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1. Introdução.

Este pequeno trabalho a ser apresentado no I Congresso do Patrimônio Público do Ministério Público do Estado de São Paulo tem por objetivo fomentar o debate sobre as conseqüências da decretação da nulidade de procedimentos licitatórios e/ou de dispensa de licitação fraudulentos – bem como dos ajustes deles decorrentes – e as conseqüências patrimoniais de tais decretações, sobretudo no tocante à devolução dos valores recebidos pelos contratados.

Temos assistido, sistematicamente, juízes e tribunais, após reconhecerem a existência de fraudes e, inclusive, a prática de ato de improbidade administrativa, deixarem de condenar as empresas beneficiadas com as fraudes a devolverem aos cofres públicos os valores recebidos sob o singelo argumento de que tal procedimento implicaria em “enriquecimento ilícito” ou mesmo “sem causa” da Administração Pública.

Para o enfrentamento de tais posições propomos a análise mais detida da própria Lei n° 8.666/93, que em tais julgamentos é, muitas vezes, relegada a plano secundário em favor de princípios gerais de direito civil incompatíveis com o regime de direito público, com os fatos apurados nas ações de improbidade administrativa e com a própria realidade das fraudes que infestam as Administrações Públicas em geral.

2. A Nulidade das Licitações Fraudulentas e a Recuperação do Erário.

Sobre a questão da nulidade decorrente da ausência irregular de licitação – cujo raciocínio também vale para as hipóteses de nulidades nos procedimentos licitatórios – Lúcia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz sustentam que a violação da legislação implica em presunção de lesividade dos atos praticados, a qual apenas não gera a obrigação de indenizar diante da comprovada boa-fé dos envolvidos:

“A presunção de lesividade desses atos ilegais é fácil intuir. Se o ordenamento jurídico obriga o procedimento licitatório, para o cumprimento da isonomia e da moralidade da Administração, o esquivar-se a esse procedimento constitui inequívoca lesão à coletividade. Será esta ressarcida pela devolução do dispêndio à revelia do procedimento legal. Aquele que praticou os atos terá agido por sua conta, risco e perigos. Ainda que pronta a obra, entregue o fornecimento ou prestado o serviço, se impassível de convalidação o ato praticado, impõe-se a devolução. Não estaremos diante do chamado enriquecimento sem causa. Isso porque o prestador do serviço, o fornecedor ou executor da obra serão indenizados, na medida em que tiverem agido de boa-fé. Entretanto a autoridade superior que determinou a execução sem as cautelas legais, provada sua culpa (o erro inescusável ou o desconhecimento da lei) deverá, caso se negue a pagar espontaneamente, em ação regressiva indenizar o erário por sua conduta ilícita. O patrimônio enriquecido, o da comunidade e nunca o da Administração (pois esta é a própria comunidade) não terá sido com ausência de título jurídico. Mas sim, em decorrência de uma lesão aos valores fundamentai, com da moralidade administrativa. Compete à parte, e não à Administração, a prova de que o dano, decorrente da presunção da lesividade, é menor do que a reposição integral”.

Tal posicionamento também é adotado pelo douto Prof. Hugo Nigro Mazzilli
.

Contudo, conforme destacado, em muitos casos a jurisprudência tem nivelado todos os casos de nulidade por ausência e/ou fraude em licitações para eximir os contratados (muitas vezes membros de verdadeiras quadrilhas especializadas em desviar valores do erário) da obrigação restituir os valores recebidos, mesmo após a decretação da nulidade dos contratos e até mesmo do reconhecimento da prática de ato de improbidade administrativa previsto no artigo 10, inciso VIII, da Lei n° 8.429/92.

Tais entendimentos, data venia, ignoram a correta interpretação das normas referentes às nulidades previstas na Lei n° 8.666/93:

“Art. 49. A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

§ 1o. A anulação do procedimento licitatório por motivo de ilegalidade não gera obrigação de indenizar, ressalvado o disposto no art. 59 desta Lei.

§ 2o. A nulidade do procedimento licitatório induz a do contrato, ressalvado o disposto no parágrafo único do art. 59 desta Lei.

§ 3o. No caso de desfazimento do processo licitatório, fica assegurado o contraditório e a ampla defesa.

§ 4o. O disposto neste artigo e seus parágrafos aplica-se aos atos do procedimento de dispensa e inexigibilidade de licitação.”

“Art. 59. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.

Parágrafo único. A nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.”

Dessa forma temos que as nulidades nos procedimentos licitatórios e/ou de dispensa de licitação por vícios de legalidade: 1) operam retroativamente; 2) contaminam os contratos ou ajustes deles decorrentes; 3) não geram direito a indenização ou a restituição em favor do contratado, salvos nas hipóteses em que este logre comprovar sua boa-fé; 3) atribuem o ônus prova da boa-fé cabe ao contratado.

Especificamente nos casos em que há reconhecimento da prática de ato de improbidade administrativa cabe destacar que, caso o contratado venha a ser responsabilizado como beneficiário da fraude – na forma do artigo 3o da Lei n° 8.429/92 –, sua posição será completamente incompatível com a alegação de boa-fé.

De fato, considerando que a Lei de Improbidade Administrativa não consagrou a responsabilidade objetiva
, a condenação do contratado como beneficiário ou partícipe da fraude implica na sua necessária condenação na devolução dos valores recebidos dos cofres públicos, pois decorrerá de dolo ou culpa.

Tal “decorrência lógica” é mais evidente nos casos em que tanto o comportamento do agente público responsável pelo procedimento e quanto o do contratado são dolosos, pois suas condutas também encontram tipicidade penal na Lei n° 8.666/93:

“Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:

Pena – detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.

Parágrafo único. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou da inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o poder público.”

“Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação.

Pena – detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”

Em tais hipóteses – a imensa maioria dos casos, diga-se de passagem – a ação de improbidade é uma verdadeira ação civil ex delicto e os valores recebidos pela empresa contratada constituem o produto do crime que deve ser restituído ao Patrimônio Público vítima, nos exatos termos do artigo 91, inciso II, alínea “b”, do Código Penal.

Logo, em tais hipóteses o Poder Judiciário jamais poderá negar a devolução dos valores pagos aos cofres públicos, sob pena de admitir que o criminoso pode licitamente permanecer com o proveito do crime em seu poder.

Apenas na cerebrina hipótese em que a empresa condenada por improbidade tenha concorrido culposamente para a contratação ilegal da qual se beneficiou terá direito, eventualmente, à integralidade dos valores recebidos, pois “não é possível afastar a responsabilidade administrativa senão quando o particular desenvolve atividade de colaboração efetiva para a consumação a ilicitude”.

Em tais casos – repita-se, raríssimos – a análise das circunstâncias determinará os limites da indenização da empresa contratada.

3. Conclusão.

Nas ações de improbidade administrativa que têm por objeto a decretação da nulidade de procedimentos licitatórios ou de dispensa ou inexigibilidade de licitação por vício de legalidade – artigo 10, inciso VIII, da Lei n° 8.666/93 – o contratado que concorreu dolosamente para a consumação da ilegalidade ou dela se aproveitou conscientemente deve ser condenado obrigatoriamente à devolução de todos os valores recebidos como decorrência lógica da nulidade do contrato.
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