo aquilo que for praticado em fungdo da
administracao publica deve ser documentado em um processo, como por exemplo, a
celebracédo de um contrato, a tomada de uma deciséo, a edigdo de um regulamento e

outros, com o objetivo de instruir e fundamentar os atos praticados (DI PIETRO, 2017).

Como citado no subcapitulo anterior, o processo administrativo é
disciplinado pela Lei n°® 9.784 de 1999, lei federal aplicavel em todas as esferas
publicas e conforme o seu art. 1° estabelece normas basicas, que visam
especialmente a protecdo dos direitos administrados e a melhor forma de
cumprimento dos fins da Administragdo Publica. Entretanto, o legislador ndo se
preocupou em estabelecer um procedimento especifico, que obrigatoriamente deveria
ser aplicado aos processos de uma forma geral, mas é possivel verificar 03 (trés)

etapas necessarias, quais sejam, instauragao, instrugéo e decisao (DI PIETRO, 2017).

A lei do processo administrativo, conforme o artigo 2°, estabelece que os
processos deverao ser norteados pelos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Para (DI PIETRO, 2017), os principios sao
comuns tanto para o processo administrativo, quanto para o processo judicial e devem

ser rigorosamente observados.
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A instauracdo do processo administrativo pode ser de oficio, pela
Administracdo Publica, levando em consideracédo o seu poder estatal dinamico, ou a
pedido do interessado, conforme o art. 5° da Lei n°® 9.784/99 (MAZZA, 2013). Quanto
ao pedido do interessado, nao basta que este apresente sua vontade de ver
instaurado um processo administrativo, a lei é clara em estabelecer alguns requisitos,
como por exemplo, um requerimento formulado por escrito, contendo a indicagéo

obrigatéria de elementos indispensaveis.

Uma vez que, o requerimento por parte do interessado for apresentado, a
Administracdo Publica é proibida de recusar o pedido, sem que apresente uma justa
causa ou motivos relevantes, conforme estabelece o artigo 6° da lei do processo

administrativo.

Quanto a instrucao, é a fase de aplicagao do Principio da Oficialidade, em
que sao atribuidos aos érgaos competentes a instrugdo do processo, com o dever de
providenciar os documentos necessarios para a analise da lide processual, sem
prejuizo do dever atribuido ao interessado de também juntar provas dos fatos que
queira alegar, juntando documentos e pareces que julgar necessarios (DI PIETRO,
2017).

Por fim, a fase de decisao, imposta através do artigo 48, da Lei n® 9.784/99,
no qual estabelece a Administragao Publica o dever de tomar providéncias quanto aos
fatos alegados no processo administrativo, decidindo pelo que julgar necessario no
prazo de até 30 (trinta) dias, sendo possivel a prorrogacao por igual periodo por motivo

justificado.

E importante ressaltar que, ha também a possibilidade de instauragdo de
um processo administrativo disciplinar, regulamentado através da Lein°® 8.112 de 1990,
uma vez que, o processo administrativo geral € aquele cujo objetivo é estabelecido de
forma mais genérica, ou seja, quanto a anulagéo, revogagao ou convalidagado do ato

administrativo questionado.

Ja o processo administrativo disciplinar, conforme o artigo 148, é o
instrumento destinado a apuragcado da responsabilidade do servidor publico no

exercicio de suas fungdes, quando da ocorréncia de supostas irregularidades, ou seja,



verifica quem deu causa na necessidade de anulagao, revogacgao ou convalidagao do

ato administrativo.

Dessa forma, o processo administrativo para a apuragao do erro, nada mais
€ do que um processo administrativo geral com o objetivo de analisar e apurar o ato
administrativo eivado de vicio, para que a Administracdo Publica possa, por meio do
que for constatado, corrigir e sanar o vicio, de forma a garantir a populagédo segurancga
juridica necessaria, bem como agir de acordo com o principio da legalidade para nao

prejudicar os servigos que sao prestados e os interessados envolvidos.

2.4 — Desfazimento do contrato administrativo pelos institutos da revogacao e

anulagao:

O Poder Publico, ao exercer sua fungao administrativa, estabelece diversas
relagbes juridicas com terceiros interessados desenvolvendo vinculos
intergovernamentais, dos quais decorrem uma natureza contratual, que € submetida
aos principios e normas do Direito Administrativo, formando os contratos
administrativos (MAZZA, 2013). Com a formagdo de um contrato, o seu fim mais
esperado é a sua extingdo, seja pela conclusao ou pela execugao do seu objeto, que
ocorre quando as partes contratantes cumprem perfeitamente as clausulas do

contrato.

Entretanto, um contrato administrativo também pode vir a ser extinto ou
desfeito em razdo de uma anulagdao motivada e também através da rescisdao amigavel
ou judicial (MAZZA, 2013), conforme o artigo 79 da Lei de Licitagdes, que em seu
paragrafo 1° deixa claro que a rescisdo devera ser precedida de autorizagao escrita e
fundamentada pela autoridade competente e nesse sentido € o pensamento de Margal

Justen Filho:

A Administracdo esta obrigada a demonstrar que a manutencdo do
contrato acarretara lesdes sérias a interesses cuja relevancia néo é a
usual. A ‘alta’ relevancia indica uma importancia superior aos casos
ordinarios. Isso envolve danos irreparaveis, tendo em vista a natureza
da prestacdo ou do objeto executado. Ou seja, ndo se admite a
invocacgdo a razdes imprecisas e indeterminadas, de cunho duvidoso
ou meramente opinativa. H4 necessidade de extinguir-se o contrato
porque sua manutencdo sera causa de consequéncias lesivas
(JUSTEN FILHO, 2014, p.1106).
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Dessa forma, a Administracdo Publica para demonstrar sua motivagao e
fundamentar sua decisdo, instaura o processo administracido para apurar o erro
presente no contrato administrativo e em razdo dessa apuragao, € possivel decidir

pelo desfazimento do contrato, por anulagdo ou revogacgao.

E importante ressaltar que, esses atos administrativos internos do Poder
Publico sdo necessarios para que a sociedade e os interessados nao sejam
verdadeiras vitimas do servigco publico, uma vez que €& através dos processos
administrativos, que sdo baseados no Principio da Transparéncia e da Publicidade,
que o cidaddo pode valer-se do contraditério e ampla defesa, caso sinta-se

prejudicado de alguma forma e, por fim, ir em busca dos seus direitos.

Por outro lado, quando a Administragcdo Publica desfaz um contrato
administrativo, seja por erro, revogagao ou vicio, o ato demonstra preocupag¢ao em
exercer sua funcado administrativa de acordo com a legalidade e dos Principio Basicos
que norteiam o Direito Administrativo. E através dessa decisdo, que a omiss&o é tirada
de campo, e o dever como Ente Estatal de garantir a sociedade um servigo publico de

qualidade prevalece.
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CAPITULO 1l — AS PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS DO
RECONHECIMENTO DE DIiVIDA E DA INDENIZACAO AO
PARTICULAR

3.1 — Banalizagao do instituto legal:

O instituto legal do reconhecimento de divida esta previsto no art. 59 da Lei
n° 8.666 de 1993, e € o principal objeto de estudo deste trabalho acerca do
enriquecimento ilicito do Poder Publico. Esse artigo determina a Administragao
Publica o dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado, diante de

um vicio ou nulidade constante no contrato administrativo firmado entre as partes.

Como vimos no capitulo anterior, a Administragdo Publica ndo esta isenta
de erros ou de vicios, uma vez que os servigos publicos sao fornecidos através de
mao de obra humana, passivel de errar e de ir em desencontro com os preceitos legais.
Dessa forma, preveniu-se o legislador ao desenvolver mecanismos que poderiam ser
aplicados em situagdes de nulidade ou vicio, em especifico, de contratos
administrativos, tais como o desfazimento do contrato ou da declaracdo de nulidade

deste.

Em caso de contratos administrativos nulos ou inexistentes, (MEIRELLES,
2013) preceitua que pode se tornar devido o pagamento dos servigos prestados em
favor da Administracdo ou daquilo que foi fornecido a ela, uma vez que esse
pagamento sera fundamentado no dever moral de indenizagdo ao beneficio que foi
auferido pelo Ente Estatal, que diante do vicio ndo pode tirar proveitos da atividade do

particular sem o correspondente pagamento.



Sob tal ética, a Advocacia-Geral da Unidao (AGU) emitiu a Orientagao
Normativa n° 4, de 01 de abril de 2009, que trata sobre o assunto, reconhecendo a
obrigacdo de indenizar o contratado, baseando a sua decisdo no art. 59 da Lei de
Licitagdes, e na Lei n°4.320 de 1964, que dispde sobre Direito Financeiro, com énfase
ao art. 63. Sendo assim, podemos observar que a AGU trouxe uma perspectiva para
tratar sobre a questado, utilizando-se de outra esfera do direito para fundamentar e

sustentar o direito a indenizagao.

O Direto Financeiro para (MENDES, 2016) € o ramo do Direito Publico que
regulamenta o exercicio financeiro do Estado e possui como objetivo principal a
gestao e planejamento dos recursos publicos. Desse modo, é perfeitamente aplicavel
quando o assunto é indenizagdo, uma vez que essa forma de pagamento ndo € a

regra e teve sua origem em ato administrativo vicioso.

Como previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI, toda
contratagdo, seja para prestagcdo de servico ou fornecimento de objetos, devem
prescindir de procedimento de licitagdo publico, ressalvados os casos especificados
na legislagao, obedecendo os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (DI PIETRO, 2017), portanto, o instituto legal do
reconhecimento de divida, é excecao da exceg¢ao e quando a Administragao Publica

o usa de forma recorrente perde o seu carater excepcional, banalizando o mecanismo.

O interessado que se encontra diante de uma situacdo concreta em que
cabe a aplicagao do instituto do reconhecimento de divida, deseja ter o seu direito seja
garantido e principalmente, a indenizagao que lhe é devida seja realmente paga, e
esse pagamento deve observar os critérios estabelecidos pela Lei Federal n® 4.320

de 1964 e é nesse momento que muitos credores podem encontrar dificuldades.

A Lei Federal n° 4.320/64, ¢é a lei que institui as normas gerais do direito
financeiro, estabelecendo os orgamentos e balancos da Unido, Estados e Municipios
(MENDES, 2016). Portanto, a organizagdao das despesas da Administracao Publica
deve seguir um planejamento certo e pré elaborado de acordo com um Plano
Plurianual, objetivando atender as necessidades e realidades regionais e locais

(MENDES, 2016). Dessa forma, ao utilizar de forma recorrente o instituto do
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reconhecimento de divida, a Administragao Publica lanca fora o orgamento planejado,

ocasionando o fato de ndo conseguir efetivar o pagamento da indenizagao.

Situacao que tende a se agravar com o passar do tempo, pois conforme o
art. 36 das Normas Gerais de Direito Financeiro, as despesas deixadas indevidamente
pela gestdo anterior, mesmo que empenhadas, liquidadas e nado pagas se
transformam em restos a pagar, e constituem a modalidade de divida denominada
como divida publica flutuante e como tal deverao ser equacionadas e pagas de acordo
com uma ordem cronoldgica, conforme art. 36 da Lei n° 4.320/64, e art. 5° da Lei n°
8.666/93 (MENDES, 2016).

Sendo assim, a divida vai ao encontro de uma fila de outras dividas que ja
se encontravam nessa modalidade, de anos anteriores e pela ordem cronologica
estara longe de ser adimplida, o que dificulta ainda mais o pagamento da indenizacéo.
Fato este, que faz com que muitos Contratados ingressem com as agdes judiciais
buscando seus direitos, 0 que nos leva a questionar a viabilidade do pagamento apos

0 processo administrativo para reconhecer a divida na esfera administrativa.

Dessa forma, questiona-se mais uma vez acerca do enriquecimento ilicito
pelo Poder Publico, uma vez que, diante da conexdo complexa entre este e o instituto
do reconhecimento de divida, deixando o contratado de maos atadas, prejudicado por
questdes burocraticas e pela inexecugdo do devido procedimento legal pela
Administracdo Publica e mesmo com a divida reconhecida, liquidada, ndo recebe a

devida indenizacgao.
3.2 — Apuragao da responsabilidade dos agentes publicos:

Para (MAZZA, 2013) o termo agente publico € uma denominagéo genérica
para se referir aos profissionais que desempenham suas fungdées no Poder Publico.
O doutrinador conceitua os agentes publicos como aqueles que, mesmo em carater
temporario ou sem remuneragao, possuem vinculo profissional com o Estado. Ja (DI
PIETRO, 2017) preceitua que agente publico é toda pessoa fisica que presta servigos

ao Estado e as pessoas juridicas da Administragao Indireta.

E importante ressaltar que o termo agente publico indica de uma maneira

geral aquele que presta qualquer tipo de servico ao Estado e muitas vezes é
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confundido com o termo servidor publico, que se refere a as pessoas fisicas que
desenvolvem servicos ao Estado e as entidades da Administracéo Indireta, através de
vinculo empregaticio e remuneragdo pelos cofres publicos (DI PIETRO, 2017). A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe o termo servidor
publico quando estabeleceu em seu art. 39 o regime juridico para os servidores da
Administracdo Publica, Direta, Autarquias e Fundagdes Publicas (DI PIETRO, 2017).

Para tanto, os agentes publicos sao divididos em espécies, quais sejam:
agentes politicos; ocupantes de cargo em comissdo; contratados temporarios;
agentes militares; estatutarios; empregados publicos; particulares em colaboragéo
(MAZZA, 2013).

Dessa forma, o conceito de agente publico esta intrinsecamente ligado ao
termo servidor publico, também trazido na Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos, em seu art. 2°, em que,
considera servidor a pessoa legalmente investida em cargo publico e na Lei de
Improbidade Administrativa, que conceitua como agente publico todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgao, por eleicdo, nomeacéo,
designacgao, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,

cargo, emprego ou fungdo na Administragdo Publica.

Para o presente estudo acerca do enriquecimento ilicito do Poder Publico
e o instituto legal do reconhecimento de divida, basta compreender que, os agentes
publicos s&o as pessoas que desempenham seu papel na Administragao Publica e
deverao ser considerados para eventual responsabilizacdo dos atos exercidos,
principalmente por aqueles viciados, nulos e por aqueles que ocasionarem prejuizos
ao Poder Publico e a qualquer pessoa, direta ou indiretamente, mediante Processo

Administrativo Disciplinar ou Sindicancia.

A doutrinadora (DI PIETRO, 2017) aborda a sindicéncia trazendo o seu
significado na propria lingua portuguesa, qual seja, a “operacao cuja finalidade trazer
a tona, revelar, mostrar algo, que se acha oculto”, o que ja deixa claro com o intuito
desse procedimento, além de considerar a sindicancia como uma fase preliminar ao
processo administrativo disciplinar, fazendo um paralelo com o inquérito policial e ao

processo penal.
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O processo administrativo disciplinar conforme preceitua (DI PIETRO, 2017)
€ iniciado através de despacho da autoridade competente, determinando a
instauracdo diante da constatacdo de uma irregularidade. E, portanto, o meio para
apuracgao de ilicitos administrativos e a forma com que se pode responsabilizar o

agente publico ou o servidor publico.

A Lei Federal n° 8.112/90, estabelece em seu art. 143 a apuracao de
irregularidade, do qual pode ter os seguintes resultados: arquivamento do processo;
aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensdo de até 30 (trinta) dias;
instauragao do processo disciplinar (DI PIETRO, 2017). Sendo assim, o legislador ao
estabelecer no art. 59, paragrafo unico, da lei de licitagbes que havera a promocgao da
responsabilidade de quem deu causa a indenizagado ao particular, automaticamente
se refere a sindicancia ou ao processo administrativo disciplinar, definido a luz do caso

concreto.

Vimos no segundo capitulo que o procedimento administrativo, bem como,
as suas fases. Sendo assim, concluido a sindicancia ou o processo administrativo
disciplinar, pela responsabilizacdo do agente publico, em especifico a culpa ou dolo
gue ensejou no reconhecimento de divida e indenizagao ao particular, pode-se entéao
pressupor que deverao ser aplicadas as penalidades previstas na Lei n°® 8.429, de 02
de junho de 1992, lei de improbidade administrativa, sem prejuizo daquelas que

podem ser aplicadas no ambito civel ou criminal (art. 12).

A lei de improbidade administrativa em seu art. 11 constitui como de ato de
improbidade administrativa, os que atentam contra os principios da Administracao
Publica qualquer acédo ou omissao de viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes. Nessa hipdtese, o art. 12, inciso lll, estabelece
como penas, o devido o ressarcimento integral do dano, se houver, bem como, perda
da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa civil,
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoas juridica

da qual seja socio majoritario.

O agente publico ou servidor publico é amparado pelos Principio da Ampla

Defesa e do Contraditério, e como ndo ha o mesmo formalismo dos processos judicias,
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o servidor podera se fazer representar no processo administrativo, seja de sindicancia
seja disciplinar, sozinho ou por advogado, em que, na fase defesa apresentara razdes,
apontamentos ou novas instrugées, fazendo valer o seu direito (CARVALHO FILHO,
2013).

O Ministério Publico, o Tribunal ou Conselho de Contas tomara
conhecimento da existéncia do processo administrativo com o objetivo de apurar o ato
de improbidade, mediante a representacao da Comissao Processante, que em caso
de fundados indicios de responsabilidade, requerera a investigagdo em A¢ao Judicial,

conforme estabelece o art. 15 e 16 da lei de improbidade administrativa.

A efetiva responsabilizagdo dos agentes e servidores publicos é necessaria
uma vez que, a luz de casos concretos, estes se tornardo mais responsaveis ao
desempenhar suas fungbes na Administracdo Publica, observando o dever de
prudéncia para com os seus atos, bem como aos principios que regem o Direito
Administrativo, garantindo assim, uma administracdo cada vez mais eficiente e
transparente para com a sociedade. E como consequéncia dessa prudéncia, eficiéncia
e transparéncia, e uma maquina estatal cada vez melhor, que de fato traz beneficios

a sociedade.
3.3 — A atuagao dos drgaos de fiscalizagao:

Os 6rgaos de fiscalizagdo exercem o controle da Administragao Publica, e
nesse sentido (CARVALHO FILHO, 2013) denomina controle como um conjunto de
medidas juridicas e administrativas por meio das quais o Poder Publica podera
exercer o poder de fiscalizacdo e de revisao da atividade administrativa em qualquer

das esferas de poder.

Para (DI PIETRO, 2014) a fiscalizagédo € um elemento basico do controle
exercido na Administragao Publica e consiste na verificagao das atividades dos 6rgaos,
dos agentes administrativos e da finalidade publica. Outro elemento basico de controle
trazido pelo doutrinador (CARVALHO FILHO, 2013) é o de revisdo, que é
caracterizado pelo poder de corrigir os atos administrativos, ausentes de pressupostos
de legalidade, em desencontro com os Principios do Direito Administrativo, buscando

como fim ultimo o interesse da coletividade.
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A funcdo maior do controle exercido pelos érgaos de fiscalizagdo € a
garantia juridica que se da, quando atuam de maneira efetiva, a sociedade. A
Administracédo Publica ao desempenhar seu papel buscando administrar os interesses
da populacédo, ndo é livre, devendo atuar dentro dos limites que a ela estéo
estabelecidos em lei, possuindo como prioridade os interesses coletivos. Portanto, a
Administragéo Publica possui legitimidade para atuar, ainda que de forma conveniente,
pois através desse controle fiscalizador as condutas administrativas serdo garantidas
a todos (CARVALHO FILHO, 2013).

Esse controle exercido pela Administracdo Publica é essencial, uma vez
que, através dele se combate a corrupgao, impede que ocorra enriquecimento ilicito
ou causas de improbidades administrativas. Entretanto, € importante que seja
observado um equilibrio, em razdo de nao transformar as condutas e atos
administrativos demasiadamente burocraticos, de forma a atrapalhar a gestdo em

alcancar seus objetivos.

O controle de fiscalizagdo no Poder Publico pode ser divido em controle
interno e controle externo. O controle interno é aquele exercido pelo Poder sobre seus
préprios atos e agentes, sendo o processo administrativo disciplinar e a sindicancia,
exemplos claros de atuacao desse modo de fiscalizagdo. Ja o controle externo, é
aquele exercido por um dos Poderes sobre o outro, sendo que na Administracao
Publica o Poder Legislativo € o legalmente instituido para tal, com o auxilio do Tribunal

de Contas.

A Constituicao de 1988, prevé em seu art. 71 o papel do controle externo a
cargo do Congresso Nacional, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, portanto,
orgao com fungao constitucional cujo principal objetivo € o controle financeiro externo
da Administragéo Publica (CARVALHO FILHO, 2013). Desse modo, as finangas do
Poder Publico, além de serem apreciadas por um tribunal, devem observar a Lei de
Responsabilidade Fiscal, LC n° 101, de 04 de maio de 2000.

ALein®101, de 04 de maio de 2000, dispde sobre as medidas que a gestao
publica deve tomar para tornar as finangas publicas transparentes, organizadas e
controladas observando as receitas e despesas, bem como estabelece a

responsabilidade fiscal dos seus agentes para com o dinheiro publico.



Acerca do instituto do reconhecimento de divida e do enriquecimento ilicito
do Poder Publico, sdo mecanismos observados atentamente pelo Tribunal de Contas
uma vez que, a atribuigdo contida no o inciso I, do art. 71 da CF/88, & bastante clara
ao dizer que o 6rgao de controle externo, possui competéncia para julgar as contas
dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
Administracdo Direta e Indireta, bem como as contas daqueles que provocaram a
perda, extravio ou outra irregularidade, causando prejuizo ao erario (CARVALHO
FILHO, 2013).

O Tribunal de Contas, 6rgao de cupula da fiscalizagdo e controle externo
da Administragao Publica, teve suas atribui¢cdes divididas com a criagao do Tribunal
de Contas dos Estados e o Tribunal de Contas dos Municipios. O objetivo permaneceu
0 mesmo, sendo observado agora a organizagao, transparéncia e regularidade de
acordo com as esferas, Estaduais e Municipais. E importante ressaltar que, ndo foram
todos os Estados e Municipios que desenvolveram essa divisdo, ficando assim

submetidos ao Tribunal de Contas da Uniao.

Outro o6rgao fiscalizador com destaque na atuacdo de controle e
fiscalizagdo € o Ministério Publico conforme estabelecido no art. 1° da Lei
Complementar n°® 40, de 14 de dezembro de 1981, que estabelece as normas gerais
adotadas na organizagao do Ministério Publico Estadual. Fica claro a responsabilidade
e o dever de atuacao do Ministério Publico como instituigdo que, de forma permanente
e essencial, age em defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da

sociedade, principalmente na fiel observancia da Constituicao e das leis.

Desse modo, os érgéos de fiscalizagdo sao necessarios para garantir que,
a Administragao Publica atue sempre respaldada na legalidade e nos principios que
norteiam o direito brasileiro, pois exercem uma funcdo essencial a sociedade, de
fiscalizacdo e de fazer com que o Poder Publico ndo haja de forma discricionaria
ignorando os seus deveres. Evita que, a populagdo saia prejudicada pela
inoperabilidade dos seus agentes ou pela corrupgao que tem dominado a maquina

estatal nos ultimos anos.

3.4 — O impacto negativo da relagcao empresa e ente estatal:
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Para (MAZZA, 2013) o procedimento licitatério é realizado para atingir 02
(duas) finalidades essenciais a Administragdo Publica, quais sejam, buscar a proposta
mais vantajosa e por consequéncia estimular a competitividade entre os interessados
e oferecer a todos as mesmas condi¢des para que possam todos concorrer em pé de
igualdade. Dessa forma, dentro do nosso objeto de estudo, pode-se dizer que é
através desse procedimento que o Poder Publico da inicio a sua relagcdo com

interessado, em que muitas vezes € uma pessoa juridica ou uma empresa.

O Ente Estatal entdo apresenta uma necessidade de contratagéo, seja para
a aquisicao de produtos, seja para a prestacao de servigos, utilizando-se da licitagéo
para fazé-lo, que dentro da respectiva modalidade, chama os interessados,
anunciando o objeto da contratacdo e, portanto, estabelece uma relagdo de

contratante e possivel contratado.

Ao chegar o fim do procedimento licitatério e com o contratado
administrativo firmado entre as respectivas partes, essa relagao fica ainda mais clara,
pois € através desse ajuste que a Administracdo Publica garante a consecug¢ao dos

fins publicos na forma de regime juridico de direito publico (DI PIETRO, 2014).

Os contratos administrativos se divergem dos contratos privados pelas
suas peculiaridades que para (MEIRELLES, 2013) se da em razao das interpretacbes
serem sempre favoraveis ao interesse publico e da legitimidade relativa das clausulas
contratuais que até que se prove o contrario, estdo em conformidade com o direito.
Outra caracteristica indispensavel do contrato administrativo sdo as chamadas
clausulas exorbitantes, que sao regras especiais conferidas ao Poder Publico
garantindo uma posigao de superioridade diante do particular contratado (MAZZA,
2013).

Desse modo, € possivel dizer que a Administracdo Publica em relagao aos
particulares contratados, sempre exercera prerrogativas que lhe serao favoraveis por
atuar em nome do interesse publico e portanto, os interessados em contratar com o

Poder Publico deverao se atentar as regras aplicadas de forma unilateral.

Essa relagdo que é estabelecida entre o Ente Estatal e os particulares que
demonstram interesses de firmar contratos, se parece muito burocratica e onerosa

para ambas as partes, pois, a Administracdo Publica ndo é livre para contratar como
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bem entender e deve observar uma série de procedimentos imprescindiveis para
garantir a legalidade das contratagdes (DI PIETRO, 2014). Bem como, o interessado
deve seguir intrinsecamente as condi¢gdes estabelecidas por esta e observar a
idoneidade moral e juridica para celebrar contrato com o Poder Publico. A
burocratizagcdo do processo nao € de todo negativo para os procedimentos, uma vez

que coibe as possiveis irregularidades ou a corrupgado no caminho.

Somado a essa burocratizagao e onerosidade, ha também que se falar do
desgaste gerado pelo processo para o reconhecimento de divida, uma vez que o
particular contratado se vé em situagao de prejuizo aguardando as medidas da prépria
Administracdo Publica diante do caso concreto. E mesmo que o art. 59, paragrafo
unico, da Lei de Licitagbes garante ao particular uma indenizagao, este depende de
outras medidas administrativas, como a declaracdo da nulidade do contrato, a
instauracdo do procedimento administragcdo para apuragao do erro e outros, até
chegar de fato ao pagamento daquilo que houver executado. E nesse sentido que

umas das principais consequéncias € o enriquecimento ilicito do Poder Publico.

Por fim, o desgaste da relagdo empresa e ente estatal acaba se tornando
inevitavel, e o interesse que o particular deveria ter para contratar com a
Administracdo Publica acaba se perdendo. Fato que deve ser lado em consideracao
pelos Agentes Publico, pois havera casos que apenas determinadas empresas serao
capazes de oferecer o servigo ou os objetos pretendidos, se estas estiverem com as

relagdes com o Poder Publicos desgastados, o processo se torna ainda mais delicado.
3.5 — O reconhecimento de divida na nova lei de licitagoes:

Apods 25 (vinte e cinco) anos de tramitagdo no Legislativo, a Nova lei de
Licitagdes, Lei n° 14.133, foi sancionada em 1° de abril de 2021, trazendo os ajustes
necessarios decorrentes da pratica e da aplicabilidade da Lei n° 8.666 de 1993, e
também das leis complementares como, a Lei n° 10.520/2002, Lei do Pregéo e a Lei
n°® 12.462/2011, Lei do Regime Diferenciado de Contratagcdées Publicas (RDC), entre

outras.

Em um exame basico da nova legislagcédo, pode-se perceber que houve a
reunido das leis esparsas e a concentracdo dos entendimentos da doutrina e da

jurisprudéncia que foram constituidos ao longo desses anos. E para o presente estudo
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acerca do art. 59 da Lei 8.666/93 e do enriquecimento ilicito pelo poder publico, faz-
se necessario relatar em como esse instituto legal foi abordado pela nova lei, bem

como se houve mudangas significativas.

De forma simplista, o art. 59, paragrafo unico, da Lei 8.666/93, foi transcrito
na sua literalidade e pode ser encontrado na nova Lei n° 14.133/2021 no art. 149.
Apesar da transcricdo na sua forma literal, o art. 149 agora deve contar com os artigos

147, 148 e 150 para melhor aplicabilidade do instituto.

Para que houvesse o reconhecimento da divida, bastava que o contrato
administrativo ou o procedimento licitatorio que deu origem a tal contrato apresentasse
uma nulidade ou vicio insanavel, ou seja, a Administragdo Publica ndo tinha critérios
ou condi¢des preestabelecidas que limitassem a aplicagdo do instituo, mesmo que
esse possuia carater de excepcionalidade. Agora com a Nova Lei de Licitagdes esse
cenario é transformado, pois o art. 147 apresenta em quais condigdes e hipdteses ha
interesse publico, com a devida avaliagdo, em anular um contrato administrativo ou
um procedimento licitatorio. Portanto, o ponta pé inicial para o reconhecimento de

divida sera seguindo os aspectos trazidos por tal artigo.

Dessa forma, com a nova disciplina legal, a Administracao Publica devera
avaliar os impactos e as consequéncias da nulidade ou extingdo do contrato
administrativo e o procedimento licitatério poderdo gerar, ponderando se fato essa
decisao sera de acordo o interesse publico e ou em favor da coletividade. Inovacao
trazida pelos legisladores impactara de forma positiva os casos concretos daqui em
diante, uma vez que, essa analise prévia e a devida observancia de critérios e
condigdes, ofertando uma maior seguranca juridica para aqueles que estabelecerem

contratos com o Poder Publico.
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CONCLUSAO

O estudo acerca do enriquecimento ilicito do Poder Publico sob a 6tica do art.
59 da Lei 8.666/93 teve inicio com a analise do procedimento licitatério e da
elaboragcdo dos contratos administrativos no Brasil. Por meio dessa analise foi
possivel destrinchar os requisitos estabelecidos em lei acerca do processo de licitagao
da Administracdo Publica, apresentando suas principais caracteristicas e aspectos
que permitissem a compreensdo do recorte do tema, além de estruturar o
entendimento acerca dos aspectos dos contratos administrativos que €, em regra, o

objetivo principal de um processo licitatério.

Dessa forma, conhecer as regras do processo licitatério e as regras para a
elaboragdo de um contrato no ambito do Poder Publico foi extremamente importante
pois, por meio dessa nogao geral prévia, o estudo se tornou relevante e necessario,
compreendendo-se que o instituto legal do reconhecimento de divida, trazido no art.
59, paragrafo unico, da Lei de Licitagbes, € uma excegao e ndo deve ser aplicado de

maneira usual e sem o devido dever de cuidado pelos agentes publicos.

Nessa perspectiva, a analise do gestor publico como aplicador da lei foi
fundamental pois considerando que foram estabelecidas regras para a realizagao de
processo licitatorio ou contrato administrativo, e considerando que o legislador previu
uma excegao a tais regras, isso demonstra que em algum caso ou momento a regra
nao sera cumprida e, portanto, ensejara na aplicagdo do instituto legal do

reconhecimento de divida.

Entretanto, a complexidade dessa aplicagao requer dos agentes publicos um
dever de cuidado ainda maior pois o carater excepcional desse instituto é inerente ao

despreparado da Administracdo Publica para cumprir a regra estabelecida em lei.



Outro fator importante constatado pelo presente estudo € que as exigéncias
do reconhecimento de divida para gerar uma indenizagdo ao particular ndo sao
suficientes para evitar o enriquecimento ilicito pelo Poder Publico, pois quando a
Administracdo Publica usa de forma inadequada esse mecanismo gera diversas

consequéncias que nao foram previstas pelo legislador.

Uma vez que a Administracdo Publica ndo garante o efetivo pagamento ao
particular sob a o6tica do reconhecimento de divida, seja por falta de recursos néo
previstos em orgamento, seja pelo lapso temporal que faz com o débito caia no
montante dos restos a pagar, o enriquecimento ilicito fica ainda mais explicito. Ou seja,
o prestado tem o seu direito reconhecido, apurado em processo administrativo, a

divida empenhada, liquidada, mas nao paga.

Além disso, as consequéncias principais dessa problematica como, a
banalizagdo do instituto legal, a falta de apuracéo da responsabilidade de quem deu
causa a indenizagao, e relacdo desgastada entre o Ente Estatal e o Poder Publico,
tendem a se gravar com a uso recorrente de tal instituto, bem como pela ineficiéncia
do pagamento dos servigos que foram prestados. Sendo assim, a Administracéo
Publica deve atentar-se para as problematicas que foram elencadas objetivando
solugdes para tornar o servigo publico mais eficiente, célere, econdmico e ideal a toda

a sociedade.
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