PARECERES

RESCISAO CONTRATUAL AMIGAVEL PEDIDA PELO CONTRATADO —
REQUISITOS LEGAIS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS — PENDENCIA DE
JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, TENDENTE A
ANULACAO DO CONTRATO — CAUTELAS QUE SE FAZEM NECESSARIAS.

PARECER

Honra-nos o Sr. Diretor Presidente com a
solicitag@o de um parecer em t orno das ques-
toes juridicas suscitadas pela seguinte

CONSULTA

1. Em 2 de maio de 2002, foi celebrado,
entre a CODEBA — COMPANHIA DAS
DOCAS DO ESTADO DA BAHIA S/A e a
CONSTREMAC INDUSTRIAL LTDA. o
Contrato n. 016/2002, para a execugdo de
obras e servigos de recuperag@o e manutencao
da infra estrutura portudria para os Portos Or-
ganizados de Salvador, Aratu e Ilhéus, em
decorréncia da Concorréncia n. 001/2002-
SEDE, tendo stdo a Contratada convocada, na
qualidade de segunda colocada, em virtude da
desisténcia formalizada pela licitante vence-
dora, a firma BELOV ENGENHARIA.

2. Recebeu o Tribunal de Contas da Unido,
nos dltimos meses, uma dentncia apdcrifa, a
respeito da aludida Concorréncia. Embora
ndo tendo tomado conhecimento das acusa-
¢bes de cardter pessoal contidas no referido
documento, o ministro Relator determinou a
realizagdo de uma Auditoria, pela SE-
CEX/BA, para a apuragio das irregularidades
apontadas relativamente a realizag¢do da alu-
dida Concorréncia. vindo a gerar o Proc. n.
TC-008.158/2002-9, que ora aguarda julga-
mento daquela Corte, atualmente em recesso.

O ultimo documento do referido processo
de que se tem noticia até agora ¢ o Parecer do

Dr. Lucas Rocha Furtado, Procurador Geral
do Ministério Publico junto ao TCU, exarado
em 27 de novembro de 2002. Nele, S.Exa.
conclui pelo descabimento da multa a ser apli-
cada ao Diretor Presidente da CODEBA, pro-
posta pela instrugdo da SECEX/BA, bem
como da sua imediata cobranca judicial, aco-
lhendo, entretanto, a determinago, igualmen-
te proposta, de anulagdo do Contrato n.
016/002, e imediata abertura de nova licita-
¢do, A vista de haver sido constatada " a pos-
sibilidade de o objeto licitado — contratagcdo
de obras e servigos para a manutengdo da
infra-estrutura portudria para os portos or-
ganizados de Salvador, Aratu e llhéus — ser
dividido em parcelas técnica e economica-
mente vidveis™.

Finalmente, pronuncia-se o ilustre repre-
sentante do Ministério Puablico, in verbis:

* Dessarte, em atengdo a audiéncia propi-
ciada pelo eminente Ministro-Relator Lincoln
Magalhdes da Rocha, que atua no presente
processo em substituicdo ao Ministro Marcos
Vinicius Vilaga, com esteio no art. 63 da Lei
n.8.443/92 e nos termos da Portaria TCU n.
232/002, este representante do Ministério Pu-
blico junto ao Tribunal de Contas da Unido
aquiesce as determinagées inseridas na con-
clusao de folha 462/463, a excegdo daquelas
presentes nos itens 1 e 2, por entender que,
ndo tendo sido constatado qualquer indicio
de superfaturamento no Contrato n.
01672002, bem como a ocorréncia de md fé
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por parte do gestor, encontrundo-se esse hd
sete anos a frente da CODEBA, sem qualquer
irregularidade em suas contas, afigura-se a
anula¢do do contrato como medida suficien-
te, tornando-se despicienda a imposigdo de
multa’™ .

3. Intercorrentemente, no curso da execugao
contratual, a CONSTREMAC formulou trés
reivindica¢des. pertinentes & revisdo de pre-
¢os ajustados. com vistas a preservagio do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, em decorréncia, respectivamente,
dos Onus decorrentes de novos dissidios cole-
tivos. das sucessivas desvalorizagdes do real
frente ao dolar, ¢ dos tluimos awmentos de
combustiveis.

Foram todas indeferidas pela Presidéncia da
CODEBA, i vista dos pareceres da Coorde-
nadoria Juridica. que concluiram pela invia-
bilidade legal e contratual, a vista da previsio
da Clausula Décima Séuma, vedatdria de
qualquer revisdo de pregos antes de transcor-
rido o prazo de doze meses.

Ante o total insucesso de seus pleitos, a
CONSTREMAC, sentindo-se na impossibili-
dade de arcar com os referidos 6nus, forma-
lizou uma proposta de rescisdo amigive! do
contrato, constante das seguintes bases ¢ con-
di¢des:

a) entrega das obras e servigos jd executa-
dos 2 CODEBA;

b) recebimento dos pagamentos por tudo o
que ja fot realizado e medido;

¢) devolucdo da garantia;

d) assungdo de todos os custos trabalhistas,
fiscais ¢ comerciais, decorrentes do encerra-
mento do contrato;

e) outorga de plena e geral quitagio, para
nada mais reclamar, com expressa renuncia
do contratado a todas e quaisquer postulagdes
indenizatdrias posteriores, com base no con-
trato, inclusive as pertinentes a composigoes
de pregos.

A visa do quanto jé exposto. formulam-se
as seguintes indagacoes:

1 — Poderia a CODEBA celebrar, com a
CONSTREMAC. uma rescisdo contratual
amigdvel, enquanto ainda pendente o julga-
mentoe do TCU quanto & anulagio desse mes-
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mo contrato, sem que se configurasse um des-
respeito & Corte de Contas?

2 — Poderia ser caracterizada, a proposta
de rescisao amigdvel pela Contratada, como
um descumprimento do contrato, para o fim
de imposigiio das multas contratuais cabiveis?

3 — Tém amparo legal e contratual as bases
¢ condigdes propostas pela CONSTREMAC?

4 — Quais conseqiiéncias juridicas pode-
riam advir, no caso:

a) de uma rescisdo contratual amigdvel?

b} de uma anulagiio do contrato?

5 — Em principio, qual das duas solugdes
melhor atenderia a0 interesse publico?

RESPONDEMOS:

I — Assim como as partes acordam a cele-
bragido de um contrato. definindo em seu texto
os direitos e obrigagdes que, reciprocamente,
caberdio a cada qual, também poderdo, inver-
samente. distratar o ajuste. A lei 8.666/93 de-
nomina esse distrato de rescisdo contratual
amigavel, disciplinando-a no inciso II do art.
79.

Estatui. referido dispositivo legal, que tal
rescisiio hd de efetuar-se por acordo das par-
tes, o que. de logo, afasta a imposigdo de
determinagdes unilaterais pela Administragdo
e a distingue essencialmente das outras mo-
dalidades de rescisdo. Bem assim, dispde que
tal rescisio ha de ser reduzida a termo no
processo de licitagdo.

Condiciona a Lei a que haja conveniéncia
para a Administragdo, na rescisio amigdvel.
Tal conveniéncia, nos precisos termos do pa-
rdgrafo primeiro do artigo 79, devera ser de-
vidamente justificada, por escrito, no ato de
autorizagdo da autoridade competente, a qual
haverd de ser, em obediéncia ao principio do
paralelismo de forma, a mesma que celebrou
0 ajuste.

O contrato n. 016/2002, em sua clausula
Décima Sétima, também se ocupa da rescisio
contratual amigédvel, no pardgrafo primeiro,
alinea ¢, e no pardgrafo sexto.

Neste dltimo pardgrafo, hd um evidente erro
de remissio ao préprio pardgrafo sexto. Mas,
como, em todos os pardgrafos da aludida
Clausula Décima Sexta, é o quarto o tdnico
que alude a pagamentos, entende-se ser a se-
guinte a correta leitura do dispositivo:



CLAUSULA DECIMA SEXTA

No caso de rescisdo amigavel do Contrato,
a CONTRATADA somente fard jus ao paga-
mento do corretamente executado e devida-
mente medido.

“a (desta forma, far-se-4 o pagamento final
com mutua, plena e geral quitagdo”.

De logo vé-se, entdo, que sdo os seguintes
os requisitos basicos da rescisdo contratual
amigavel:

a) iniciativa de qualquer das partes;

b) existéncia de mutuo interesse eventual:

c¢) bilateralidade;

d) convir a Administracdo, evidentemente
se corresponder ao interesse publico:

e) provir de autorizagio expressa € motiva-
da da autoridade competente.

O contratado dispde da iniciativa de outro
tipo de rescisao, que € a judicial, mas esta é
de natureza unilateral e s cabe nos casos
legalmente previstos.

Outros dois tipos de rescisdo administrati-
va, cognominados de rescisdo-sangao e resci-
sdo-prerrogativa, caracterizam-se pela unila-
teralidade, t€m previsdo legal, ou especifica
do contrato, e sua iniciativa cabe exclusiva-
mente a3 Administragdo. Sdo taxativamente
previstas em lei suas conseqiiéncias juridicas
possiveis.

A chamada rescisdo-sangdo somente ocorre
nos casos legal ou contratualmente previstos,
em que se configura um inadimplemento do
Contratado.

Donde se conclui que, se ocorre a rescisao
amigdvel por iniciativa das partes, ante a su-
perveniéncia de um muituo interesse coinci-
dente, ndo hd que cogitar-se da aplicagdo de
qualquer san¢@o ao contratado, se the coube
a iniciativa da proposta; nem configura esta,
de modo algum, qualquer espécie de inexecu-
¢do contratual, tdo-s6 pelo fato de haver pre-
ferido a via consensual a via judicial, também
a seu alcance.

Por outro lado, tratando-se de um negdcio
juridico bilateral, e desde que seja, motivada-
mente, preservado o interesse publico, admi-
te-se a ambas as partes uma certa margem de
liberdade discriciondria, no disciplinamento
das conseqiiéncias juridicas dele resultantes.

IT — A anulagdo do contrato cabe a prépria
Administragio, no uso de seu poder de auto-
tutela, e também ao Judicidrio, de oficio ou
provocado por iniciativa do Ministério Pibli-
co ou de outros substitutos processuais da
coletividade.

No caso da anulagdo de contrato adminis-
trativo diferem as conseqiiéncias juridicas da
mesma resultantes, em relagdo ao contratado,
segundo o tratamento legal da espécie confe-
rido:

— ao contratado que deu causa a constatada
nulidade;

— a0 contratado de boa fé, que ndo deu, de
modo algum, causa a nulidade.

Na situagfio concreta ora sob exame, nem
hd de cogitar-se de qualquer culpa da CONS-
TREMAC, nos fatos averiguados pela Audi-
toria do Tribunal de Contas da Unido, que a
levaram a propor a anulagio.

Argiii-se a nulidade da licitagdo, por supos-
ta violagdo do disposto no art. 23, pardgrafos
primeiro e segundo, da Lei n. 8.666/93, por
falta do parcelamento do objeto licitatério em
unidades economicamente vidveis, com pre-
juizo do principio da competitividade.

Caso venha a ser acolhida tal nulidade, esta
¢ devida unicamente a decisdo da Adminis-
tragdio, ao englobar, em um tnico contrato,
obras € servigos de manutengdo e conservagio
a serem realizados nos portos de Salvador,
Aratu e Ilhéus.

Tal nulidade do processo licitatério, nos
precisos termos do pardgrafo segundo do art.
49 dareferida Lei, também acarreta a nulidade
do contrato dele resultante, ressalvada a apli-
cagio da regra do paragrafo dnico do art. 59,
pertinente ao tratamento legal do contrato de
boa fé:

Pardgrafo dnico. A nulidade ndo exonera
a Administra¢do do dever de indenizar o con-
tratado pelo que este houver executado aré a
data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, con-
tanto que ndo lhe seja imputdvel, promoven-
do-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa’.

A esse respeito, preleciona Jessé Torres Pe-
reira:
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* Excepcionalmente, demonstrada a culpa
exclusiva da Administra¢do Piblica, o con-
tratado terd direito ao pagamento do pre¢o
integral (custo mais remunerag¢do) do que foi
executado.

*Chega-se a tal compreensdo se bem dis-
tinguir-se obrigagdo de responsabilidade”

(" Comentdrios a Lei das Licita¢oes ¢ Con-
trata¢ées da Administra¢do Publica”, Rio de
Janeiro. RENOVAR, 2002, 5% ed.. p. 608).

Na mesma trilha, € o entendimento de Mar-
¢al JUSTEN FILHO:

“Aplica-se a regra constitucional que vin-
cula a Administrag¢do Publica pelos atos pra-
ticados por seus agentes. O aro praticado pelo
agente administrativo, ainda quando viciado,
vincula a Administragdo Publica. O terceiro,
desde que de boa fé. ndo pode ser prejudicado
pelo vicio que desconliecia, nem poderiua co-
nhecer. Se formam cumpridus, ainda que apa-
rentemente, todas as etapas do procedimento
licitarorio, dai derivando wma contratagio, a
Administragdo tem de responder integralmen-
te pelos atos praticados.

" A questdo se torna ainda mais complexa,
se o terceiro tiver executuado. total ou parcial-
mente, as prestagdes que o contrato (nulo) the
impunha. A Administragcdo Piiblica tem de
arcar com as conseqiiéncias dos atos prati-
cados por seus agentes. Em caso de ato lesivo
ao particular, Administragdo estd obrigada a
indenizar, do modo mais amplo e completo,
as perdas e danos daquele derivadas.”

(" Comentdrios a Lei de Licitagées e Con-
tratos Adnuinistrarivos” , Sio Paulo, Dialética.
2002, p. 482).

Bem se vé. pois, como diterem as conse-
qiiéncias da rescisao amigavel e as da anula-
¢do do contrato.

Na rescisdo amigavel, cabe o pagamento de
tudo quanto foi executado, dando-se ambas as
partes por integralmente quitadas.

Na anulagdo contratual. tratando-se de con-
tratado que ndo deu causa a apontada nulida-
de, este dltimo. além do ressarcimenio das
obras e servigos efetuados, fuz jus a indeni-
agdo — que a doutrina citada quer integral,
— pelos prejuizos sofridos e comprovados.
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{1l — Cabe relembrar, por oportuno. algu-
mas colocagdes que fazem necessdrias, sobre
o papel controlador do Tribunal de Contas da
Uniflo quanto as licitagdes ¢ contratos admi-
nistrativos, bem como sobre a tramita¢io, na-
quela Corte, das deliberagOes pertinentes.

Jessé Torres Pereira (ob. cit., pg. 912 e se-
guintes), observa, muito a propdsito, que o
art. 113 da Lei 8.666/93, em sua primeira
parte, nada mais faz do que repetir as compe-
téncias constitucionais das Cortes de Contas,
constantes do art. 71, em scus incisos II. IV
¢ VIL

Em sua segunda parte. entretanto, transfere
para a autoridade administrativa o Onus da
prova da regulanidade de seus atos. se impug-
nados pelos Tribunais de Contas:

“ O artigo 113 segue a vrientagdo ao anun-
ciar que u demonstragdo da regularidade fica
a cargo do orgdo interessudo, nos termos da
Constituigdo. Estes termos sdo os art. 71, in-
cisos VIII, IX e X, e pardgrafos 1°. 2°, da
C.F.88, que manda o Tribunal de Contas co-
municar o fato ao Poder interessado, e, omis-
so este, sustar ele proprio (o Tribunal), o ato
manifestamente viciado.” (ob. cit., pg. 913).

No caso especifico do Proc. TC 008.258-
2002-9, apds o recesso (isto é, segundo nos
foi informado. a partir da segunda quinzena
de fevereiro), o TCU deverd aprecid-lo, & vista
das conclusdes da Auditoria, bem como do
pronunciamento do Ministério Piblico, para
decidir, na forma do art. 45, da Lei 8.443, de
16/07/92, e, conseqlientemente, pela do Con-
trato 016/002, assinard para a CODEBA o
prazo (a SECEX propds 15 dias) para que
adote as providéncias necessidrias 40 cumpri-
mento da lei, fazendo indicagfio expressa dos
dispositivos a serem atendidos. Segundo a
proposi¢io da SECEX, s6 parcialmente aco-
lhida pelo Ministério Puablico, tais providén-
cias consistiriam. basicamente, na anulacio
do contrato reterido, na abertura de nova lici-
tacdo ¢ na imposi¢do de multa ao Sr. Presi-
dente da CODEBA, nos termos do art. 58.11,
da referida Lei.

IV — A respeito da nulidade dos contratos,
doutrina Marcal JUSTEN FILHO:

“A invalidagdo do contrato se orienta pelo
principio do prejuizo: Vale dizer, aplica-se o



principio da proporcionalidade, para identi-
ficar a solugdo menos onerosa para o inte-
resse publico. Na auséncia de prejuizo para
o interesse piiblico, ndo ocorre a invalida-
CAO” it

“Por isso a consolidac¢édo de um estado de
fato, em que ndo se possa vislumbrar prejuizo
para o interesse que a lei busca proteger,
torna sem objeto a pronincia do vicio. O
desfazimento, quando inocorrente prejuizo ao
interesse publico, encontraria obstdculo na
impossibilidade da reposi¢do absoluta da si-
tuagdo fdtica ao estado anterior. A proclama-
¢do da nulidade depende da ocorréncia de
dois requisitos. Deve haver, de um lado, o
vicio; de outro, deve existir o prejuizo” (ob.
Cit., pags. 492 e 483).

Reportando-se a regra do art. 55, da Lei n.
9.784,de 29.01.99, que admite a convalidagio
do ato administrativo sanavel, quando se evi-
dencia ndo acarretar lesdo ao interesse ptblico
nem prejuizos a terceiros, assim conclui o
festejado autor citado:

“A referéncia ao interesse ptiblico indica a
possibilidade de sanag¢do de vicios sérios ¢
graves, inclusive de nulidade absoluta, desde
que essa seja a solugdo mais razodvel e ade-
quada em face do sistema juridico. Enfim,
deveria examinar-se mesmo se a decisdo de
invalidag¢do serd a mais vantajosa para o in-
teresse publico. Se anular o ato importar res-
ponsabilidade civil da administracdo piiblica
de dimensdes mais elevadas e sérias do que
a simples continuidade da contratagdo, pare-
ce que deverd prevalecer esta ultima op¢do.”

(ob. Cit., pag. 484). (GRIFAMOS)

A evocagio dessas magistrais ligdes se faz
extremamente \itil para orientar, seja a decisio
do Sr. Presidente da CODEBA, seja uma fu-
tura consideragdo pelo Egrégio Tribunal de
Contas da Uniao, tendo-se me vista a aplica-
¢do do principio da razoabilidade para o de-
sate deste processo.

Com efeito. Se o Sr. Presidente autorizar a
rescisdo amigavel do contrato, nos moldes em
que foi proposta pela empresa contratada, dai
resultardo as seguintes conseqiiéncias:

a) Encerrando-se logo o contrato poderd ser
imediatamente aberta nova licitagdo, obede-
cendo-se aos moldes preconizados pelo TCU,

com vistas a aplica¢do do art. 23, paragrafo
1° da Lei 8.666/93:

b) Obtém-se de logo a plena e geral quitagio
da contratada, pelo pagamento de seus crédi-
tos, com expressa rentincia a quaisquer pleitos
indenizatdrios ou compensatdrios de qualquer
natureza. evitando-se futuros pleitos judiciais.

Se se aguarda a decisdo do TCU a respeito
da preconizada anulacio do contrato, € se 0
TCU impoe a CODEBA a decretagdo de tal
nulidade tal resultaria nas seguintes conse-
quiéncias:

a) Tendo em vista achar-se o TCU em re-
cesso até fevereiro, ficard protraida a decisio
por mais trinta a sessenta dias, bem como a
instauragdo de novo processo licitatério;

b) Se anulado o contrato ja que ndo houve
qualquer culpa do contratado, fica aberta a
este a via de pleitear seus direitos a indeniza-
¢do por perdas e danos, com base no art. 59,
paragrafo tnico da Lei 8.666/93, e também
lucros cessantes.

Ndo se pode esquecer que, nesse interim
resta sempre para o contratado, ainda a pos-
sibilidade de ndo sendo acolhida sua proposta
de rescisdo amigavel preitear a rescisio judi-
cial do contrato onde seriam certamente ree-
xaminadas suas reivindica¢des ndo acolhidas
pela CODEBA, com respeito ao alegados fa-
tos imprevistos perturbadores do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

Do ponto de vista do atendimento ao inte-
resse publico, portanto, aplicando-se a doutri-
na citada de Marcal JUSTEN FILHO, parece-
nos menos onerosa e traumadtica a acolhida da
rescisdo amigdvel proposta pela contratada.

Ja podemos responder as indagagoes formu-
ladas, a vista dos aspectos juridicos ji expos-
tos e examinados:

1) Poderia a CODEBA celebrar, com a
CONSTREMAC, uma rescisdo contratual
amigdvel, enquanto ainda pendente o julga-
mento do TCU quanto a anulagdo desse mes-
mo contrato, sem que se configurasse um des-
respeito a Corte de Contas?

— Entendemos que sim. desde que a CO-
DEBA atue com a maxima transparéncia, efe-
tuando todas as comunicagbes devidas ao
TCU. e demonstrando tratar-se da decisdo
mais conveniente para o interesse ptblico.
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Vale acentuar que ao TCU cabe controlar a
legalidade dos contratos da Administragio,
mas ndo o mérito de seus atos discriciondrios.
qual seja a rescisio amigdvel, sendo quanto
aos aspectos de economicidade e legitimida-
de.

Convém, ainda, observar que a aludida res-
cisdo amigdvel ndo poderia ser encarada como
fuga as responsabilidades do Sr. Diretor da
CODEBA.

Em primeiro lugar, de modo algum exclui-
ria a imposi¢io da multa, se esta fosse consi-
derada devida pelo TCU.

Em segundo lugar, se o TCU, em sua sobe-
rana decisdo. ndo considerar prejudicada a
anula¢do contrarual, pelo desfazimento do
ajuste mediante rescisdo amigdvel, e insistir
na anulagdo, esta teria efeitos ex runc, desfa-
zendo todos os efeitos juridicos, ab initio.

2 — Poderia ser caracterizada, a proposta
de rescisdo amigdvel pela Contratada, como
um descumprimento do contrato, para o fim
de imposig¢io das multas contratuais cabiveis?

— Nao, pelas razdes ji devidamente expos-
ta. A simples proposta de rescisdo amigdvel
ndo descaracteriza o descumprimento total do
contrato, a ndo ser que tal proposta tivesse
sido acompanhada de paralisagiio do contrato,
prevista no art. 78, V, da Lei 8.666/93; mas,
neste caso seria aplicivel a rescisdo unilateral
por inadimplemento, acompanhada das mul-
tas pertinentes.

3 — Tém amparo legal ¢ contratual as bases
e condigdes propostas pela CONSTREMAC?

— Entendemos que sim, & vista das consi-
deragdes ja devidamente expostas.

4 — Quais conseqiiéncias juridicas pode-
riam advir, no caso:

a) de uma rescisao contratual amigdvel?

— Da rescisdio resultaria a imediata possi-
bilidade de abertura de nova licitagao, seriam
pagos os créditos devidos e seria prevenida a
possibilidade de futuros pleitos judiciais por
parte da contratada.

b) de uma anulagio do contrato?

— Com a anulagdo abrir-se-ia, para a con-
tratada, a possibilidade da reclamagéo de in-
denizagdo por perdas e danos e lucros cessan-
tes, além do ressarcimento de tudo quanto foi
executado. bem como a de que venha a mesma
a instaurar futuros pleitos judiciais com base
nas suas reivindicagdes ndo atendidas pela
CODEBA.

5) Em principio, qual das duas solugdes
melhor atenderia ao interesse piiblico?

— Segundo nos parece a methor solugio, a
mais razodvel, sera a autorizagio, devidamen-
te, motivada, da rescisdo amigidvel, sopesan-
do-se as vantagens e desvantagens jd analisa-
das.

Parece-nos menos onerosa para o interesse
publico. a ser, evidentemente. submetida ao
crivo do Tribunal de Contas da Unido.

E nosso parecer salvo melhor juizo.

Salvador, 30 de dezembro de 2002.

Alice Gonzalez Borges, adv. inscr.
OAB/BA n. 1315.
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