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Introducao

O que se objetiva analisar, no presente artigo, sao questdes pertinentes especificamente aos
seguintes aspectos:

a) limites da competéncia constitucional do Tribunal de Contas no exercicio da fiscalizagao sobre os
contratos celebrados pela Administragao Publica;

b) a inclusdo, ou ndo, em suas competéncias, do poder de sustar contratos administrativos,
determinar a suspensao de pagamentos a contratados que estejam executando o contrato e exigir
garantias além das previstas no edital de licitacao;

c) as consequéncias das medidas referidas no item anterior, adotadas licita ou ilicitamente, para a
pessoa juridica contratante, para o patrimonio publico e para a empresa contratada.

1 O papel do Tribunal de Contas no controle da Administracao Piblica

A Administracao Publica submete-se a varios tipos de controle que, quanto ao érgao que o exerce,
abrange o administrativo (que é um controle interno sobre os préprios atos, exercido ex officio ou
mediante provocacgao), o judicial (exercido pelo Judicidrio, mediante provocacao dos interessados) e
o legislativo (exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas,
independentemente de provocacao). O primeiro € um controle interno e, os demais, sao
modalidades de controle externo, porque exercidos por um Poder sobre o outro.

Uma primeira observacao a fazer diz respeito a propria insercdo do Tribunal de Contas na
organizacao dos Poderes. A matéria é disciplinada pelo Titulo IV da Constituicdo, subdividido em
quatro capitulos, os trés primeiros abrangendo, respectivamente, o Poder Legislativo (arts. 44 a
75), o Poder Executivo (arts. 76 a 92) e o Poder Judiciario (arts. 92 a 126); o quarto capitulo trata
das funcdes essenciais a justica.

Nessa divisdo de matérias, o Tribunal de Contas da Unido aparece no Capitulo I, pertinente ao
Poder Legislativo, mais especificamente na Secdo IX, dedicada a “fiscalizagao contabil, financeira e
orcamentaria” (arts. 70 a 75). Nao ha davida, portanto, de que, embora desfrutando de
prerrogativas que |lhe permitem atuar com independéncia em relacdo ao préprio Legislativo (ao
qual ndo se subordina hierarquicamente), ele auxilia esse Poder no exercicio da fiscalizagao,
significando, isto, que, no exercicio de suas atribuicdes, exerce controle externo sobre outro Poder.
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Dai a aplicagao dos limites constitucionais a que se submete, por forgca do principio da separacdo de
poderes.

Por outras palavras, a fiscalizagdao contabil, financeira e orcamentaria constitui modalidade de
controle externo, a cargo do Congresso Nacional, nos expressos termos do art. 70 da Constituicao.
Em consonancia com o art. 71, nessa atividade de controle externo, o Congresso Nacional sera
auxiliado pelo Tribunal de Contas. Por isso mesmo, assim ensina José Afonso da Silva:

O exercicio do controle externo pertence ao Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de
Contas. Significa isto que o titular da fungao de fiscalizagao é o Congresso Nacional. O controle
externo é feito, pois, por um dérgdo politico, que é o Congresso Nacional. Dai deflui que se
contamine de inegavel teor politico, que é amenizado pela participacdo do Tribunal de Contas,
o6rgao que deve ser eminentemente técnico, sendo desvio de fungdo a pretensdo que as vezes se
nota em algum ministro ou conselheiro do Tribunal de Contas quando envereda pelos caminhos da
politica para decidir sobre as contas de governos cuja posicao ideoldgica ndo Ilhe agrade. O controle
externo é basicamente controle de carater politico no Brasil, mas sujeito a prévia apreciacao
técnico-administrativa do Tribunal de Contas, que tem apenas a natureza de 6rgdo auxiliar do
Poder Legislativo no que tange a funcao da fiscalizacao contabil, financeira, operacional e

patrimonial da Administracdo direta e indireta.l

Nao ha duvida, portanto, perante os artigos 70 e 71 da Constituicdo, de que a fiscalizacdo exercida
pelo Tribunal de Contas, implicando controle sobre atividade da Administracao Publica, enquadra-
se na modalidade de controle externo, ou seja, de um Poder sobre outro Poder (ja que o Tribunal
de Contas auxilia o Poder Legislativo no exercicio da funcao de controle). Sendo controle externo,
gue incide sobre atos praticados por outro Poder, constitui excecdao ao principio da separagao de
poderes, consagrado no art. 22 da Constituicdo da Republica. Como excegcao a um principio
constitucional, o controle somente pode ser exercido nos estritos limites previstos na prépria
Constituicao, ndao sendo viavel, sob pena de inconstitucionalidade, a ampliacao desses limites por
meio de lei infraconstitucional ou ato normativo de qualquer espécie.

O controle de um Poder sobre o outro faz parte da ideia de freios e contrapesos inerente ao
principio da separacdo de poderes. Em seu art. 29, a Constituicao proclama que “sdao Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Nas palavras de José Afonso da Silva, a independéncia “significa: (a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do governo nao dependem da confianga nem da vontade
dos outros; (b) que, no exercicio das atribuigdes que lhes sdo préprias, ndo precisam os titulares
consultar os outros, nem necessitam de sua autorizacdo; (c) que, na organizagao dos respectivos
servigos, cada um é livre, observadas apenas as disposicdes constitucionais e legais”. E harmonia
“verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito”. Acrescenta o autor que “nem a
divisdo de funcbes entre os 6rgaos do Poder nem sua independéncia sao absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o

desmando de um em detrimento do outro, e especialmente dos governados”.2

A propodsito especificamente dos freios e contrapesos, o ilustre jurista observa que “os trabalhos do
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Legislativo e do Executivo especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverdao a bom
termo se esses 6rgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que ndo significa nem o dominio
de um pelo outro, nem a usurpacdo de atribuicées, mas a verificacdo de que entre eles ha de haver
consciente colaboracdo e controle reciproco (que, alids, integra o mecanismo), para evitar
distorcOoes e desmandos. A desarmonia, porém, se da sempre que se acrescem atribuicoes,

faculdades e prerrogativas de um em detrimento de outro”3 (grifos nossos).

E com olhos voltados a essas ideias basicas, insitas ao principio da separagao de poderes, que tém
gue ser analisados os limites das competéncias fiscalizadoras do Tribunal de Contas.

2 Da funcgao de controle

Permitimo-nos recorrer a licdo de Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho para apontar os
diferentes significados do vocabulo controle e indicar o sentido em que é utilizado para designar a
atividade que o Tribunal de Contas exerce em relagdo a atuacao da Administracdo Publica. Ja no
prefacio, o primeiro autor citado presta os seguintes esclarecimentos sobre o vocabulo:

A palavra, como explicado no Capitulo I da Primeira Parte, é de origem francesa, e designava
inicialmente um registro formado de uma lista em duas vias: o rol e o contra-rol (réle e contre-
réle). Tratava-se, portanto, de um instrumento de verificagdo. O verbo contréler, na lingua
francesa, teve (até recentemente) o sentido exclusivo de verificar ou fiscalizar.

Mas foi no idioma inglés que o substantivo e o verbo adquiriram muito maior riqueza de
significados. To control apresenta, assim, trés acepcoes fundamentais: 1) investigar, testar ou
verificar; 2) chamar as contas, ou censurar; 3) exercer um poder decisério sobre alguém, vale

dizer, dominar ou regular as acdes de outrem.*

No Capitulo I, os autores explicam mais detalhadamente a origem dos vocabulos, para mostrar que
em portugués houve a influéncia francesa e inglesa, razado pela qual fala-se em controle nos dois
sentidos. Eis as palavras dos juristas:

Ora, a evolucdo semantica, em portugués, foi influenciada tanto pelo francés como pelo inglés, de
tal sorte que a palavra “controle” passou a significar, correntemente, ndo sé a vigilancia,

verificacdo, fiscalizacdo, como ato ou poder de dominar, regular, guiar ou restringir.>

Varios exemplos sdo dados, na mesma obra, do uso do vocadbulo controle no sentido de poder de
dominacao:

Assim, [...] a Lei Delegada n° 4, de 26.09.1962, declara tratar da intervencdo da Unido no dominio
econdmico, para estabelecer “o controle do abastecimento” (art. 29, II). A Lei n° 8.884/94, art. 20,
§29, reconhece a existéncia de posicao dominante “quando uma empresa ou grupo de empresas
controla parcela substancial de mercado relevante como fornecedor, intermediario, adquirente ou
financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa”. A Lei n® 4,595, de 31.12.1964,
atribui ao Banco Central do Brasil competéncia privativa para “exercer o controle dos capitais
estrangeiros, nos termos da lei” (art. 10, VII). A mesma lei, em seu art. 49, XV, exclui do
recolhimento compulsério, no Banco Central do Brasil, os depdsitos efetuados nas instituicdes
financeiras publicas pelas “pessoas juridicas de direito publico que |lhes detenham o controle

acionario” [...]1.2
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Esses exemplos, além de outros indicados pelos autores, ndao deixam duvida de que ndo é esse o
sentido do controle que o Tribunal de Contas exerce sobre a Administracdao Publica. Ele ndo tem
poder de dominacdo ou de regulacdo sobre a Administracdo Publica. Ele exerce apenas a
fiscalizacdo. E é a Constituicdo que o diz, ja a partir do titulo dado a Secao IX (do Capitulo I do
Titulo IV): “Da fiscalizagao contabil, financeira e orcamentaria”. Essa fiscalizacao é prevista como o
género de que sao espécies o controle externo exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do
Tribunal de Contas, e o controle interno, exercido no ambito de cada Poder (conforme arts. 70 e 71
da Constituicao).

O Tribunal de Contas ndao pode tomar decisdes que sao de atribuicao da Administracdo Publica. Ele
ndo pode substituir-se a ela, para inserir exigéncias nos editais de licitacdo; ou para exigir
garantias suplementares ndo previstas nos instrumentos convocatorios da licitagdo; ele ndo pratica
atos administrativos no ambito de contratos administrativos em execugdo; ele ndo altera e nao
rescinde contratos administrativos; ele ndao regula contratos administrativos.

A sua missdo — das mais nobres — é a de auxiliar o Congresso Nacional na fiscalizacdao contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao
direta e indireta, “quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencodes e
renuncia de receitas”, conforme previsto no art. 70, caput, da Constituicao.

Verificando a irregularidade na pratica do ato ou contrato, adotara as medidas previstas no art. 71,
VIII, IX, X e XI, bem como em seus §§19° e 20, S30 essas e apenas essas as medidas de
competéncia do Tribunal de Contas. Nenhum poder de cautela lhe foi atribuido, como se
demonstrard a seguir.

3 Da incompeténcia do Tribunal de Contas para a imposicao de medidas cautelares
3.1 Em relacao aos atos administrativos

A Constituicdo nao deu competéncia ao Tribunal de Contas para invalidar ou sustar, de forma
direta e imediata, os atos administrativos. Verificando a ocorréncia de ilegalidade, ele devera
“assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei”, nos expressos termos do art. 71, IX, da Constituicdao. Somente se nao
atendido, poderd sustar “a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdao a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal”. Note-se que a competéncia ndo é para anular o ato, mas para
sustar a sua execugdo. Com a sustagao, o ato fica com seus efeitos suspensos, impedindo,
inclusive, a consumacdo de despesas que dele decorreriam. A autoridade administrativa
competente é que cabe dar cumprimento a decisdo, corrigindo a ilegalidade ou invalidando o ato,
sob pena de responsabilidade e sujeicao as penalidades previstas em lei.

H& que se observar que “sustar” ndo significa invalidar. Nem o Tribunal de Contas, nem o
Congresso Nacional podem tirar do mundo juridico um ato ou contrato praticado pela
Administragdo, sob pena de infringéncia ao principio da separagdo de poderes. “Sustar” significa
“fazer parar, interromper, suspender”. 7 N&o é por outra razdo que o §1° do art. 71 prevé a
sustacao do contrato pelo Congresso Nacional, mas, em seguida, estabelece que as “medidas
cabiveis” devem ser tomadas pelo Poder Executivo. E este que deve invalidar o contrato
administrativo, dando cumprimento a decisao politica adotada pelo Congresso Nacional.
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A sustacao do ato ou do contrato tem sentido cautelar, ndao no sentido de que a decisao nao seja
definitiva, mas no sentido de que ela apenas impede que o ato ou contrato continue a produzir
efeitos enquanto nao invalidado, formalmente, por ato do Poder Executivo; a sustacao pelo
Congresso Nacional, impedindo a continuidade da producdo de efeitos juridicos, impede também a
realizacdo da despesa, além de obrigar o Poder Executivo a adotar as medidas cabiveis para a
invalidacdo, sob pena de responsabilidade.

Diante da clareza do dispositivo constitucional, causa estranheza a decisao do Supremo Tribunal

Federal, proferida no Mandado de Seguranca n® 24.510,8 no sentido de que “o Tribunal de Contas
da Unido tem competéncia para fiscalizar procedimentos de licitacao, determinar suspensdo
cautelar (artigos 4% e 113, §1° e 2° da Lei n°® 8.666/93), examinar editais de licitagao publicados
e, nos termos do art. 276 do seu Regimento Interno, possui legitimidade para a expedicao de
medidas cautelares para prevenir lesdo ao erario e garantir a efetividade de suas decisdes”. A
decisdo baseou-se na teoria dos poderes implicitos, ou seja, considerou que, se o Tribunal tem
competéncia para sustar os atos administrativos na hipétese em que a Administragdao nao os
corrigiu no prazo assinalado, também tem, implicitamente, o poder de susta-los liminarmente, para
evitar a ocorréncia de danos.

No entanto, nem a Constituicao, nos dispositivos mencionados, nem a Lei n°® 8.443, de 16.07.1992
(Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido), deram ao Tribunal de Contas competéncia para
adotar medidas cautelares de qualquer tipo. Apenas o Regimento Interno daquele Tribunal, no art.
276, prevé essa possibilidade, nos seguintes termos:

Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipotese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de
urgéncia, de fundado receio de grave lesdo ao erario ou a direito alheio ou de risco de ineficacia da
decisao de mérito, podera, de oficio ou mediante provocacdo, adotar medida cautelar, com ou sem
a prévia oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensao do ato ou do
procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da questdo suscitada, nos
termos do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992.

Trata-se de poder de consequéncias excessivamente graves para que se possa considera-lo
implicito na norma do art. 71, X, da Constituicao, até porque esse dispositivo, mesmo em relagao a
sustacao do ato, exige, como condicao, que o Tribunal ndo tenha sido atendido em sua fixacao de
prazo para correcao da ilegalidade. A sustacdo do ato, como medida cautelar (ou /iminar, para usar
terminologia prdopria dos processos judiciais) leva a uma inversdo do procedimento previsto na
Constituicao e torna letra morta o inciso X do art. 71 da Constituicao.

Também é de constitucionalidade bastante duvidosa a parte do dispositivo regimental, que admite
a medida cautelar, “com ou sem a prévia oitiva da parte”, em frontal infringéncia ao art. 59, LV, da
Constituicao.

Note-se que o CPC tem todo um Titulo especifico para tratar das medidas cautelares, definindo os
procedimentos e as exigéncias para a sua imposicao. Com relagdo as medidas cautelares
determinadas sem audiéncia das partes, o Cddigo as permite, porém com exigéncias especificas: a
possibilidade é excepcional e tem que ser expressamente autorizada em lei (art. 797); além disso,
o art. 804 permite ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a medida cautelar,

Biblioteca Digital Férum de Direito Publico - Copia da versao digital



. EDITORA
‘) Forum
Interesse Publico - IP
Belo Horizonte, ano 15, n. 82, nov./dez. 2013

“sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que
podera determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejussdria de ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer”. O CPC ainda estabelece normas especificas sobre o pedido de medida
cautelar, sobre prazo, exigéncia de prova, fundamento, contestacdo, substituicio da medida
cautelar por caugao, hipdteses de cessagao da eficacia da medida, responsabilidade do requerente
da medida perante o requerido.

Como é possivel admitir-se que o Tribunal de Contas da Unido possa determinar medida cautelar
sem qualquer tipo de limitacdo, especialmente quando o art. 298 do seu Regimento Interno
determina que se aplicam subsidiariamente “as disposi¢cdes das normas processuais em vigor, no
qgue couber, e desde que compativeis com a Lei Organica”. Vale dizer que o préprio Poder Judiciario
s6 pode decretar medidas cautelares expressamente autorizadas em lei. Para o Tribunal de Contas
da Unidao nao existe essa previsao em lei, mas apenas em seu Regimento Interno.

Supondo-se que o Tribunal de Contas recorra ao Poder Judiciario para adotar medidas cautelares
para evitar danos ao erario, o magistrado que apreciar o pedido estara sujeito a observancia das
normas processuais pertinentes, ja referidas. E inteiramente inaceitavel que o Tribunal de Contas
detenha poder maior do que o proprio Poder Judiciario, e que possa exercé-lo sem as limitacdes a
este impostas, mesmo quando se trate de medida urgente.

Foi muito cauteloso o legislador constituinte ao s6 permitir a suspensdo do ato, quando a
autoridade ndo corrigir a irregularidade no prazo que lhe foi assinalado. Ndo ha fundamento
constitucional para a inversdo do procedimento, de tal modo que a sustacdo do ato administrativo
(que ja tem natureza cautelar) se faca antes de ser ouvida a autoridade administrativa responsavel
(em respeito ao principio da ampla defesa e do contraditério agasalhado no art. 5°, LV, da
Constituicao) e antes de transcorrido o prazo para correcao da irregularidade.

3.2 Em relacao aos contratos administrativos

A Constituicao adotou, para os contratos administrativos, procedimento diverso a ser observado
pelo Tribunal de Contas, quando verificar a ocorréncia de ilegalidade.

Enquanto os atos administrativos podem ser sustados diretamente pelo Tribunal de Contas, se ndo
atendida, no prazo estabelecido, a determinagao para o exato cumprimento da lei (conforme
previsto no art. 71, IX, da Constituicdo), para os contratos administrativos, o procedimento é o que
consta dos §§19° e 29 do mesmo dispositivo da Constituicdao, assim redigidos:

§1° No caso de contrato, o ato de sustacdo serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as
medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

Foi a Lei n© 8.443, de 16.07.1992 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unidao) que ampliou a
competéncia do 6rgao, quando, no art. 45, §3°, ao repetir a norma contida no art. 71, §29, da
Constituicdo, completou a frase, assim estabelecendo:

§3° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as
medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidird a respeito da sustacdo do contrato.
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(grifos nossos)

A mesma norma foi repetida no art. 251, §39, do Regimento Interno do Tribunal de Contas da
Unido.

A duvida sobre a competéncia do Tribunal de Contas para sustar os contratos administrativos tem
gue ser analisada em relagdo a dois momentos diversos:

a) a sustacdo dos contratos, liminarmente, antes mesmo de ser observado o devido processo legal
e assinado prazo para que a autoridade administrativa competente corrija a irregularidade;

b) a sustacdo dos contratos em caso de omissao do Congresso Nacional ou do Poder Executivo para
a adocao das medidas previstas no art. 71, §29, da Constituicao.

Com relagdo a sustacdo dos contratos para suprir omissdo do Congresso Nacional ou do Poder
Executivo, o fundamento estaria nos referidos dispositivos da Lei Organica do Tribunal de Contas
da Unido e de seu Regimento Interno. Como se verifica pela leitura dos mesmos, a sua parte final
foi além do que estabelece a Constituicdao, tornando questiondvel a sua validade juridico-
constitucional.

O Tribunal de Contas, por forga das normas constitucionais, somente tem competéncia para sustar
atos administrativos, mas ndo a possui para sustar contratos administrativos. Tal competéncia foi
outorgada ao Congresso Nacional, o que significa que o constituinte quis tirar tal atribuicdo de um
orgao técnico — o Tribunal de Contas — para outorga-la a um érgdo politico — o Congresso
Nacional. Por outras palavras, a decisao sobre sustacao dos contratos administrativos nao obedece
a critérios juridico-formais, mas a critérios politicos. E isto tem sua razao de ser. Nao se pode
conceber fosse inteiramente aleatdria e arbitraria a decisdo do constituinte ao adotar procedimento
diverso para a sustacao dos contratos administrativos. Nao se quis que a decisao fosse baseada em
critérios de estrita legalidade, ja que grande parte dos contratos administrativos tem por objeto o
fornecimento de bens ou servigos, a execugao de obras publicas, a prestacao de servigos publicos,
muitas vezes de alta complexidade e envolvendo a consecugao de interesses essenciais da
coletividade, que restariam lesados pela paralisagdo determinada por critérios estritamente
técnico-formais.

Veja-se que nem sempre a invalidagao do contrato se apresenta como a melhor solugao diante do
interesse publico a atender em cada caso. Existe, desde longa data, toda uma teoria das nulidades
no direito administrativo, que a afasta da teoria adotada no &mbito do direito privado. E que, em
muitas situagbes, como se vera no item 5.2, a manuteng¢do do ato ou contrato ilegal é menos
danosa para o interesse publico do que a sua invalidacéo.

Ndo se advoga, com isso, a impunidade da autoridade administrativa responsavel pela pratica da
ilegalidade. Ela devera sujeitar-se as medidas sancionatérias cabiveis, sem prejuizo, no entanto, da
possibilidade de manter-se o contrato ilegal, seja pela aplicacao da teoria do fato consumado, seja
pela necessidade de proteger o interesse de todos quantos possam usufruir dos efeitos do contrato
ja em execucado, seja mesmo pelo custo que a invalidagdao do contrato e do procedimento licitatério
podem acarretar para a Administracdao. Muitas vezes, o resultado da invalidacdo é mais prejudicial
para o interesse publico e para o proprio patrimoénio publico do que a continuidade na execucgao do
contrato; a relacdo custo/beneficio, que constitui aplicagdo do principio da economicidade e, em
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ultima analise, dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, pode recomendar a
manutencdo do ato ou contrato celebrado com algum vicio de ilegalidade.

O constituinte quis que fosse apreciado o mérito da decisdao perante o interesse publico envolvido.
Dai ter retirado a competéncia do Tribunal de Contas (que é d6rgdo técnico) para outorga-la ao
Congresso Nacional (que é 6rgao politico).

Por essa razao, é inteiramente contrario ao principio da razoabilidade (que exige adequagao entre
meios e fins) reconhecer-se ao Tribunal de Contas a possibilidade de determinar a sustagdo de
contrato, seja como medida cautelar, antes mesmo de assinar prazo para que a autoridade
administrativa corrija a ilegalidade, seja em substituicdo ao Congresso Nacional, para suprir a sua
omissao. Qual o sentido de atribuir competéncia ao Congresso Nacional e depois, em caso de sua
omissdo, transferi-la para o Tribunal de Contas? Se este vai poder sustar o contrato, ndo ha razao
para a previsao da competéncia do Congresso Nacional. Essa fase do procedimento — periodo de
90 dias, previsto para a sua manifestagdo — poderia ser tranquilamente eliminada, por sua total
inutilidade. E o tipo de interpretacdo que, por levar a resultado absurdo, ndo pode ser adotada.

Essa interpretagao contraria frontalmente a intengao do constituinte de deixar a decisao para o
Congresso Nacional, exatamente pelo carater politico de suas decisdes.

Havendo omissao do Congresso Nacional, volta a decisao para o Tribunal de Contas da Unido.
Porém a sua decisdao é de natureza diversa, pois este ndo podera fazer a sustacdao que o Congresso
Nacional ndo quis fazer. A sua decisdo terd que limitar-se a declaracdo de nulidade do contrato e a
adocdo das medidas cabiveis para responsabilizar a autoridade infratora nas esferas civil, penal e
administrativa, sem prejuizo da acdo civil por ato de improbidade.

Note-se que as decisdes do Tribunal de Contas sao obrigatdrias para a Administragdao Publica. Se o
Tribunal de Contas julga ilegal o contrato e assinala prazo para correcao da ilegalidade, a
Administracdo Publica deve, em principio, invalida-lo, sob pena de responsabilidade; em caso de
inconformismo com a decisdo, cabe-lhe impugna-la perante o Poder Judiciario, por meio da acao
judicial cabivel, ja que as decisdes do Tribunal de Contas nao tém forca de coisa julgada.

E verdade que existem opinides em sentido contrario & defendida neste parecer. No entanto, é
muito forte e respeitavel a doutrina que nega ao Tribunal de Contas a competéncia para sustar os
contratos administrativos.

Merece ser citada, em primeiro lugar, a licdo sempre precisa e das mais respeitaveis, de José
Afonso da Silva:

Mas, se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de 90 dias, nao efetivarem as
medidas referidas acima, o Tribunal decidird a respeito (art. 71, §§1° e 29). A Constituicdo para
por ai, deixando ao intérprete algumas duvidas. A primeira diz respeito a atitude do Congresso,
gue ndo é mero intermediario do Tribunal de Contas, no caso, como a imprecisao da norma pode
dar a entender. Na verdade, ao Congresso cabe apreciar e decidir a solicitagao de suspensao do
contrato. [...] Depois disso, com ou sem as providéncias do Executivo, decidird sobre a suspensao.
Suspendendo ou ndo, porque sua decisdo ndo é juridica, mas politica, a vista da oportunidade ou
conveniéncia. Se ndo suspender, a execucao do contrato prosseguira. Se suspender, comunicara ao
Tribunal de Contas, para a responsabilizacdao pertinente. Se o Congresso ou o Poder Executivo, no
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prazo de 90 dias, ndo tomarem providéncias, ou seja, silenciarem, ai, sim, é que cabe ao Tribunal
decidir a respeito. Outra questdo, deixada ao intérprete refere-se ao conteldo dessa decisdo, que
nos parece ser a declaragao de nulidade do contrato e eventual imputacdo de débito ou multa com
eficacia de titulo executivo (art. 71, §3°). E cabe ao Tribunal de Contas providenciar a cobranca,
determinando a Advocacia-Geral da Unido o ajuizamento da execucdo, sob pena de

responsabilidade.® (grifos nossos)

De modo semelhante, Luis Roberto Barroso entende ser incabivel a sustacdao do contrato pelo
Tribunal de Contas:

Decidira, por certo, sobre a legalidade ou ndo do contrato, e da respectiva despesa, para o fim de
julgamento das contas do administrador. Ndo é razoavel supor, a vista da partilha constitucional de
competéncia vigente no direito brasileiro, que o Tribunal de Contas possa, sobrepondo seu préprio
juizo ao do administrador e ao do 6rgao ao qual presta auxilio, sustar aquilo que o Executivo e o
Legislativo entendem ser valido. E preciso nao esquecer: a fiscalizacao contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial é exercida, mediante controle externo, pelo Congresso Nacional, “com
o auxilio do Tribunal de Contas”. Por evidente, a Ultima palavra é do Orgdo Legislativo e ndo do

Tribunal de Contas. E, em qualquer caso, ainda existird o recurso ao Judiciario.19

Marcos Juruena Villela Souto, por sua vez, também entende que a decisdo do Tribunal de Contas,
em caso de omissdao do Congresso Nacional e do Poder Executivo, ndo pode ser a de sustar o
contrato. Entende ndo ser essa a melhor interpretagcdo, que seria “contraria ao espirito e a

sistematica do controle externo”.11
No mesmo sentido é o posicionamento de Mauro Roberto Gomes de Mattos:

Ora, o Orgdo Auxiliar ndo pode invadir a competéncia constitucional privativa do Legislativo e do
Executivo, para se transformar em um poder autonomo. A diccdo do §2° do art. 71 da Constituicao
ndo autoriza o Tribunal de Contas a receber a transferéncia de competéncia privativa do Congresso
Nacional, que, como representante do Poder Legislativo pode solicitar ao Poder Executivo a
sustacao de contrato administrativo tido como irregular pelo Tribunal de Contas.

Portanto, admitir que o Tribunal de Contas se transforme no préprio Poder Legislativo, substituindo
o Congresso Nacional e sua competéncia privativa € o mesmo que invadir a independéncia dos
Poderes, pois hierarquicamente o Executivo ndo se curva a 6rgao auxiliar de outro Poder. Por esta
razao é que a Constituicdo deixou bem nitido que o Tribunal de Contas auxilia o Poder Legislativo,
exercendo a salutar e necessaria fiscalizagdo da legalidade e economicidade dos atos publicos que

acarretem despesa para o erdrio.12

Ha ainda o entendimento de Paulo César Braga:

Urge nao se perca de perspectiva que a norma constitucional nao diz que, diante da recusa ou
omissao do Congresso Nacional, o Tribunal de Contas sustara o contrato [...], mas sim que decidira
a respeito. [...] Efetivamente, a norma subconstitucional analisada transfere ao Tribunal de Contas
a competéncia para sustar o contrato administrativo, acaso nao tenha o Congresso Nacional, no
prazo de 90 (noventa) dias, ordenado ao Poder Executivo a sustacdo do contrato. Assim é que, na
diccdo da norma infraconstitucional epigrafada, sé resta ao Congresso Nacional cumprir a
representacao do Tribunal de Contas, sustando o contrato administrativo impugnado, sob pena de,
nao o fazendo, quer por deliberagcdo de seus membros que venha a rejeitar a representacdo do
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Tribunal, quer por siléncio superior a 90 (noventa) dias, ver delegada ao Tribunal de Contas, ex vi
legis, a competéncia para sustar a contratacdo. Ndo resta duvida que remanesce um entrechoque
claro entre o teor da norma constitucional esculpida no §1° do inciso XI do art. 71 da CF/1988,
que acentua ser da competéncia, exclusiva do Congresso Nacional a sustacao do contrato, e a
disposicao inserida na parte final do §3° do art. 45 da Lei n® 8.443/1992. Com efeito, diante da
solar clareza da contradicao havida entre as duas disposicdes normativas, ou se atribui ao
dispositivo subconstitucional interpretacao conforme a Constituicao, ou, tanto pior, se reconhece a
indesculpavel inconstitucionalidade da disposicao, isso porque ndo se pode aceitar, a toda
evidéncia, possa a norma infraconstitucional ir além da disposicao constitucional que regulamenta,
ou menos, ainda, contrarie o dispositivo da Lei Fundamental. Deveras, ndao se pode subtrair do
Congresso Nacional, ao arrepio da norma inserida na Lei Maior, a competéncia para sustar o
contrato administrativo, tampouco se pode entender o siléncio do Poder Legislativo, diante da
representacao do Tribunal de Contas, como devolucao ao Tribunal da competéncia para executar

sua prépria decisdo.13

No entender do autor, é “imperativo se compreenda a regra contida no §2° do art. 71 da CF/1988,
em sentido que ndo venha afrontar a disposicao contida no §1° do mesmo dispositivo, é dizer,
ainda que o Poder Legislativo quede silente, deixando de sustar o contrato no prazo assinalado
pela Constituicdo Federal — 90 (noventa) dias — ndo podera o Tribunal de Contas sustar o

contrato, porque esse poder ndo se lhe fora outorgado pela Lei Fundamental”.14 Acrescenta o
jurista que:

Quando a norma diz que no siléncio o Tribunal de Contas decidira a respeito, obviamente que o
Tribunal somente podera decidir sobre a ilegalidade da despesa gerada com o contrato, para efeito
de imposicao de eventuais sancdes ao agente publico responsavel pelo contrato, com aplicagao das
penalidades ai decorrentes, assim como representar ao Ministério Publico para eventual
propositura de acdo judicial visando a desconstituicdo da contratacao e a eventual penalizagao dos
responsaveis, e jamais sustar, por ato préprio, o contrato administrativo que tenha considerado
ilegal, pena de manifesta usurpacdo de competéncia atribuida, com exclusividade, ao Congresso

Nacional.l>

A conclusdo é no sentido de que a decisdo do Tribunal de Contas, referida no §3° do art. 71 da
Constituicao, ndo pode envolver a sustacdao do contrato administrativo, que é de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional e deve basear-se em critérios politicos, fora da alcada do Tribunal
de Contas.

A segunda hipotese a ser analisada é a que diz respeito a sustacdo liminar do contrato, antes
mesmo da observancia do devido processo legal e da fixacdo de prazo para que a autoridade corrija
a irregularidade.

Adiantando desde logo a nossa conclusao, podemos afirmar que se o Tribunal de Contas nao pode
sustar o contrato para suprir omissdao do Congresso Nacional ou do Poder Executivo, com mais
forte razdo, nao pode suspender a execucao do contrato como medida cautelar, antes mesmo de
assinalar prazo para correcao da ilegalidade e antes de solicitar ao Congresso Nacional a sua
sustacao. Nem mesmo é possivel apelar, no caso, para a teoria dos poderes implicitos, porque, se o
poder maior, que é a sustacdo do contrato, é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional e
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baseado em critérios politicos, nele ndo pode estar embutido um poder menor, como é a suspensao
cautelar, baseado em critérios puramente técnico-formais. A sustacao do contrato pelo Tribunal de
Contas, como medida cautelar, esvaziaria a competéncia do Congresso Nacional. Este se limitaria a
ratificar a decisdo do Tribunal de Contas; ou, o que é pior, a altera-la, por razdes politicas, em
desprestigio aquela instituicdo.

Na realidade, as inUmeras decisdes que o Tribunal de Contas da Unido vem adotando para sustar a
execugao de contratos administrativos levam a crer que:

a) tal medida esta se tornando rotina, independentemente da ocorréncia do risco de dano; e que
b) o Congresso Nacional, como 6rgao titular da competéncia para a fiscalizacdo contabil, financeira
e orcamentaria, estd, com a sua omissao, perdendo prestigio perante o proprio 6rgao que o auxilia.

Ainda que admitida a sustacao de contrato como medida cautelar — o que se diz sé para
argumentar — ela teria que ser reservada a situagdes absolutamente excepcionais, sob pena de
transformar em letra morta o art. 71, §19, da Constituicao.

A suspensdo liminar do contrato pelo Tribunal de Contas da Unido significa que o érgao de
fiscalizagdo procura alcancgar por meio indireto aquilo que a Constituicao diretamente quis evitar,
ao reservar ao Congresso Nacional a competéncia para a sustagdo de contratos administrativos.

Além disso, é dificil conceber-se que, tendo o contrato sido celebrado apdés um processo de
licitacdo, publico por natureza e sujeito, em toda a sua execucao, ao acompanhamento e a
fiscalizagao pelo Tribunal de Contas, possa vir a ocorrer, repentinamente, durante a execugao do
contrato, um risco de dano tdo iminente que ndo possa o Tribunal de Contas nem assinalar um
prazo para que a autoridade administrativa corrija a irregularidade (nos termos do art. 71, IX, da
Constituicdao) nem aguardar a manifestagdao do Congresso Nacional, a ser tomada no prazo de 90
dias. Até porque, em caso de risco de lesdo ao patrimoénio publico, o Tribunal de Contas tem a
possibilidade de socorrer-se do Ministério Publico ou da Advocacia da Unido para propositura das
acoOes judiciais cabiveis para impedir a concretizacdo do dano. Nao é possivel aceitar que o Tribunal
de Contas possa sobrepor-se ao Congresso Nacional, antecipando-se, ainda que cautelarmente, na
adocdo de uma competéncia que deste é privativa e que também tem a natureza de medida
cautelar; ou sobrepor-se ao Poder Executivo, adotando medidas que |lhe incumbem; ou adotar
medidas cautelares, sem observéancia de exigéncias minimas a que o proprio Poder Judiciario se
submete, por forca de normas processuais aplicaveis subsidiariamente ao Tribunal de Contas,
conforme previsao contida no art. 298 do CPC. Aplica-se, aqui, o quanto foi dito quanto a
impossibilidade de sustacao dos atos administrativos, como medida cautelar.

Talvez o Tribunal de Contas se sinta fortalecido com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no ja referido Mandado de Seguranca n® 24.510. Ndo se pode esquecer, no entanto, que
naquele caso, tratava-se de suspensdo cautelar de procedimento de licitacdo e nao de contrato ja
celebrado. E que a decisao levou em consideragao a norma contida no art. 276 do Regimento
Interno do Tribunal de Contas da Unido, que sé prevé a possibilidade de adocdo de medida cautelar
para suspensao do ato ou do procedimento impugnado. Nao prevé a suspensao liminar do contrato.

Também ndo se pode esquecer que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
manifestar-se sobre a impossibilidade de o Tribunal de Contas sustar a execucao de contrato
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administrativo, sob o fundamento de que tal decisdao é do Congresso Nacional. No mesmo acdérdao,
ficou decidido que o Tribunal de Contas deve observar o devido processo legal, garantindo ao
contratado o direito de ter conhecimento da instauracdo do processo e de se manifestar e produzir

prova. Tal decisdo foi adotada no Mandado de Seguranca n°® 23.550.16 Veja-se o que consta da
ementa do acérdao:

Ementa: I. Tribunal de Contas: competéncia: contratos administrativos (CF, art. 71, IX e §§1° e
39). O Tribunal de Contas da Unido — embora nao tenha poder para anular ou sustar contratos
administrativos — tem competéncia, conforme o art. 71, IX, para determinar a autoridade
administrativa que promova a anulacdao do contrato e, se for o caso, da licitacao de que se
originou. II. Tribunal de Contas: processo de representacdo fundado em invalidade de contrato
administrativo: incidéncia das garantias do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa,
que impéem assegurar aos interessados, a comecar do particular contratante, a ciéncia de sua
instauracdo e as intervengées cabiveis. (grifos nossos)

Embora houvesse divergéncias entre os Ministros quanto ao conteudo da decisdo do Tribunal de
Contas, que estava sendo impugnada, em nenhum momento foi reconhecido aquele Tribunal o
poder de sustar contrato administrativo. Pelo contrario, o Ministro Marco Aurélio acolheu e
transcreveu a manifestacdao da Procuradoria Geral da Republica, exarada nos seguintes termos,
que nos permitimos transcrever parcialmente:

E certo que a Administracdo Publica pode anular atos quando eivados de nulidade. N3o é essa,
entretanto, a hipdtese dos autos. Tendo sido concluido o processo licitatério e o contrato assinado,
0 ato de sustacdo so6 poderia ser adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitaria do
Poder Executivo as medidas cabiveis, a teor do estatuido no art. 71, §1°, da Constituicao Federal.
No caso de contrato, o ato de sustacdo, ou a sustagao do contrato, é dever do Congresso Nacional
que solicitara do Poder Executivo as medidas cabiveis. Ao Congresso Nacional, pois, cabe
determinar o ato de sustacao. Ao Poder Executivo, a execugcdao das medidas. Apenas, na
eventualidade do Congresso Nacional ndo exigir do Poder Executivo as necessarias medidas, ou, se
exigidas e ndo tomadas, cabera ao préprio Tribunal de Contas decidir [...].

Mesmo a Ministra Ellen Gracie, que discordou do voto do Relator quanto ao conteudo da decisdo do
Tribunal de Contas no caso concreto submetido a julgamento, deixou claro que “no caso de
contrato, de acordo com a norma do §2° do art. 71, o ato de sustacao sera adotado diretamente
pelo Congresso Nacional”.

Ainda merece ser transcrito trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Também entendo que o Tribunal de Contas da Unido, como restou enfatizado nas informagdes
prestadas nesses autos, ndo sustou o contrato, mesmo porque ele ndo dispunha de competéncia
constitucional para tanto, mas limitou-se a cientificar quem teria competéncia para susta-lo, para o
imperativo de fazé-lo em face do que dispoe o art. 49 da Lei n® 8.666/93.

Na realidade, o Tribunal de Contas da Unido, agindo no ambito e nos estritos limites do que dispde
a regra de competéncia definida no inciso IX do art. 71 da Constituicdo Federal, assinou prazo para
gue a SUFRAMA, competente para invalidar o contrato, adotasse as providéncias cabiveis.Todos
sabemos que a norma inscrita no §1° do inciso XI do art. 71 da Constituicdo ndo se revela aplicavel
em matéria de competéncia do Tribunal de Contas, porque em se tratando de contrato, o ato de
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sustacao, que efetivamente ndo houve no caso, seria adotado diretamente pelo Congresso Nacional.
Na verdade, o que houve foi uma determinacdo do Tribunal de Contas da Unido, de carater
decisério, para adocao de providéncias objetivando o efetivo cumprimento da lei, com clara
incidéncia da regra que se contém no inciso IX do art. 71.

Portanto, o que se deduz das normas constitucionais e da interpretagao dada pelo Supremo
Tribunal Federal é que, em caso de ilegalidade apurada pelo Tribunal de Contas em contrato
administrativo, ha de ser observado o seguinte procedimento:

a) o Tribunal de Contas deve dar ciéncia aos interessados da instauragcdao do processo
administrativo de apuracdo de irregularidade, garantindo-lhes o direito de defesa e o contraditério;
b) julgando ilegal o contrato, apds a observancia do devido processo legal, deve assinalar prazo
para que a autoridade administrativa corrija a ilegalidade;

c) diante disso, cabe a autoridade administrativa invalidar o contrato, dando aplicacdao aos artigos
49 e 59 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993;

d) se ndo adotada essa medida, o Tribunal de Contas fara a comunicacao ao Congresso Nacional,
gue, se assim entender conveniente e oportuno, sustara diretamente o contrato e solicitara ao
Poder Executivo as medidas cabiveis;

e) sustado o contrato pelo Congresso Nacional, a sua invalidacao sera feita pelo Poder Executivo;

f) em caso de omissdao do Congresso ou do Poder Executivo, o Tribunal de Contas decidira a
respeito: declarara nulo o contrato; aplicara as sangdes de sua competéncia; representara ao
Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados (conforme art. 71, XI, da
Constituicdo); imputard os débitos ao responsavel, encaminhando os autos a Advocacia-Geral da
Unido, para as medidas cabiveis para sua execugao.

N3o ha qualquer fundamento legal ou constitucional para a suspensao do contrato pelo Tribunal de
Contas, seja liminarmente, seja a final, para suprir omissao do Congresso Nacional ou do Poder
Executivo.

4 Do principio do pacta sunt servanda nos contratos administrativos

Um dos principios que regem os contratos, no ambito do direito privado, é o da obrigatoriedade dos
contratos: os contratos devem ser cumpridos (pacta sunt servanda), porque fazem lei entre as
partes (/lex inter partes). Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, “a obrigatoriedade do contrato
forma o sustentaculo do direito contratual. Sem essa forga obrigatéria, a sociedade estaria fadada
ao caos. O contrato estabelece uma lei entre as partes. Essa forca legal do contrato é sentida pelos
participantes do negocio de forma mais concreta do que a prépria lei, porque lhes regula relagdes

muito mais préoximas”.1” No entanto, mesmo no ambito do direito privado, esse principio é
parcialmente atenuado, especialmente pela aplicagao da teoria da imprevisao.

Com relagcdao aos contratos administrativos, uma das caracteristicas é precisamente a da
mutabilidade, o que poderia levar a erronea conclusao de que o principio do pacta sunt servanda
ndo tem aplicacdo. Na realidade, o principio tem aplicacdo, porém com maiores atenuagdes do que
no direito privado. Isto ocorre em decorréncia do poder que se reconhece a Administracao Publica
de alterar unilateralmente o contrato, independentemente da concordancia do particular. Esse
poder se justifica pela necessidade de atender ao interesse publico protegido no contrato.
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No entanto, essa quebra do principio da obrigatoriedade dos contratos ndao se da de forma
ilimitada. As alteragdes possiveis, ou:

a) sao feitas por acordo entre as partes; ou

b) sao feitas unilateralmente pela Administracdao, com fundamento em norma expressa de lei e
observados os limites também impostos por lei; ou

c) resultam de circunstéancias excepcionais, que ddo margem a aplicacao das teorias da imprevisao,
do fato do principe ou do fato da Administracdao, hipdtese em que a revisdo das clausulas
financeiras também se faz por acordo entre as partes.

Em qualquer dessas circunstancias, tem que ser mantido o equilibrio econé6mico-financeiro
estabelecido no contrato. Trata-se de exigéncia amplamente reconhecida na doutrina e na
jurisprudéncia, além de prevista no direito positivo, a comecar pelo art. 37, XXI, da Constituicdo,
gue exige “clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da
proposta”.

Na Lei n® 8.666, de 21.06.1993, a exigéncia é prevista em diferentes hipoteses:

a) no art. 65, II, “d”, quando haja alteracao por acordo das partes “para restabelecer a relacao que
as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicao da Administragao
para a justa remuneracao da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manutengao do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis
ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugao do
ajustado, ou ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econOmica extraordindria e extracontratual”. Esse dispositivo déa fundamento a revisdao das
clausulas financeiras do contrato, por acordo entre as partes, nas hipéteses de aplicacdao das
teorias da imprevisdo, fato do principe, forca maior ou caso fortuito;

b) no art. 65, §59°, é prevista a revisao das clausulas financeiras, em caso tipico de fato do
principe, ou seja, quando sejam criados, alterados ou extintos tributos ou encargos legais ou
sobrevenham disposicdes legais, apds a data da apresentacao da proposta, de comprovada
repercussao nos pregos contratados;

c) no art. 65, §6°, é estabelecido, para a Administracdo, o dever de restabelecer o equilibrio
econOmico-financeiro inicial, “em havendo alteracdo unilateral do contrato que aumente os
encargos do contratado”.

Por sua vez, a Lei n® 8.987, de 13.02.1995 (que dispde sobre o regime de concessao e permissao
de servigos publicos), estabelece normas sobre politica tarifaria, repetindo algumas disposicdes da
Lei n° 8.666/93:

a) no art. 99, §29, estabelece que “os contratos poderdo prever mecanismos de revisao das tarifas,
a fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro”;

b) no art. 99, §39, determina que “ressalvados os impostos sobre a renda, a criacdo, alteracao ou
extincdo de quaisquer tributos ou encargos legais, apds a apresentacdo da proposta, quando
comprovado seu impacto, implicara a revisao da tarifa, para mais ou para menos, conforme o
caso”;

c) no §4° do mesmo dispositivo, repete-se, de forma analoga, a norma do art. 65, §6°, da Lei n°
8.666/93: “em havendo alteracao unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio
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econOmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteracao”.

Vale dizer que, no que se refere ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos,
tem inteira aplicagdo o principio do pacta sunt servanda. A relagdo inicialmente estabelecida entre
0 encargo assumido pelo contratado e a remuneracdo por ele recebida tem que ser mantida
durante toda a execugao do contrato. Nas palavras de Antonio Carlos Cintra do Amaral, “o Direito
brasileiro determina que os pactos devem ser observados. Mas excepciona hipoteses contempladas
na Constituicdo e nas leis. Nos contratos administrativos, deve ser observado o pacto inicialmente

ajustado, mas somente quanto & equacdo econémico-financeira. Esta é intangivel”.18 Ele cita a
licdo de Gaspar Arifio Ortiz, quando este autor afirma que o principio do pacta sunt servanda
continua a existir. Sé que ele é atenuado pela maior flexibilidade das cldusulas contratuais, em

decorréncia “da presenca na relacdo contratual de aspectos regulamentares”.19

Ninguém mais — nem na doutrina, nem na jurisprudéncia — contesta a existéncia, nos contratos
administrativos, de dois tipos de clausulas: as regulamentares, que dizem respeito a execucdo do
objeto do contrato, e as financeiras, que abrangem as clausulas que definem a equagao econdmico-
financeira do contrato.

As clausulas regulamentares sdo impostas unilateralmente pela Administracdo e impdem-se ao
particular, ndo tanto como decorréncia do contrato, mas por resultarem do poder regulamentar da
Administracdo. Muitas vezes, essas clausulas constam da prépria lei que disciplina a atividade, ou
de regulamentos, de tal modo que, incluidas no instrumento convocatério da licitacdo, ndo podem
ser objeto de discussdo ou de negociacdo. O particular aceita ou rejeita, in totum, essas clausulas.
Essa parte regulamentar dos contratos administrativos, que diz respeito ao objeto, a forma de
execucao, a fiscalizacdo, aos direitos e deveres das partes, as hipdteses de rescisao, as
penalidades, consta das chamadas cldusulas regulamentares. Embora constem dos contratos, na
realidade, mantém-se sua natureza regulamentar e ndo contratual. Exatamente pela natureza
regulamentar — e ndo tipicamente contratual — é que tais cldusulas podem ser alteradas
unilateralmente pela Administracao Publica. A finalidade publica objetivada com a celebragao do
contrato é instavel, pode sofrer alteracdes, que exigem e justificam as alteracdes introduzidas nos
contratos para melhor atendimento do interesse publico protegido por meio de cada contrato.

No entanto, ndo ha duvida de que, apesar da presenca de clausulas regulamentares, os contratos
administrativos contém também clausulas tipicamente contratuais, de natureza financeira, que
resultam do encontro de vontades da Administracao contratante e do contratado. A Administracao
estabelece o “regulamento” do contrato (objeto, forma de execucgdo etc.) e o particular oferece a
sua proposta comercial. Uma vez aceita essa proposta, fica definido o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, em relagcao ao qual tem inteira aplicagdo o principio da obrigatoriedade dos
contratos (pacta sunt servanda).

Mas, mesmo em relagdo as clausulas regulamentares, o principio do pacta sunt servanda tem
aplicacdo parcial: o poder de alteragao unilateral, previsto no art. 58 da Lei n°® 8.666/93 entre as
prerrogativas outorgadas a Administracdo (chamadas doutrinariamente de cldusulas exorbitantes),
nao pode ser exercido de forma ilimitada. Tudo o que ultrapassar o limite legalmente estabelecido
esta sujeito a observancia do referido principio.

As alteracOes sao possiveis nas duas hipéteses previstas no art. 58 da Lei n° 8.666/93: quando
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houver modificacdo do projeto ou das especificacdoes, para melhor adequacdo técnica aos seus
objetivos (alteracdo qualitativa); ou quando necessaria a modificagdo do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminuicao quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos nos
paragrafos do mesmo dispositivo (alteracdo quantitativa).

No livro Direito Administrativo, tivemos a oportunidade de tratar do tema, assim resumindo os
limites a serem observados nas alteragdes unilaterais:

a) que haja adequada motivacao sobre qual o interesse publico que justifica a medida;

b) que seja respeitada a natureza do contrato, no que diz respeito ao seu objeto;

c) que seja respeitado o direito do contratado a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro
inicialmente pactuado;

d) que seja respeitado, quanto a alteracdo quantitativa, o limite imposto pelo §1° do art. 65; esse
dispositivo estabelece um limite para os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras,
servicos ou compras, sendo de até 25% do valor inicial atualizado do contrato e, no caso de
reforma de edificio ou equipamento, até 50% para os seus acréscimos; pelo §29, inciso II, do
mesmo dispositivo, incluido pela Lei n® 9.648/98, nenhum acréscimo ou supressdo podera exceder
os limites estabelecidos no paragrafo anterior, salvo “as supressdes resultantes de acordo

celebrado entre os contratantes”.29

Sao essas e apenas essas as alteracdes possiveis por decisao unilateral da Administracdo Publica.
Quanto ao mais, aplica-se o principio do pacta sunt servanda. Isto significa que outras alteracdes
somente podem ser feitas por acordo das partes, conforme previsto no art. 65, II, da Lei n© 8.666.

Note-se que, de certa forma, os limites as alteragcdes contratuais, mesmo por acordo das partes,
sao maiores do que no direito privado, onde impera o principio da autonomia da vontade.

No ambito dos contratos administrativos, a autonomia da vontade esbarra nas limitagdes
constantes de lei, a partir da previsao de clausulas necessarias previstas no art. 55 da lei de
licitacOes. Além disso, existe o limite decorrente do préprio procedimento da licitagdo, submetido a
observancia de varios principios, dentre eles o da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
expressamente previsto no art. 39, caput, da Lei n°® 8.666/93. Esse principio estd explicitado no
art. 41, caput, em cujos termos “a Administracdo ndao pode descumprir as normas e condicoes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada”. Ndo é por outra razao que se afirma que o
instrumento convocatério é a lei da licitacdo. Pode-se acrescentar que é também a lei do contrato,
ja que a sua minuta integra, obrigatoriamente, os anexos do edital, dele fazendo parte integrante,
conforme art. 40, §29°, III, da Lei n° 8.666/93.

Vale dizer que, enquanto no direito privado, tem ampla aplicacdao o principio da autonomia da
vontade, que da liberdade as partes para definirem as condigdes contratuais e também para altera-
las (desde que ndo contrariem a lei ou a moral), no direito administrativo a Administracao Publica
sofre maiores limitagdes, seja para definir as condigdes contratuais, seja para altera-las
posteriormente. Ainda que ela disponha da prerrogativa de alteragdo unilateral (ndo prépria dos
contratos entre particulares), o exercicio dessa prerrogativa sofre as limitacdes ja apontadas,
sejam decorrentes de lei, sejam resultantes do préprio instrumento convocatorio.

Se fosse possivel a Administragcdo alterar livremente os contratos, resultariam burlados os
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principios da licitagdo. A maneira de conciliar o principio da vinculacdo ao instrumento convocatério
(que define as condigdes em que o contrato sera celebrado e as quais as partes estao vinculadas),
com o principio do interesse publico (que pode exigir alteracdes contratuais) foi a definicdao, em lei,
dos limites a que a Administracdo Publica se submete para fazer essas alteracoes. Veja-se que o
primeiro principio impde um limite a Administragdo Publica, na medida em que a vincula
estritamente ao instrumento convocatério; o segundo constitui-se em fundamento para liberar a
Administracdo Publica da observancia estrita das condi¢des fixadas no instrumento convocatoério:
as alteracdes contratuais constituem excecdo ao principio da vinculagdao ao instrumento
convocatério. Por isso mesmo, sé podem ser realizadas nas hipdteses expressamente previstas em
lei.

Se a Administracao nao pode, unilateralmente, fazer alteracdes além das hipdteses previstas em
lei (protegidas pelo principio da vinculagdao ao edital e pelo principio do pacta sunt servanda), é
evidente que essa possibilidade nao pode ser reconhecida ao Tribunal de Contas, até porque este
ndo é parte no contrato. Ele exerce a fiscalizagcao nos termos delimitados pelo art. 71 da
Constituicdao. Se verificar irregularidade, devera assinar prazo para que a Administracdo a corrija.
Nao Ihe cabe determinar a sustagao do contrato e/ou sustagao ou retengao de pagamentos; nem
Ihe cabe determinar a oferta de garantias extraordinarias, acima dos limites previstos no art. 56 da
Lei n® 8.666/93 ou impor qualquer outro tipo de alteracgao.

Quanto a sustacao do contrato, o assunto ja foi analisado. Se ndao pode sustar o contrato, também
nao pode determinar a sustagdo ou retencdao de pagamentos devidos ao contratado. Como visto, a
sustacao do contrato tem a natureza de medida cautelar, no sentido de que impede que o contrato
produza efeitos, suspendendo os direitos e deveres das partes, inclusive o referente a remuneragao
do contratado. Se o contrato ndao pode ser sustado, in totum, pelo Tribunal de Contas, é evidente
gue nao pode ser sustado parcialmente, apenas no que diz respeito ao pagamento da remuneragao
estipulada. Reconhecer essa possibilidade ao Tribunal de Contas significaria burlar a regra
constitucional. Além disso, é contrario ao principio da moralidade administrativa exigir que o
contratado continue a executar o contrato, porém sem o direito de receber a remuneragao
correspondente, até porque, uma vez que, cumpridos os encargos contratuais, o pagamento é
devido, ainda que haja irregularidades no contrato, sob pena de locupletamento ilicito por parte da
Administracdo. Ha que se levar em conta, também, que a falta de pagamento por mais de 90 dias
dé ao contratado a possibilidade de suspender a execucao do contrato até que seja normalizada a
situacdo, conforme previsto no art. 78, XIV, da Lei n® 8.666/93, com o consequente 6nus, para a
Administracdo, de compensar financeiramente o contratado pelos prejuizos decorrentes da
paralisacao.

Quanto a exigéncia de garantias extraordinarias, além das previstas no instrumento convocatério,
ndo ha a minima possibilidade de serem feitas pelo Tribunal de Contas (ou mesmo pela
Administracdo Publica) apds a celebracdao do contrato. Se ainda estiver em curso o procedimento
da licitacao, pode aquele Tribunal, entendendo que as garantias exigidas sao insuficientes, apontar
a irregularidade e assinalar prazo para que a Administracao corrija a irregularidade, o que exigiria
nova publicagdo do instrumento convocatorio. Se esta ndo o fizer, o Tribunal sustara diretamente a
execucao do ato impugnado, com fundamento no art. 71, X, da Constituicao. Veja-se que o art.
113 da Lei n° 8.666/93, ao tratar do controle das licitacdes e contratos pelo Tribunal de Contas,
prevé, no §2°, a possibilidade de aquele Tribunal “solicitar para exame, até o dia util
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imediatamente anterior a data de recebimento das propostas, cépia do edital de licitacao ja
publicado, obrigando-se os 6rgdos ou entidades da Administracdo interessada a adocdao de medidas
corretivas, pertinentes que, em funcao desse exame, |lhes forem determinadas”.

Porém, se o contrato ja foi celebrado, ndo ha mais possibilidade de serem exigidas maiores
garantias, seja pela Administracdo, seja pelo Tribunal de Contas, porque essa exigéncia esta
protegida pelo principio da vinculagdo ao instrumento convocatério e pelo principio do pacta sunt
servanda. Além disso, se a Administracdo esta sujeita a um limite para exigéncia de garantias,
seria inteiramente irrazoavel (e ilegal) admitir-se que o Tribunal de Contas, sob o pretexto de
exercer a fiscalizacdo, impusesse exigéncias maiores do que as previstas em lei. Isto por varias
razoes:

a) o Tribunal de Contas estaria se sobrepondo ao proéprio legislador (que ja definiu as balizas para
a exigéncia das garantias);

b) estaria se substituindo a autoridade administrativa responsavel pela licitagdao e pelo contrato,
tendo em vista que a ela é que foi dada a competéncia para, a seu critério, em cada caso, exigir a
prestacao de garantia;

c) as garantias possiveis sdao apenas as modalidades previstas no art. 56 e nos limites definidos em
seus paragrafos; mesmo que a Administracdo Publica julgasse conveniente, ela ndo poderia exigir
outras espécies ou ultrapassar os limites quantitativos definidos em lei;

d) se a Administracdo incluiu no instrumento convocatério da licitagdo a exigéncia de garantia em
consonancia com a lei, ndo pode o Tribunal de Contas determinar posteriormente a prestacdo de
garantias extraordinarias, nem aplicar qualquer tipo de sancdo pelo descumprimento da
determinacdo que, no caso, ndo teria fundamento legal ou constitucional;

e) o contratado esta protegido pelo principio da vinculagdo ao edital, que impede a imposicdo de
obrigacdes posteriores, ndo previstas no instrumento convocatorio (salvo as alteragdes contratuais
legalmente possiveis, o que nao ocorre em relacdo a exigéncia de garantias);

f) a exigéncia de garantias extraordinarias, ndo previstas no instrumento convocatério, constitui
burla aos principios da licitacao (até porque as propostas dos licitantes poderiam ser diversas se
outras fossem as garantias) e infringéncia ao principio da seguranca juridica, tanto no aspecto
objetivo (que diz respeito a estabilidade das relagdes juridicas), como no aspecto subjetivo (que
protege a confianca que o particular tem de que a Administracdo Publica faz exigéncias licitas, que
serao por ela mantidas e respeitadas).

Também ndo pode o Tribunal de Contas impor alteracdes — ainda que provisérias — em contrato
em andamento, com o objetivo de fazer prevalecer o que, em seu entender, corresponde a um
“preco justo”. A proposta de preco do licitante atende aos critérios definidos no instrumento
convocatorio. Se a sua proposta nao foi desclassificada com base no art. 48 da Lei n® 8.666/93 e,
pelo contrario, logrou ser vencedora, resultando na adjudicacao e posterior celebracao do contrato,
o preco justo ficou definido; o equilibrio econdmico-financeiro fica delimitado no momento da
apresentacdo da proposta. Se esta foi aceita, as suas condicdes devem ser mantidas durante toda a
execucao do contrato, conforme exigéncia contida no art. 37, XXI, da Constituicao.

Ainda que se reconhecesse ao Tribunal de Contas a possibilidade de fazer exigéncias posteriores —
o0 que se diz somente para argumentar —, ndo ficaria a pessoa juridica contratante liberada de
recompor o equilibrio econémico-financeiro comprovadamente rompido em decorréncia dessas
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exigéncias. O fato de a exigéncia ser feita pelo Tribunal de Contas ndo afasta o direito do
contratado a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro. Trata-se de responsabilidade civil do
Estado, como pessoa juridica, e ndo especificamente da Administragdo Publica, que ndao tem
personalidade juridica, mas apenas atua como representante do Estado (ou das entidades da
Administracao Indireta que celebraram o contrato).

E essa responsabilidade existe independentemente do fator determinante da alteragdo contratual.
A lei nao distingue se se trata de alea econ6mica estranha a vontade das partes; ou de fato do
principe (praticado pelo poder publico em carater genérico e ndo como parte no contrato); ou de
fato da Administracdo (praticado pelo poder publico, como parte no contrato); ou mesmo de motivo
de forca maior. Em qualquer dessas situagoes, o direito do contratado ao equilibrio econémico-
financeiro subsiste, como relacdo intangivel, por forca de norma constitucional (art. 37, XXI, da
Constituicao Federal) ou infraconstitucional (art. 65, II, *d”, da Lei n® 8.555/93). Ea parte
protegida pelo principio do pacta sunt servanda.

5 Dos limites a invalidacao dos contratos administrativos
Duas questdes sao propostas a respeito da anulacao dos contratos administrativos:

a) uma referente aos tipos de vicios do procedimento da licitagdo que podem levar a invalidagao ou
sustacao de contrato ja em execugao;

b) outra sobre o dever ou nao de indenizar o contratado na hipotese de vicio ocorrido na fase
interna da licitagdo, sem qualquer participagao do licitante vencedor.

A primeira questdo é excessivamente complexa e ndo permite resposta precisa, que abarque todas
as hipoteses possiveis. Isto porque a matéria de nulidade, no ambito do direito administrativo, ndao
segue inteiramente a sistematica do Cddigo Civil e ndo encontra respostas satisfatérias no direito
positivo; as solugdes ficam ao sabor da doutrina e da jurisprudéncia que, aos poucos, vao
formulando teorias e principios a serem levados em consideracdao nos casos concretos. Quando
muito, é possivel estabelecer alguns parametros, dos quais o mais importante, sem duvida alguma,
€ o que diz respeito a prevaléncia do interesse publico.

Para adequada colocacdo da matéria, é necessario analisar, em primeiro lugar, como se coloca a
doutrina a respeito da invalidacao dos atos administrativos eivados de vicio de ilegalidade para,
depois, verificar como essa doutrina pode aplicar-se em relacao a invalidacao dos contratos
administrativos por vicio no procedimento da licitagao.

5.1 Teoria das nulidades no ambito do direito administrativo

Dentre os conceitos ja assentes na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras estdao os de anulacao e
revogacao. A anulagdo é o desfazimento do ato ou contrato administrativo por razdes de
ilegalidade e produz efeitos ex tunc (retroativos a data em que o ato foi praticado); enquanto a
revogacao se da por motivo de oportunidade ou conveniéncia (mérito) e produz efeitos ex nunc (a
partir do ato de revogacao). A anulacdao tem, em regra, a natureza de ato vinculado, como
decorréncia da submissao da Administragdao Publica ao principio da legalidade. Verificado o vicio, a
autoridade competente tem o poder-dever de anular o ato. Esses conceitos, ja consagrados na
doutrina e jurisprudéncia desde longa data, passaram a constar do direito positivo, quando a Lei n®
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9.784, de 29.01.1999 (que regula o processo administrativo no @mbito da Administragdao Publica
Federal), veio determinar, no art. 53, que “a Administracdo deve anular seus préprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos”.

No entanto, em determinadas hipdteses, a anulacdo pode deixar de ser feita, dependendo do tipo
de vicio e de suas consequéncias.

Talvez um dos primeiros sistematizadores da matéria tenha sido Seabra Fagundes.2! Ele comeca
por mostrar a impossibilidade de se transportar para o direito administrativo, inteiramente, a
teoria das nulidades do direito privado, tendo em vista a diferente natureza do interesse protegido:

A nulidade, como sang¢do com que se pune o ato defeituoso por infringéncia das normas legais,
tem, no direito privado, principalmente, uma finalidade restauradora do equilibrio individual
perturbado. No direito publico ja se apresenta com feicdo muito diversa. O ato administrativo, em
regra, envolve multiplos interesses. Ainda quando especial, é raro que se cinja a interessar um soé
individuo. Ha quase sempre terceiros cujos direitos afeta. [...] A infringéncia legal ao ato
administrativo, se considerada abstratamente, aparecera sempre como prejudicial ao interesse
publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum caso concreto, pode acontecer que a situagao
resultante do ato, embora nascida irregularmente, torne-se Gtil aquele mesmo interesse. Também
as numerosas situagdes pessoais alcangcadas e beneficiadas pelo ato vicioso podem aconselhar a
subsisténcia dos seus efeitos. Por tudo isso, a aplicacao dos principios do direito privado aos atos
administrativos tem de ser aceita, limitadamente, por meio de uma adaptacao inteligente feita pela
doutrina, no tocante a sistematizacdo geral e pela jurisprudéncia, no que respeita aos casos
concretos, de modo a articula-los com os principios gerais e especiais do direito administrativo.

A partir dessa colocacao inicial, o jurista faz uma classificacao dos atos administrativos viciosos em
trés categorias:

a) os absolutamente invalidos ou nulos;
b) os relativamente invalidos ou anuldveis; e
C) os irregulares.

Atos nulos “sdo os que violam regras fundamentais atinentes a manifestacdo da vontade, ao
motivo, a finalidade ou a forma, havidas como de obediéncia indispensavel pela sua natureza, pelo
interesse publico que as inspira ou por mengao expressa da lei. Carecem de qualquer valia juridica.
Ndo operarao efeito, tendo-se como inexistentes os acasos consumados. Razdes de interesse
publico e de moralidade administrativa levam a fulmina-los. Tais os em que se constata
incompeténcia por abuso de poder, objeto ilicito, desvio de finalidade etc.” (grifos nossos).

Atos anulaveis, “como os anteriores, infringem regras atinentes aos cinco elementos do ato
administrativo, mas, em face de razdes concretamente consideradas, se tem como melhor atendido
o interesse publico pela sua parcial validez.” Acrescenta o autor que “tratando-se do ato
relativamente invalido, se estabelece uma hierarquia entre dois interesses publicos: o
abstratamente considerado, em virtude do qual certas normas devem ser obedecidas, e o ocorrente
na espécie, que se apresenta, eventualmente, por motivos de ordem pratica, de justica e de
equidade em condicdes de superar aquele” (grifos nossos).
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Note-se que o autor se socorre do ensinamento da doutrina civilista, ao citar observacao de Marcel
Planiol e Georges Ripert no sentido de que “se a invalidez do ato juridico, como sancdo a
infringéncia da lei, importa em consequéncias mais nocivas que as decorrentes da sua validade, é o
caso de deixa-lo subsistir”. Note-se também que ele ndo distingue os atos nulos e os anulaveis pelo
tipo de vicio que atinge os elementos do ato, mas pelo interesse publico prejudicado pelo ato.

Por fim, atos irregulares sao os que, “apresentando defeitos irrelevantes (quase sempre de forma),
ndo afetam ponderavelmente o interesse publico, dada a natureza leve da infringéncia das normas
legais. Os seus efeitos perduram e continuam, posto que constatado o vicio”. O autor cita as
hipdteses em que o ato deveria ser praticado por autorizagdo, mas a Administragcdo outorgou
licenca. O conteudo do ato ndo se prejudica por esses erros leves de forma.

Como se V&, o grande critério adotado pelo autor foi o do interesse publico. O critério nos parece
incontestavel. Apesar da ocorréncia de vicio de ilegalidade, o ato pode ser mantido quando essa for
a melhor solugdo para o interesse publico.

Isto ocorre quando o prejuizo resultante da anulagao for maior do que o decorrente da manutencao
do ato ilegal; nesse caso, é o interesse publico tutelado em cada caso que norteara a decisdo. Note-
se que mesmo a Lei n% 9.784/99 prevé a possibilidade de convalidacao de atos ilegais,
determinando, no art. 55, que “em decisao na qual se evidencie nao acarretarem lesao ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderao ser
convalidados pela préopria Administracao”.

Além do principio do interesse publico, protege-se também o principio da seguranca juridica, em
seu aspecto objetivo, que diz respeito a estabilidade das relacbes juridicas, e em seu aspecto
subjetivo, que compreende o chamado principio da confianca legitima ou da protecdo a confianca; e
ainda se protege a boa-fé. Também tem aplicagdo o principio da razoabilidade, que exige
proporcionalidade, correlacao ou adequacao entre os meios e os fins, diante dos fatos ensejadores
da decisdo administragdo. A invalidagao do ato é irrazodvel quando contraria ao interesse publico
ou aos fins objetivados pela licitagdo, dentre os quais o de selecao da melhor proposta.

Poder-se-ia alegar que a manutencao do ato ilegal fere o principio da legalidade previsto no art. 37
da Constituicdo. Ocorre que, no Estado de Direito, a legalidade nao compreende apenas a lei, em
sentido formal, mas também os valores e principios que decorrem implicita ou explicitamente da
Constituicdo. Note-se que muitos principios do direito administrativo tém hoje previsao
constitucional, além de estarem consagrados em inumeras leis, como a de licitagdes (Lei n©
8.666/93, art. 3°), a de concessoOes (Lei n® 8.987/95, art. 6°), a de processo administrativo (Lei n©
9.784/99, art. 29). Por isso, hoje se fala em legalidade em sentido restrito (que diz respeito a
observancia da lei formal) e em legalidade em sentido amplo (que diz respeito ao Direito, por
abranger, ndo so a lei, em sentido formal, mas todos os principios e valores que decorrem implicita
ou explicitamente do ordenamento juridico).

Esse aspecto é realgado por Margal Justen Filho, ao comentar o art. 49 da lei de licitagdes. Afirma o
autor:

A evolucdo cultural tende a superar a compatibilidade externa como critério de validade e de
invalidade. Em todos os ramos do Direito, a validade do ato juridico resulta ndao tanto da
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adequacdo formal do ato em face de um modelo normativo. Cada vez mais, afirma-se que a
validade depende da verificacdo do conteldo do ato, da intencdo das partes, dos valores realizados
e assim por diante. [...] Dito de outro modo, ndo se admite que a invalidade resulte da mera
discordancia entre o ato concreto e um modelo juridico. E imperioso agregar um componente
axioldgico ou finalista. A nulidade evidencia-se como um defeito complexo, em que se soma a
discordancia formal e a infracao aos valores que dela derivam. Entdo, a discordancia é a causa
geradora desse efeito, consistente no sacrificio de valores juridicos. Sem a consumagao de efeito

(les&o a um interesse protegido juridicamente) ndo se configura invalidade juridica.22

Ressalte-se que muito antes de existir a Lei de Processo Administrativo, que consagrou a
possibilidade de convalidacao de atos eivados de vicios, ja a doutrina e a jurisprudéncia adotavam
a tese da possibilidade de manutengdo de atos ilegais quando de sua invalidacao pudesse resultar
dano maior do que de sua manutengao.

Um dos primeiros juristas a tratar do assunto, como visto, foi Seabra Fagundes no seu livro sobre o
controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Posteriormente, em excelente trabalho
sobre revogacdo e anulamento do ato administrativo, Miguel Reale também tratou dessa

possibilidade. Mais recentemente, a mesma orientacdo vem sendo adotada por Weida Zancaner, 23

Llcia Valle Figueiredo,24 Almiro do Couto e Silva,2° Juarez Freitas,2® Marcal Justen Filho2” entre
outros.

No livro Direito Administrativo, tratamos do tema em diferentes momentos: ao analisarmos o
principio da seguranca juridica, ao tratarmos da invalidacdo do ato ilegal como ato vinculado ou
discricionario e ao cuidarmos do instituto da confirmacéo.

A jurisprudéncia tornou-se farta em exemplos de acolhimento dessa tese.28 O Superior Tribunal de
Justica ja tem estabelecido alguns parametros:

II - A regra enunciada no verbete n° 473 da Sumula do STF deve ser entendida com algum
temperamento: no atual estagio do direito brasileiro, a Administracdo pode declarar a nulidade de
seus proprios atos, desde que, além de ilegais, eles tenham causado lesdo ao Estado, sejam
insuscetiveis de convalidacdo e ndao tenham servido de fundamento a ato posterior praticado em
outro plano de competéncia. (STJ. REsp n® 300116/SP, 12 Turma. Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros. Julg. 06.11.2001. DJ, 25 fev. 2002)

1. A regra de que a Administracdo Publica pode declarar a nulidade de seus préprios atos,
comporta temperamento no sentido de que sejam declinados os motivos ensejadores da declaracao
e faculte aos atingidos pelo ato a producdo de defesa. Neste sentido a jurisprudéncia do STF (RE
108.182-1).

2. Indispensavel, entdo, para a anulagdo do ato o reconhecimento de que (i) tenha ele causado
lesdo a Administragao, (ii) sua convalidacdo ndo seja viavel juridicamente e (iii) “ndo tenha servido
de fundamento a ato posterior, praticado em outro plano de competéncia”. (STJ. REsp n°
56.017/RJ, 62 Turma. Rel. Min. Fernando Gongalves. Julg. 02.06.1997. DJ, 23 jun. 1997)

O proprio Tribunal de Contas da Unido ja agasalhou esse entendimento no Acérddo n® 701/2007,
Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler: “3. Atos administrativos contendo defeitos sanaveis que nao
tenham acarretado lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros poderdo ser convalidados
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pela Administragdo”.22

Evidentemente, é preciso cautela na manutencdo de atos ilegais. Essa possibilidade, reconhecida
pela doutrina e pela jurisprudéncia, pode tornar-se um incentivo a pratica de atos ilegais. Se usada
de forma abusiva, podera tornar-se alvo de abuso por parte de autoridades inescrupulosas. Dai a
licdo incontestavel de Miguel Reale, no sentido de que a manutencao do ato ilegal s6 é possivel se
alguns requisitos forem observados:

a) se a ilegalidade nao decorrer de dolo;
b) se a manutencdo do ato ndo afetar direitos ou interesses legitimos de terceiros; e

c) se ndo causar danos maiores ao erario.39

Se a pessoa estava de ma-fé, sabendo da ilegalidade do ato que a beneficiava, ndo pode ser
premiada com a manutencdo do ato ilegal. Nao é a boa-fé da autoridade responsavel pelo ato ilegal
gue se prestigia e sim a boa-fé do destinatario do ato. Ndo é por outra razdo que o art. 59 da Lei
n° 8.666/93 exonera a Administracdo do dever de indenizar na hipétese em que a ilegalidade seja
imputavel ao contratado.

Se o ato ilegal causou prejuizo a terceiros, a Administracao dificilmente podera manter o ato ilegal,
a menos que o compense financeiramente, mediante adequada indenizagdo. Incidira, no caso, a
regra da responsabilidade civil do Estado por danos que seus agentes causarem a terceiros,
prevista no art. 37, §6°, da Constituicao Federal.

O dano ao erario impede, evidentemente, a manutengao do ato ilegal, a ndo ser que a invalidagao
provoque dano ainda maior.

Essas duas ultimas exigéncias constituem aplicacdo, a contrario sensu, do velho brocardo pas de
nullité san grief (ndo ha nulidade sem prejuizo). Com efeito, se a ilegalidade ndao causa prejuizo
nem a terceiros nem ao patrimonio publico, ndo ha por que invalidar o ato.

Também é preciso ter presente que a manutencdo do ato ilegal tem que ser feita expressamente e
com base em motivacdo adequada, em que se demonstre a boa-fé do administrado e a inexisténcia
de danos a terceiros ou ao erario. Acima de tudo, tem que ser demonstrado que a invalidagao, em
decorréncia do decurso do tempo, é mais prejudicial ao interesse publico, do que a manutengao do
ato ilegal.

A boa-fé da autoridade administrativa que praticou o ato ilegal é irrelevante para a manutencao do
ato. Somente pode interessar para fins de apuragao de sua responsabilidade, pois é evidente que a
manutencdo do ato ilegal, somente possivel em situagdes absolutamente excepcionais, ndo exime
de responsabilidade a autoridade que o praticou.

5.2 Da invalidagao do contrato por vicio na licitagao

Em principio, a existéncia de vicio de ilegalidade no procedimento da licitacdao gera a nulidade do
contrato, porque é o que estd expresso no art. 49, §2°, da Lei n® 8.666/93. No entanto, nem
sempre essa é a solugao aplicavel, como se demonstrara a seguir.

A Lei n° 8.666/93 cuida da anulacdo em dois dispositivos: artigos 49 (capitulo da licitagdao) e 59
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(capitulo dos contratos).
O primeiro dispositivo assim estabelece:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovagao do procedimento somente podera revogar a
licitacdo por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade,
de oficio ou por provocagao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.
8§19 A anulacao do procedimento licitatério por motivo de ilegalidade ndo gera obrigacdo de
indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo unico do art. 59 desta Lei.

§2° A nulidade do procedimento licitatério induz a do contrato, ressalvado o disposto no paragrafo
Unico do art. 59 desta Lei.

§3° No caso de desfazimento do processo licitatério, fica assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

8§40 O disposto neste artigo e seus paragrafos aplicam-se aos atos do procedimento de dispensa e
de inexigibilidade de licitagao.

Por sua vez, o segundo dispositivo citado determina:

Art. 59. A declaracao de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os
efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconsiderar os ja produzidos.
Paragrafo Unico. A nulidade ndo 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 ndo |lhe seja imputavel, promovendo-se a
responsabilidade de quem |he deu causa.

Algumas conclusdes resultam da interpretacao literal desses dispositivos:

a) a anulagao da licitacao se faz por motivo de ilegalidade, pode ser feita ex officio ou mediante
provocacao e tem que ser devidamente motivada;

b) em caso de anulagao da licitacdo ou do contrato, a Administracao tem o dever de indenizar o
licitante ou o contratado, a menos que a ilegalidade seja a este imputavel; a indenizacdo, em caso
de anulagao do contrato, abrange a remuneracao do que ja tiver sido executado até a data em que
for declarada a nulidade, bem como os prejuizos regularmente comprovados;

c) a declaragao de nulidade produz efeitos retroativos, impedindo os efeitos juridicos que ele,
ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos;

d) a anulacao do procedimento de licitacdo depende da observéancia do devido processo legal
(direito de defesa e contraditério);

e) a ilegalidade do procedimento licitatério induz a nulidade do contrato.

Isto é 0 que estd expresso nas normas. Algumas observagdes, no entanto, podem desde logo ser
acrescentadas com relacdo a cada um desses itens:

a) a possibilidade de anulacao decretada ex officio ou mediante provocacao, embora prevista
somente no art. 49, também se aplica no caso de invalidacao dos contratos; isto porque a
invalidacao ex officio dos atos administrativos insere-se no poder de autotutela que a
Administracdao exerce sobre os proprios atos e esta reconhecida na Sumula n® 473, do Supremo
Tribunal Federal; a invalidagcdao mediante provocacao decorre do direito de peticao assegurado a
todas as pessoas pelo art. 59, inciso XXXIV, “a”, da Constituicao Federal;

b) embora o art. 59, paragrafo Unico, possa dar a entender que o contratado perde o direito a
qgualquer tipo de indenizagao quando tenha dado causa a nulidade, na realidade essa conclusao
somente se aplica a outros tipos de prejuizos que nao o pagamento do que ele ja tiver realizado;
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seria contrario ao principio que veda o enriquecimento ilicito excluir a indenizagao da parte do
contrato ja executada pelo contratado;

c) a producao de efeitos retroativos nem sempre é possivel, porque, muitas vezes a desconstituicao
dos efeitos ja produzidos pode esbarrar em impossibilidade de fato (por exemplo, fornecimento de
bens ja consumidos), como em impossibilidade juridica (por exemplo, prejuizo ao patrimonio
publico e aos usuarios de obra publica — uma rodovia — ja parcialmente construida e em uso;
nesse caso, a desconstituicao pode causar prejuizo maior do que a manutencgao do contrato ilegal,
constituindo infringéncia aos principios do interesse publico, da seguranca juridica, da
razoabilidade; em situagdes como essas, a invalidacdao do contrato pode produzir efeitos para a
futuro, sem desconstituir o que ja foi executado;

d) embora a exigéncia do direito de defesa e contraditério somente seja prevista no art. 49, ndao ha
duvida de que se aplica também em caso de invalidacdao de contratos, como esta pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia;

e) nem sempre a ilegalidade praticada no procedimento da licitagao induz a nulidade do contrato.

Quanto a esse ultimo item, relativo aos tipos de ilegalidades do procedimento licitatério que podem
acarretar a nulidade do contrato, a lei nada diz. Limita-se a determinar que a nulidade do
procedimento licitatdrio induz a do contrato (art. 49, §2°). Em uma primeira leitura, a conclusdo é
a de que qualquer tipo de ilegalidade da licitacdao leva a nulidade do contrato e ao dever de
indenizar o contratado particular. Mesmo que a ilegalidade tenha sido praticada na fase interna da
licitacdo, ela pode contaminar todo o procedimento e, consequentemente, o contrato. Embora o
procedimento, rigorosamente, somente se inicie com a divulgacao do edital, a verdade é que
decisdes ilicitas adotadas na fase interna podem refletir no préprio instrumento convocatério e nas
fases subsequentes. Como diz Margal Justen Filho, somente apds praticados os atos prévios a
abertura da licitacdao (fase interna) “é que podem desencadear-se as fases subsequentes da
licitagcdo. Como sao logicamente indispensaveis para a licitagao, tais atos condicionam o curso do
procedimento posterior. Logo, os defeitos quanto a esses atos anteriores se refletem em desvios

maléficos no momento subsequente”.31

No entanto, se houver invalidacao posterior do procedimento da licitacao ou do contrato, em
decorréncia de ato praticado na fase interna da licitacdo, mesmo sem qualquer participagao dos
licitantes, isto nao exonera a Administracao Publica de indenizar o contratado por tais ilegalidades,
a que ele nao deu causa. Ainda que nao se considerasse esse dever como decorrente do contrato
(responsabilidade contratual), a responsabilidade existiria por forga da norma do art. 37, §69, da
Constituicao Federal.

Por tudo quanto se disse, pode-se afirmar que, se a letra da lei leva a conclusao de que qualquer
ilegalidade no procedimento da licitagdo induz a nulidade do contrato, chega-se a outra solucao
pela interpretacdo baseada em principios outros que fazem parte do ordenamento juridico, além do
principio da legalidade em sentido estrito.

Ndo é possivel dar resposta matematica e exaustiva. Alguns parametros, no entanto, podem ser
fixados de modo a excluir a possibilidade de declaragao de nulidade quando se trate de:

a) irregularidades meramente formais, cujo cumprimento nao levaria a resultado diverso do
alcangado no procedimento;
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b) vicios que ndao tenham provocado qualquer tipo de prejuizo, seja ao erario, seja a Administracao
Publica, seja aos licitantes, seja a terceiros; trata-se de aplicacdo do principio pas de nullité sans
grief (ndo ha nulidade sem prejuizo);

c) ilegalidades que causem prejuizo apenas aos licitantes, que ndo a invocaram no momento
oportuno, provocando a preclusdo de seu direito; trata-se de hipdtese que, no direito privado,
corresponde a nulidade relativa, que se convalida pela ndo arguicao dos interessados;

d) nulidades que, se declaradas pelo poder publico, podem produzir prejuizo maior ao interesse
publico do que a manutencao do contrato ilegal; nessas situacdes, tem aplicacdo o principio da
razoabilidade, pelo qual a Administragao deve escolher os meios mais adequados para a
consecugdo de seus fins; normalmente, trata-se de hipdteses em que o decurso do tempo
recomenda a confirmacdo do ato ilegal; com efeito, os 6nus decorrentes da invalidacdo do contrato,
com a consequente exigéncia de novo procedimento licitatéorio, o dever de indenizar o particular
contratado, enfim, o prejuizo ao erario e aos terceiros beneficiados com a continuidade do
contrato, implicam o poder-dever de manutengao do contrato ilegal; isto ndao exonera a
Administracdao do dever de responsabilizar os servidores publicos que agiram de forma contraria a
lei;

e) vicios passiveis de convalidagdo;

f) nulidades que ndao podem mais ser invocadas pela ocorréncia da prescrigao prevista no art. 54
da Lei n° 9.784/99, que estabelece o prazo de cinco anos para a Administracao anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatdrios, contados da data em que
foram praticados; desse modo, se algum ato do procedimento licitatorio for ilegal, a Administracao
somente pode declarar a sua nulidade no prazo de cinco anos; em consequéncia, esse tipo de
ilegalidade, uma vez ocorrida a prescricao, ndo pode levar a declaracdo de nulidade do contrato
administrativo.

Conclusoes
Com base nas razdes expostas, é possivel apresentar as seguintes conclusoes:

1 A vista do que dispSem os §§1° e 2° do art. 71 da Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas da
Unido e os Tribunais de Contas Estaduais e Municipais ndo tém competéncia para determinar a
sustacao de contratos celebrados pela Administracdo Publica.

2 A omissao do Congresso Nacional em determinar a sustacao de contratos e solicitar ao Poder
Executivo as medidas cabiveis, nos termos dos §§1° e 2° do art. 71 da Constituicao Federal, tem
gue ser entendida como posicionamento contrdrio a sustagdao do contrato, por tratar-se de
competéncia privativa que envolve aspectos politicos, nao implicando transferéncia de igual
competéncia ao Tribunal de Contas.

3 A omissao do Poder Executivo em adotar as medidas cabiveis solicitadas pelo Congresso Nacional
também ndo transfere ao Tribunal de Contas o poder de adotar ato de sustagcdo do contrato,
cabendo-lhe declarar a nulidade do contrato e adotar as medidas necessarias para
responsabilizagcdo da autoridade administrativa, bem como para imputagao do débito, com
formacgao do titulo executivo e respectiva cobranga.

4 A vista da partilha constitucional de competéncias, ndo se pode conceber que a Constituicao
tenha atribuido ao Tribunal de Contas, érgdo auxiliar do Poder Legislativo na fiscalizagdo contabil,
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financeira e orcamentaria da Unido e das entidades da administracdo indireta, o poder de suprir a
omissao do Congresso Nacional, decidindo em seu lugar e adotando medida que dele é privativa;
tal proceder do Tribunal de Contas contraria o principio da separacdao de poderes, na medida em
que, na funcdo de controle, ultrapassa os limites de sua competéncia, “sobrepondo seu préprio
juizo ao do administrador e ao érgdo ao qual presta auxilio, sustando aquilo que o Executivo e o
Legislativo, através de suas omissdoes, demonstram entender ser valido”.

5 A expressdao “o Tribunal decidira a respeito”, contida na parte final do §2° do art. 71 da
Constituicdo Federal somente permite ao Tribunal de Contas adotar as medidas ja referidas na
conclusao constante do item 3.

6 Se a Constituicao ndo outorgou competéncia ao Tribunal de Contas para sustar de imediato
contratos administrativos — competéncia atribuida apenas ao Congresso Nacional —, ndo pode ele,
com base em poder de cautela ilimitado, determinar, cautelarmente, a suspensao da execugao do
contrato e/ou sustacgdo/retencdao de pagamentos; como também nado pode exigir garantias
extraordinarias, acima dos limites previstos no art. 56, §1°, da Lei n® 8.666/93; ainda que o
Tribunal de Contas pudesse adotar tais medidas, a Administracdao Publica nao ficaria isenta do
dever de indenizar o particular pela quebra do equilibrio econdmico-financeiro e pelos prejuizos
decorrentes da interrupcao do contrato.

7 O Tribunal de Contas nao possui poder ilimitado para proferir decisdes cautelares, tendo em vista
o direito do contratado a intangibilidade do equilibrio econémico-financeiro dos contratos
administrativos, protegido constitucionalmente; ndo ha fundamento legal ou constitucional para o
exercicio desse poder.

8 A Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido (Lei n® 8.443/92) e o Regimento Interno do érgao
(Resolugdo n° 155/02) nao outorgam competéncia ao Tribunal de Contas para suspender, como
medida cautelar, um contrato administrativo, ou para impor 6nus extraordinarios que alterem a
equacao econdmico-financeira ajustada entre Poder Publico e particular. O art. 276 do Regimento
Interno prevé a competéncia para sustacao cautelar de ato ou procedimento e ndo de contrato. O
CPC, que se aplica subsidiariamente aos processos administrativos do Tribunal de Contas da Uniao,
conforme art. 298 do Regimento Interno, ndo se aplica quanto a sustacdo de contratos, como
medida cautelar, porque incompativel com a norma constitucional que confere tal competéncia ao
Congresso Nacional.

9 As irregularidades do procedimento licitatério que podem justificar a anulagao ou a sustacao de
um contrato em execugao seriam, fundamentalmente, aquelas que causam prejuizo ao erario ou a
interesse publico, desde que a declaracao de nulidade do contrato ndo cause dano maior do que a
continuidade do contrato. A invalidacao do contrato nao exonera a Administracao do dever de
indenizar o contratado pelo que este tiver executado até a data em que for declarada a nulidade e
por outros prejuizos comprovados (estes ultimos somente no caso em que a ilegalidade ndo seja
imputavel ao préprio contratado).

10 A mesma conclusao do item anterior tem aplicacdo quando a irregularidade ocorreu na fase
interna da licitacdo, em que os licitantes ndo tiveram nenhuma interferéncia ou participacdo e na
qual o contratado (licitante vencedor) nao teve nenhum envolvimento (concluio ou frande).
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11 O principio do pacta sunt servanda tem aplicacdo nos contratados administrativos, quanto as
clausulas financeiras (que garantem o equilibrio econ6mico-financeiro do contrato) e quanto as
clausulas regulamentares que sejam imutdveis, por estarem fora do limite de alteracdes unilaterais
permitidas pelo direito positivo dentro das prerrogativas da Administracdo Publica.

12 Se o Tribunal de Contas ndao pode determinar a sustacao do contrato, que impede
integralmente o cumprimento de suas cldusulas, inclusive as de natureza financeira, também nao
pode determinar a suspensao do pagamento, que corresponderia a uma sustacao parcial do
contrato.

13 O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio e o resguardo da equacdo econdémico-
financeira do contrato constituem débices para que o Tribunal de Contas imponha alteracdes, ainda
que provisorias, em contrato em andamento, com o objetivo de estabelecer o que, em seu
entender, constitui o “preco justo”.
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