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RESUMO

A nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n. 14.133/2021) trata da
nulidade dos contratos em capitulo especifico e traz previsbes que afastam a nogao
aprioristica de que, diante de vicio de ilegalidade considerado insanavel, a
Administracdo Publica deve declarar a nulidade do ato, desconstituindo seus efeitos
desde a origem. O advento da Lei, assim, ndo somente impde a tarefa de
compreender o conteudo das novas normas e das solugdes propostas na realidade
das contratagdes publicas, como também demanda o seu enquadramento em uma
teoria das nulidades mais ampla, em sintonia com o Direito Administrativo
contemporaneo. Elegendo tal compreensdo como objetivo geral, o presente trabalho
inicia-se com a abordagem de conceitos pertinentes a validade dos negdcios juridicos,
no Direito Privado, e a teoria das nulidades do Direito Administrativo. Em seguida,
analisam-se as disposi¢cdes do direito positivo sobre nulidade dos contratos
administrativos, confrontando as previsdes normativas da Lei n. 8.666/1993 e da Lei
n. 14.133/2021. Com isso, busca-se compreender alguns aspectos basicos do regime
juridico das invalidades na nova Lei de Licitagées e Contratos Administrativos, como
a existéncia, ou nao, de espécies distintas de nulidade, que possam ser classificadas
em absoluta e relativa, e as alternativas disponiveis para, quando for o caso, superar
o vicio. Ao final, confirmou-se a hipotese de que a Lei n. 14.133/2021, ao tratar da
nulidade dos contratos, modifica substancialmente o tratamento legal encontrado na
Lei n. 8.666/1993, ainda que a aplicagao desta ultima ja estivesse condicionada por
parametros legislativos gerais, como os trazidos na Lei n. 9.784/1999 e na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro. Assim, verificou-se que as normas
introduzidas pela nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ndao apenas
influenciam a construgdo da teoria das nulidades, mas também interagem com
discussoes atuais relacionadas ao consequencialismo e a seguranca juridica.

Palavras-chave: Nulidade dos contratos administrativos; nova Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos; teoria das nulidades; Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro.



ABSTRACT

The new Brazilian Law on Public Procurement (Law n° 14.133/2021) deals with the
nullity of contracts in a specific chapter and introduces provisions that dispel the
aprioristic notion that, facing an illegality that cannot be ruled out, the Public
Administration must declare the nullity of the act, removing its effects ab initio. The new
statute, therefore, not only imposes the task of understanding the content of the
upcoming rules and the proposed solutions in the context of public procurement, but
also demands their framing in a broader theory of nullities, in line with contemporary
Administrative Law. The article explores this subject, beginning with the analysis of
concepts relevant to the validity of legal transactions, in Private Law, and to the theory
of nullities in Administrative Law. Then, the provisions on the nullity of administrative
contracts are analyzed, comparing the normative provisions of Law n°® 8.666/1993 and
Law n°® 14.133/2021. With this, the article tries to comprehend basic aspects of the
legal regime of invalidity in the new Law on Public Procurement, such as the existence
or not of different types of nullity, which would be classified as absolute and relative,
and the available alternatives to overcome the legal defect, when necessary. In the
end, it is confirmed the hypothesis that Law n° 14.133/2021, while dealing with the
nullity of contracts, substantially modifies the legal treatment found in Law n°
8.666/1993, although the enforcement of the latter was already conditioned by general
legislative parameters, such as those brought by Law n° 9.784/1999 and by Law n°
13.655/2018. Thus, it was found that the rules introduced by the new Law on Public
Procurement not only influence the development of a theory of nullities, but also
interact with current debates related to consequentialism and legal certainty.

Keywords: Nullity of administrative contracts; new Law on Public Procurement; theory
of nullities; Law on Introduction to the Rules of Brazilian Law.
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1 INTRODUGAO

Entre as novidades trazidas pela Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021, que
instituiu a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, tem-se a destinagao de
capitulo especifico para tratar da nulidade dos contratos, composto pelos artigos 147
a 150. O novo regramento é bastante mais extenso e detalhado do que o encontrado
na Lei n. 8.666/1993, que dedicava ao tema apenas o art. 59:"

Art. 59. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

Paragrafo unico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela
for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que

nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa.

Embora reproduza, em esséncia, as mesmas regras no caput do art. 148 e no
caput do art. 149, a Lei n. 14.133/20212 apresenta outras disposicoes que afastam a
nogao aprioristica de que, diante de vicio de ilegalidade considerado insanavel, a
Administracdo Publica deve declarar a nulidade do ato, desconstituindo seus efeitos
desde a origem.

A mudanca citada pode ser constatada tanto na determinacéo do procedimento
que deve anteceder a declaragcao de nulidade, quanto nos efeitos de seu eventual
reconhecimento.

A propdsito, o art. 148 exige analise prévia do interesse publico envolvido, na
forma estipulada no art. 147, no sentido de “a decisao sobre a suspensao da execugao
ou sobre a declaracéo de nulidade do contrato somente sera adotada na hipdtese em
que se revelar medida de interesse publico” com a avaliagdo, ao menos, dos onze
aspectos previstos em suas alineas. Tais aspectos abrangem desde “impactos
econdmicos e financeiros” e “riscos sociais, ambientais e a seguranga da populagao”

relacionados ao objeto do contrato, até o custo de oportunidade do capital durante o

" BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em agosto de 2021.

2 BRASIL. Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm. Acesso em
agosto de 2021.



periodo de paralisagao e os gastos para a realizagcao de nova licitagao ou a celebragao
de novo contrato.

Por outro lado, mesmo que declarada a nulidade, € concebida a possibilidade
de projeta-la para momento futuro (art. 148, § 2°) ou de resolvé-la ndo pelo retorno a
situagao fatica anterior, mas pela continuidade do contrato com o saneamento da
irregularidade mediante “indenizagao por perdas e danos, sem prejuizo da apuragao
de responsabilidade e da aplicagdo de penalidades cabiveis” (art. 147, paragrafo
unico, e art. 148, § 1°).

O advento da Lei n. 14.133/2021, assim, ndo somente impde a tarefa de
compreender o conteudo das novas normas e das solugdes propostas na realidade
das contratagdes publicas, como também demanda o seu enquadramento em uma
teoria das nulidades mais ampla, em sintonia com o Direito Administrativo atual.

Elegendo tal compreensdo como objetivo geral, o presente trabalho inicia-se
com a abordagem de conceitos pertinentes a validade dos negdcios juridicos, no
Direito Privado, e a teoria das nulidades do Direito Administrativo. Em seguida,
analisam-se as disposi¢cdes do direito positivo sobre nulidade dos contratos
administrativos, confrontando as previsdes normativas da Lei n. 8.666/1993 e da Lei
n. 14.133/2021. Com isso, busca-se compreender alguns aspectos basicos do regime
juridico das invalidades na nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, como
a existéncia, ou ndo, de espécies distintas de nulidade, que possam ser classificadas
em absoluta e relativa, e as alternativas disponiveis para, quando for o caso, superar
0 vicio.

A hipétese formulada é de que a Lei n. 14.133/2021, ao tratar da nulidade dos
contratos, modifica substancialmente o tratamento legal encontrado na Lei n.
8.666/1993, levando em consideragédo alguns parametros legislativos mais amplos,
como os trazidos na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro. Nesse sentido,
a compreensao das normas introduzidas pela nova Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos depende de — mas também contribui com — a formulagdo de uma
teoria das nulidades consentanea com o Direito Administrativo atual.

Adotou-se como marco tedrico a afirmagao de que a atuacdo administrativa
esta submetida a lei e ao Direito, em decorréncia do denominado principio da

juridicidade, releitura do principio da legalidade que orienta a observancia, pela



Administragdo Publica, do ordenamento juridico como um todo.® Assim, ao analisar a
validade de contratos, admitiu-se que o administrador esta vinculado as normas
juridicas vigentes, consideradas de forma sistémica.

O estudo seguiu a vertente juridico-dogmatica e envolveu pesquisa do tipo
juridico-compreensivo ou juridico-interpretativo, na medida em que, partindo das
disposi¢des do ordenamento juridico positivo referentes a nulidade dos contratos,
verificou os distintos aspectos, tedricos e praticos, de fenbmeno complexo, em que se
manifestam interesses juridicamente tutelados do Estado, dos contratados pelo Poder
Publico e da coletividade.

Quanto a natureza dos dados, sdo dados primarios da pesquisa a legislagao
brasileira, bem como as jurisprudéncias de 6rgaos do Poder Judiciario e dos tribunais
de contas sobre o assunto; e sdao dados secundarios da pesquisa as doutrinas
referentes ao Direito Administrativo, além das especificas que abordam licitagdes,

contratos administrativos e teoria das nulidades, e as legislagbes comentadas.

2 NOGOES CONCEITUAIS SOBRE INVALIDADE

2.1 Compreensao do plano da validade no Direito Privado

A menc¢ao a nulidade de determinado ato juridico — seja ele um ato da vida civil,
disciplinado pelo Direito Privado, seja um contrato administrativo, objeto deste estudo
— reporta-se a um defeito no plano ou dimensao da validade. O ato existe, mas sua
contrariedade ao ordenamento juridico, via de regra, impede a regular produgao de
efeitos.

Isso ocorre porque, conforme teoria desenvolvida na obra de Hans Kelsen e
introduzida no Brasil por Pontes de Miranda, os planos de existéncia, validade e
eficacia sao autbnomos e distintos, merecendo, cada um, tratamento proprio:
primeiramente, o fato juridico tem existéncia, a partir de uma estruturagéo basica e
elementar no plano ontoldgico; em seguida, ganha validade, desde que atenda aos

elementos exigidos pela ordem juridica vigente; e, por fim, sendo existente e valido, o

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9 ed. Rio de Janeiro:
Método, 2021, p. 103-105.
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fato juridico, naturalmente, produzira efeitos juridicos.*

O plano da validade concerne a perfeicdo do ato sob a ética dos requisitos
exigidos pela lei e, se restar ausente algum dos elementos da validade, o ato sera
invalido.® No art. 104 do Cdédigo Civil, aplicavel as relagdes privadas, estéo previstos
os requisitos gerais de validade do negocio juridico: agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei.®

A invalidade é género de que sdo espécies a nulidade e a anulabilidade,
também denominadas, respectivamente, nulidade absoluta e nulidade relativa. O
Caddigo Civil estabelece, de forma clara, a distingao entre as hipéteses de nulidade
(art. 166) e anulabilidade (art. 171), bem como entre suas consequéncias peculiares,
como a impossibilidade de convalidagdo do negodcio juridico nulo (art. 169) e a
viabilidade de o juiz reconhecer a nulidade de oficio ou mediante alegagéo de qualquer
interessado ou do Ministério Publico (art. 168), ao passo que a anulabilidade depende
de provocacéao da parte interessada (art. 177).

Entre os tedricos do Direito Civil, € comum encontrar a associagao entre a
natureza do interesse violado (publico ou privado) e a ocorréncia de hipotese de
nulidade ou anulabilidade.

Carlos Roberto Gongalves afirma que, nos casos de nulidade absoluta, “existe
um interesse social, além do individual, para que se prive 0 ato ou negocio juridico
dos seus efeitos especificos, visto que ha ofensa a preceito de ordem publica e, assim,
afeta a todos”, enquanto a anulabilidade atinge negdcios que se acham inquinados de
vicio capaz de lhes determinar a invalidade, mas que pode ser afastado ou sanado.’

Rosenvald e Farias mencionam que, estando o regime juridico das
anulabilidades fundamentado no interesse privado, o vicio juridico existente é de
menor gravidade, o que justifica o tratamento diverso.®

José dos Santos Carvalho Filho, analisando as nulidades no &mbito do Direito

4 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB.
15 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivum, 2017, p. 596.

5 Ibid., p. 596.

6 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em agosto de 2021.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. [livro eletronico]

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 635.
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Privado, pondera que o sistema dicotdmico, composto da nulidade e da anulabilidade,
decorre, na verdade, da diferenga quanto ao repudio que conduz a classificagao de
atos nulos e atos anulaveis. Afirma, na sequéncia, que “a maior ou menor gravidade
do vicio resulta de exclusiva consideragéo do legislador, que emite, de fato, um juizo
de valor”, exemplificando que a lei reputou mais grave um ato juridico que nao observa
a forma fixada em lei (nulo por forga do art. 166, 1V, do Cédigo Civil) do que aquele
praticado com vicio de consentimento (anulavel, conforme o art. 171, Il, Cédigo Civil).®

A prop¢sito, Celso Antdnio Bandeira de Melo ressalta que, no Direito, ndo ha
graus de invalidade: “a ordem normativa pode repelir com intensidade variavel atos
praticados em desobediéncia as disposi¢des juridicas, estabelecendo, destarte, uma
gradacgéao no repudio a eles” e esta diferenca quanto a intensidade da repulsa perante
atos invalidos é precisamente o que determina a distingdo entre atos nulos e atos

anulaveis, além de outras categorias, como os atos irregulares e os inexistentes.°

2.2 A teoria das nulidades do Direito Administrativo

No Direito Administrativo, € igualmente possivel compreender um ato ou
contrato administrativo a partir da decomposigao dos planos da existéncia, da validade
e da eficacia. O conceito amplo de invalidade permanece tendo a mesma esséncia de
contrariedade ao ordenamento juridico, embora, aqui, seja necessario considerar uma
concepgcéo distinta de legalidade, além de ndo se poder utilizar o interesse privado
para identificar casos de anulabilidade.

Dessa forma, entende-se a invalidacdo como a forma de desfazimento do ato
administrativo em virtude da existéncia de vicio de legalidade, sendo certo que o ato

precisa observar seus requisitos de validade para que possa produzir normalmente os

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 315-316.

0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 473.

11 Reporta-se, neste ponto, a tradicional distingdo entre o principio da legalidade administrativa, pelo
qual a Administragédo Publica s6 pode fazer o que a lei permite, e a autonomia da vontade, que
permite aos particulares fazer tudo o que a lei ndo proibe, como explicado, por exemplo, em: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020 [Edicao
do Kindle], p. 92.
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seus efeitos.’? Ha, ainda, a possibilidade de que o ato administrativos padega de
defeitos que nao afetem sua validade, como séo os casos de meras irregularidades
irrelevantes ou supriveis, além da propria inexisténcia juridica, em que a
desconformidade com qualquer modelo juridico ndo permite sequer falar em ato
juridico defeituoso.'

Porém, quanto a aplicabilidade da dicotomia entre nulidade e anulabilidade
verificada no Direito Privado, ha controvérsia na doutrina, que se divide entre a teoria
monista, segundo a qual os atos administrativos ilegais sdo sempre nulos, sendo
inaplicavel a nogao de nulidade relativa ou anulabilidade ao Direito Administrativo; e a
teoria dualista, que admite que os atos administrativos ilegais podem ser nulos ou
anulaveis quando os vicios forem, respectivamente, insanaveis ou sanaveis.'

Expoente da teoria monista, Hely Lopes Meirelles defendia que “a nulidade
(absoluta) e a anulabilidade (relativa) assentam, respectivamente, na ocorréncia do
interésse privado e do interésse publico na manutengdo ou eliminagdo do ato
irregular”. Como o interesse exclusivo de particulares sé ocorre no Direito Privado, o
autor entendia que a admissao do arbitrio dos interessados para a manuteng¢ao ou
invalidagdo do ato ofenderia a exigéncia de legitimidade da atuagao publica.’®

Pode-se dizer que o art. 59 da Lei n. 8.666/1993 reflete, para os contratos
administrativos, essa compreensao que equipara o ato administrativo nulo ao ato
inexistente e que ndo admite a concepcéo, no Direito Publico, de anulabilidade ou
nulidade relativa. A ideia também esta presente na Sumula 473 do Supremo Tribunal
Federal: “A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; (...)"."°

No que concerne a teoria dualista, Binenbojm registra que, embora o tema da
seguranga juridica no campo do Direito Administrativo s6 recentemente tenha tido

tratamento especifico e mais aprofundado no Brasil, Miguel Seabra Fagundes, ainda

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 318.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. atual. e ampl. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 434-435.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. op. cit., p. 559.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Revogagao e anulago de ato administrativo. Revista Direito de

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 75, p. 31-35, 1964. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/25736. Acesso em agosto de 2021, p. 35.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 473. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula473/false. Acesso em agosto de 2021.
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em 1941, cuidou da validacao de efeitos pretéritos de atos administrativos ilegais, bem
como de sua convalidagao, tomando por assemelhagao as nogdes do Direito Civil e
preconizando uma ponderagao entre conservacdo e anulacdo do ato, conforme
apontasse o melhor interesse publico.'”

Com efeito, apesar de a questdo néo ser tratada de forma uniforme pela
legislacao, também ha acenos do legislador a teoria dualista, a exemplo do art. 1° da
Lei de Acao Popular, de 1965, que cogita da “anulagédo ou a declaragéo de nulidade
de atos lesivos”.'® Por sua vez, a Lei n. 9.784/1999 veio a enfatizar a importancia do
processo administrativo para que se chegue a uma decisdo de anulagdo de ato
administrativo, necessariamente motivada (art. 50, VIII), bem como previu
expressamente o cabimento da convalidacdo no caso de defeitos sanaveis, desde que
isso n&o acarrete leséo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros (art. 55).1°

Jacintho Arruda Camara explica que, a partir dos anos 1980, identificam-se
textos preocupados com as situagdes em que, mesmo constatado vicio de ilegalidade
do ato administrativo, este deveria ser preservado em nome da prote¢cédo da seguranca
juridica e da boa-fé do particular, tendo a produg¢do de Altamiro do Couto e Silva
grande influéncia nessa mudancga de perspectiva.?°

Mais recentemente, a Lei n. 13.655/2018 inseriu disposi¢cdes sobre Direito
Publico na Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB)?', exigindo que
a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa ocorra em
decisdo motivada, que considere as possiveis alternativas e que indique, de modo
expresso, suas consequéncias juridicas e administrativas, além de condi¢cbes para

que “a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos

7 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagao. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 195.

18 BRASIL. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agao popular. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em agosto de 2021.

19 BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm.
Acesso em agosto de 2021.

20 CAMARA, Jacintho Arruda. Art. 24 da LINDB: Irretroatividade de nova orientago geral para anular
deliberagbes administrativas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug&o as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p.
113-134, nov. 2018, p. 125.

21 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em agosto de 2021.
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interesses gerais” (art. 20 e 21).

Ademais, tem-se no art. 24 da LINDB a vedacao de que a mudancga posterior
de orientagdo geral conduza a declaragao de invalidade de situagdes plenamente
constituidas, amplificando a orientagdo que ja constava do art. 2°, paragrafo unico,
Xlll, da Lei n. 9.784/1999. Para Camara, o art. 24 da LINDB cristaliza um verdadeiro
vetor para a afericdo da validade de atos administrativos em geral, orientando que o
entendimento sobre a correta interpretagcado do Direito vigente até pode mudar, mas a
eventual nova leitura ndo pode ser usada como referéncia para anular decisdes
administrativas ja consolidadas.??

A teoria dualista, por conseguinte, concebe a possibilidade de os atos
administrativos serem nulos ou anulaveis, de acordo com a maior ou menor gravidade
do vicio, admitida, neste Ultimo caso, a convalidagédo de atos defeituosos.?® Rafael
Oliveira defende, ainda, que o principio da legalidade nao é o Unico parametro para
verificacdo da juridicidade do ato administrativo, devendo-se buscar sua adequacéao
ao ordenamento juridico em sua integralidade, o que justifica a superagdo de
determinados vicios de legalidade, tidos como sanaveis, para prevaléncia de outros
valores constitucionais.?*

Entretanto, diferentemente do que ocorre no Direito Civil, ndo ha uma definicao
legal do que, para o Direito Administrativo, enseja nulidade ou anulabilidade, nem de
quando é cabivel a convalidagcdo. Margal Justen Filho, por exemplo, nao relaciona
diretamente a possibilidade de convalidagcao a nulidade relativa, quando afirma que
esta envolve o defeito afeta interesses disponiveis de sujeitos especificos, o que
subordina sua pronuncia “a provocagao do interessado, admitindo-se que o ato gere
efeitos até a pronutincia do vicio ou até a insurgéncia do particular interessado”.?®

A explicagdo para tanto é sintetizada pelo proprio autor:26

A teoria das nulidades do direito administrativo ainda se encontra em
construcgéo e reflete trés ordens de dificuldades.

A primeira é a auséncia de um Cddigo de Direito Administrativo, que consagre
de modo amplo e segundo uma abrangéncia de natureza sistémica a solugao

22 CAMARA, Jacintho Arruda. op cit., p. 116.
23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 316.
24 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.op. cit., p. 559-560.

25 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 434-435.

26 Ibid., p. 432.
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legislativa para a questao das nulidades. Algumas leis contém regras sobre a
matéria (Lei de Licitagbes, Lei de Processo Administrativo Federal). Mas néo
ha uma sistematizagdo ampla dos casos de nulidade e das solugdes
aplicaveis.

A segunda é que o direito administrativo disciplina matérias heterogéneas,
dificultando uma regulacao uniforme e unitaria também quanto as nulidades.
Em terceiro lugar, grande parte da teoria das nulidades no direito
administrativo foi desenvolvida sob a influéncia ndo democratica, em que a
atuacao estatal refletia a vontade suprema do governante.

Por tais razbes, as disposi¢cdes legais sobre a nulidade dos contratos
administrativos, tanto as encontradas na Lei n. 8.666/1993 quanto as introduzidas pela
Lei n. 14.133/2021, n&o se encaixam em teoria pronta e acabada, o que justifica o
aprofundamento de seu estudo, notadamente diante da grande repercusséo pratica
do tema, considerada a centralidade das contratagdes publicas na realidade brasileira
e a gravidade da nulidade enquanto sang¢ao decorrente de vicios constatados nas

licitagbes ou nos contratos.

3 A NULIDADE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NA LEI N. 14.133/2021

3.1 A concepgao legal de nulidade

A partir da compreensao de que a nulidade, no Direito Administrativo, néo
encontra uma sistematizacao uniforme como ha no Caédigo Civil, a primeira analise
que se propoe € do critério interno estabelecido na Lei de Licitagdes e Contratos e sua
interagdo com as demais normas de Direito Publico. Espera-se, assim, avaliar se a lei
admite a existéncia de espécies distintas de nulidade, que possam ser classificadas
em absoluta e relativa, bem como eventuais caminhos para a superagao do vicio.

Na Lei n. 8.666/1993,%” encontra-se a previsdo de que a autoridade competente
deve anular a licitagdo por ilegalidade (art. 49, caput) e que a nulidade do
procedimento licitatério induz a do contrato (§2°). Por sua vez, o ja mencionado art.
59 cogita, a principio, da existéncia de apenas dois tipos de contratos: os validos, que
produzem seus efeitos regularmente, e os nulos, que nao possuem aptidao para gerar

efeitos, devendo os ja produzidos ser desconstituidos e os futuros, impedidos. A Lei

27 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em agosto de 2021.



16

anterior aproxima-se, portanto, da nog¢ao de nulidade absoluta do Direito Privado e, a
primeira vista, reflete a concepgao da teoria monista do Direito Administrativo.

Nada obstante, antes mesmo do advento da Lei n. 14.133/2021, a doutrina e
jurisprudéncia ja apontavam caminhos interpretativos que contornavam a limitagéo do
texto da Lei n. 8.666/1993, com respaldo, inclusive, na evolugéao do tratamento legal
da matéria, observada em Leis como as de n. 9.784/1999 e 13.655/2018.
Especificamente quanto ao art. 59, Marcal Justen Filho propde que o dispositivo ndo
se aplicaria as irregularidades nem a anulabilidade: quando o defeito envolver mera
irregularidade ou apenas o interesse privado, a pronuncia do vicio se delimitaria ao
necessario para restabelecer o interesse lesado.??

A Lei n. 14.133/2021 nado deixa de ter pontos de conexdo com a Lei n.
8.666/1993, visto que reproduz alguns dispositivos desta, com ajustes de redagao ou
realocagao no capitulo especifico que é dedicado ao tema, entre os artigos 147 e 150.
E, embora ali se encontrem previsées muito semelhantes ao caput e ao paragrafo
unico do art. 59 da Lei anterior, as inovagdes trazidas, indubitavelmente, superam a
visdo dicotdmica que somente concebia a existéncia de atos validos, que geram
efeitos, e atos invalidos, que ndo possuem aptiddo para tanto.?®

Registra-se, desde ja, que a mencionada superacado nao se da pela definicao
objetiva e precisa de duas espécies de invalidade. Inclusive, a Lei faz uso de
expressoes como “declaragdo de nulidade” e “anulacdo” sem necessariamente a
intencdo de referir, no primeiro caso, a nulidade absoluta e, no segundo, a
anulabilidade — como se observa, por exemplo, na comparagao entre o caput e o
paragrafo unico do art. 147.

A evolugéo da Lei n. 14.133/2021 ¢é verificavel desde a disciplina da fase da
licitacdo. Substitui-se a ideia de que a nulidade do procedimento licitatério induz a do
contrato pela orientagdo trazida pelo art. 71: a anulagdo tera lugar “sempre que
presente ilegalidade insanavel” (inciso lll) e, ao pronunciar a nulidade, a autoridade

deve indicar expressamente os atos com vicios insanaveis, “tornando sem efeito todos

28 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitag6es e Contratos Administrativos: Lei n.
8.666/93. 18 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 1235.

29 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; SOUZA, Pablo Ademir de. A teoria das nulidades
na nova lei de licitagées: Um anteparo contra as paralisagdes de obras publicas? Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/343140/a-teoria-das-nulidades-na-nova-lei-de-licitacoes. Acesso
em agosto de 2021.
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os subsequentes que deles dependam” (§1°).3°

No art. 148, reaparece a ideia do art. 59 da Lei anterior, de que a declaragao
de nulidade opera retroativamente, “impedindo os efeitos juridicos que o contrato
deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos”.

Contudo, frisa-se a necessidade de analise prévia do interesse publico
envolvido, na forma do artigo anterior — do qual se tratara adiante —, e oferecem-se
diversas alternativas a pronuncia de nulidade: se nao for possivel o retorno a situacao
fatica anterior (art. 148, § 1°) ou se o interesse publico assim recomendar (art. 147,
paragrafo unico), pode haver continuidade do contrato e saneamento da irregularidade
por meio de ‘indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragao de
responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis”. Ademais, é autorizado
projetar os efeitos da nulidade para momento futuro, suficiente para efetuar nova
contratacao, pelo prazo de até seis meses, prorrogavel uma vez (art. 148, § 2°).

Por fim, o art. 149 ressalva o direito do contratado de ser indenizado pelo que
houver executado até a data em que a nulidade for declarada ou tornada eficaz, bem
como por outros prejuizos regularmente comprovados, desde que nado lhe seja
imputavel, e determina a Administragao que promova a responsabilizagdo de quem
ocasionou a nulidade. Aqui, a unica diferenga para o paragrafo unico do art. 59 da Lei
n. 8.666/1993 ¢é a referéncia a declaragao de eficacia de nulidade, no que parece ser
uma alusédo a hipotese do art. 148, § 2°.

Verifica-se que os arts. 147, 148 e 149 da Lei n. 14.133/2021 cogitam de
diferentes alternativas a serem adotadas diante de irregularidades na realidade das
contratagdes publicas, desde a declaragao de nulidade até a continuidade do contrato.
Neste ponto, ha uma intersecédo do tema das invalidades com o das responsabilidades
contratual, civil, administrativa e criminal dos envolvidos, pois os dispositivos referidos
frisam a necessidade de, quando for o caso, ser apurada indenizagao por perdas e
danos e promovida a penalizagao dos responsaveis.

Trata-se, naturalmente, de questao relevante e complexa, que afeta interesses
diversos da administragcéo contratante, do particular contratado e dos agentes publicos

e privados envolvidos na contratagcdo. Para o proposito deste trabalho, o que se

30 BRASIL. Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm. Acesso em
agosto de 2021.
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constata € superacéao, pelo texto legal, da nogdo de que a declaragdo de nulidade
obstaria, a priori, a incidéncia de quaisquer desses efeitos.

A titulo de exemplo, com fundamento no paragrafo unico do art. 59 da Lei n.
8.666/1993 (equivalente ao art. 150 da nova Lei), o Superior Tribunal de Justi¢ca possui
precedentes afirmando que, diante de contrato administrativo declarado nulo, é
inconcebivel, com base na vedagdo ao enriguecimento sem causa, que a
Administracdo incorpore ao seu patriménio prestacdo recebida do particular sem
observar a contrapartida, qual seja, o pagamento correspondente ao beneficio.3" A
defini¢gdo se ha, ou nao, responsabilidade estatal por indenizar o particular dependera
nao propriamente da nulidade, mas da apuragcdo de responsabilidades no caso
concreto, que pode se basear em fatores diversos, como a distribuicdo dos riscos do
contrato; especificidades do objeto e de sua execucgéo; a irregularidade constatada; e
a conduta das partes.

Com efeito, os arts. 147 a 150, embora contidos no capitulo intitulado “nulidade
dos contratos”, tratam de responsabilidades que ndo necessariamente decorrem de
invalidade ou da alternativa para sua superagao, podendo resultar também de
irregularidade que acarrete a paralisagdo da execugao contratual. A aproximacgao
entre os temas parece ter sido possivel porque a nova Lei ndo mais concebe a
nulidade como hipotese de imediata cessacgao de eficacia e de obrigatoriedade de
desfazimento dos efeitos pretéritos.

A esse respeito, Teixeira Junior e Nobrega afirmam que o disciplinamento das
condi¢des para o desaparecimento do ato ilegal criador de direitos nao pode mais ser
estruturado apenas em torno do principio da legalidade, em sua acepg¢éo tradicional.
Propdem, assim, que seja considerada a legalidade em seu aspecto funcional, isto é,
uma legalidade que seja permeavel a regimes juridicos elasticos, compativeis com a
complexidade dos problemas praticos e com a necessidade de equilibrar os interesses

envolvidos nas contratagdes publicas.3?

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 753.039/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ 03/09/2007, p. 122. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/fSCON/. Acesso em agosto de 2021. No mesmo sentido: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.306.350/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 04/10/2013. Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em agosto de 2021.

32 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; NOBREGA, Marcos. A Teoria das Invalidades na
nova lei de Contratacdes Publicas e o equilibrio dos interesses envolvidos. Revista Brasileira de
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A legalidade funcional defendida pelos autores aproxima-se do ja trabalhado
conceito de juridicidade e, a partir do texto da Lei n. 14.133/2021, ganha forca a
percepgcdo de que vicios de legalidade estrita podem ser superados a partir da

prevaléncia de outros interesses normativamente consagrados.

3.2 Hipéteses de nulidade e a discussao sobre a viabilidade de sua superacgao

A Lei n. 14.133/2021, em alguns dispositivos, prevé hipoteses especificas de
nulidade. Ainda que a comparacédo com a Lei n. 8.666/1993 evidencie que muitas das
previsdes nao sao novidade, é relevante verificar como deve se dar sua interpretagao
a luz da ampla possibilidade de superacéo do vicio indicada, em especial, pelos arts.
147 e 148 da nova Lei. Afinal, se a distingao entre nulidade e anulabilidade nao esta
expressa de modo objetivo no texto legal, € apenas a aplicagao dessas hipoteses que
permitira dizer quais defeitos podem, ou nao, ser superados.

O art. 76, §6°, da nova Lei, assim como o art. 17, §4°, da Lei n. 8.666/1993,
prevé que a doagdo com encargo “sera licitada e de seu instrumento constarao,
obrigatoriamente, os encargos, o prazo de seu cumprimento e a clausula de reversao,
sob pena de nulidade do ato, dispensada a licitagdo em caso de interesse publico
devidamente justificado”.

O art. 95, §2°, da Lei n. 14.133/2021 continua estabelecendo que € “nulo e de
nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo”, mas modifica os casos
excepcionais em que isso sera possivel, adicionando as pequenas compras
mencionadas no art. 60, paragrafo unico, da Lei n. 8.666/1993, os servigos de pronto
pagamento e fixando o limite de valor de R$ 10.000,00, em substituicdo a referéncia
da regra anterior, a percentual do limite da modalidade convite.

Uma nova hipétese em que a nulidade é expressamente prevista esta no art.
94, §1°, da Lei n. 14.133/2021. Como regra, a divulgagcdo no Portal Nacional de
Contratagdes Publicas (PNCP) é “condig¢ao indispensavel para a eficacia do contrato
e de seus aditamentos”, devendo ser efetuada no prazo de 20 ou 10 dias uteis a contar
da data de assinatura, conforme se trate de licitagdo ou contratacdo direta. Na
hipotese de contratos celebrados em caso de urgéncia, todavia, admite-se a eficacia

Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 19, n. 72, p. 117-141, jan./mar. 2021.
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a partir da assinatura e exige-se que a publicagao ocorra nos prazos estipulados, sob
pena de nulidade.

Dito de outro modo, as exigéncias afetas a publicidade no ambito do PNCP
repercutem no plano da eficacia do contrato, mas, no caso em que a regra é
excepcionada devido a urgéncia, a consequéncia da inobservancia dos prazos é mais
grave e atinge o plano da validade.

Tem-se ainda o art. 150 da Lei n. 14.133/2021 que, tornando mais abrangente
a redagao do art. 14 da Lei n. 8.666/1993, comina a pena de nulidade, com
responsabilizacdo de quem a tiver causado, as contratagdes que nao sejam
precedidas de caracterizacdo adequada de seu objeto ou n&o indiqguem os créditos
orcamentarios pertinentes. Vé-se que o novo dispositivo deixa de tratar apenas de
“‘compras”, passando a se referir a qualquer contratacao, e, até por isso, explicita que
a “indicacado dos créditos orgamentarios” diz respeito ao “pagamento das parcelas
contratuais vincendas no exercicio em que for realizada a contratagao”.

Uma hipétese mais geral de invalidade contratual pode ser extraida do art. 71,
que alude aos vicios insanaveis na licitacao, estabelecendo que seu reconhecimento
tornara sem efeito todos os atos subsequentes que dependam do ato nulo — no que
se inclui, potencialmente, o contrato. Isso € corroborado, também, pela redacao do
caput do art. 147.

De antemao, o legislador ndo explicita quando o vicio da licitacdo levara a
nulidade do contrato, nem se, dentre todas as hipdteses citadas, alguma nulidade é
absoluta, insanavel. Poder-se-ia indagar, a esse respeito, se existiria alguma distingao
entre as hipoteses dispersas ao longo da Lei e a previsédo do art. 150, que é a unica
cominagao de nulidade no capitulo especifico sobre o tema. Seria este vicio (auséncia
de caracterizacdo adequada de seu objeto e ou da indicacdo dos créditos
orgcamentarios) considerado mais grave e, portanto, insuscetivel de saneamento? De
outro lado, se, conforme o art. 95, §2°, o contrato verbal € “nulo e de nenhum efeito”,
ao caso nao poderia ser aplicado sequer o art. 148, §2°7?

Para responder as questdes, alguns parametros podem ser encontrados na
doutrina e na jurisprudéncia estabelecida a partir da interpretacdo dos dispositivos
correspondentes na Lei n. 8.666/1993.

Margal Justen Filho ja defendia, em termos gerais, que o reconhecimento da
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existéncia de vicio na contratacdo ndo impde, como solugao necessaria inafastavel, a
desconstituicdo do vinculo, com efeitos retroativos, sendo admissivel a preservagao
do contrato, assim como a modulagdo dos efeitos da pronuncia do vicio. Sobre a
modulacdo de efeitos, argumenta que, por muito tempo, prevaleceu o entendimento
de que a declaracgao de inconstitucionalidade produzia efeitos retroativos necessarios,
porquanto reputado inexistente o ato inconstitucional, mas, com o advento da Lei
9.868/1999, passou a ser permitida a modulagdo dos efeitos da pronuncia de
inconstitucionalidade.33

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica reconheceu que, apesar da
previsao do art. 60, paragrafo unico, da Lei n. 8.666/1993, se Poder Publico contratou
de forma verbal indevidamente e recebeu a mercadoria, o pagamento ainda assim &
devido, em virtude da vedagéo ao enriquecimento ilicito e da boa-fé objetiva, além do
fato de que “mesmo eventual declaragao de nulidade do contrato firmado nao seria
capaz de excluir a indenizacdo devida, a teor do que dispbe o art. 59 da Lei n.
8.666/93".34

A seu turno, no Acoérdao 1.972/2012, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
apreciou representagcao a respeito de um contrato entre a Companhia Docas do
Estado de Sao Paulo — Codesp e uma sociedade de propdsito especifico, em que se
constatou a alteracéo irregular da area da instalagdo portuaria a ser explorada.
Entendeu-se pela manutencido do contrato devido a comprovacdo de que “as
repercussdes econdmico-financeiras decorrentes da declaracdo de nulidade do
contrato” poderiam resultar em vultosos prejuizos a contratante, “sem contar o risco
de ofensa a direitos de terceiros interessados na normalidade das operacdes

portuarias”. Entao, determinou-se a Codesp que:3°

33 JUSTEN FILHO, Marcgal. Comentarios a Lei de Licitag6es e Contratos Administrativos: Lei n.
8.666/93. 18 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 1234.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.111.083/GO, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/11/2013, DJe 06/12/2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/fSCON/. Acesso em agosto de 2021.

35 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 1.972/2012, Plenario, rel. Min. Aroldo Cedraz,
Processo n. 012.194/2002-1, data da sess&o: 01/08/2012. Disponivel em
https://portal.tcu.gov.br/jurisprudencia/inicio/. Acesso em agosto de 2021.
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9.6.2. ndo prorrogue a vigéncia do contrato PRES/028/1998, tendo em vista
a grave ilegalidade que recai sobre essa avenga, consubstanciada na
substituicdo da area originalmente prevista sem observancia ao devido
procedimento licitatério, em afronta aos principios da isonomia entre os
licitantes, da ampla competitividade, do julgamento objetivo e da vinculagéo
ao instrumento convocatério e aos arts. 1°, § 2° e 4° inciso |, da Lei
8.630/1993, 2° e 3° da Lei 8.666/1993 e 14 da Lei 8.987/1995;

Embora, no caso, o TCU tenha afirmado expressamente que néo estava a
reconhecer a nulidade, talvez, sob o enquadramento da Lei n. 14.133/2021, a solugéo
adotada se aproximasse mais da declaragao de nulidade com modulagao de efeitos,
a teor do disposto no art. 148, §2°. Isso porque, de fato, a Corte de Contas afirmou
que “grave ilegalidade” recaia sobre a avenca e reputou necessaria a realizagdo de
nova licitagdo oportunamente.

A partir das razdes de decidir do TCU, seria possivel afirmar que, mesmo uma
caracterizagao irregular do objeto contratual, em afronta ao art. 150 da Lei n.
14.133/2021, ndo excluiria a analise e as alternativas oferecidas pelas normas dos
arts. 147 e 148 da mesma Lei. Todavia, extrai-se do julgado também uma gama de
interesses juridicamente tutelados que, quando violados, serdo sempre contraditorios
com a manuteng¢ao do contrato: os principios da isonomia entre os licitantes, da ampla
competitividade, do julgamento objetivo e da vinculagdo ao instrumento convocatério.

E tais principios, além de contemplados no art. 5° da Lei n. 14.133/2021, s&o
essenciais para a igualdade de condi¢des entre concorrentes no certame, direito com
estatura constitucional (art. 37, XXI, da Constituicdo de 1988%6). Por conseguinte, sob
a perspectiva de um regime de nulidades mais flexivel, é indispensavel que essas
normas integrem, ao lado das razdes de natureza econdmico-financeiras, a avaliagcao

sobre o interesse publico em se manter ou desfazer determinado contrato.

3.3 Parametros para a aferigdo da nulidade no caso concreto

A nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, em seu art. 5°, consagra
diversos principios, sendo de se destacar, na comparagdo com o art. 3° da Lei n.

36 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em agosto de
2021.
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8.666/1993, a determinacao especifica de observancia as disposi¢cdes da LINDB e a
consagracgao do principio do interesse publico.

Para Eduardo de Carvalho Régo, trata-se do interesse coletivo, na consecugao
do bem comum, que deve ser analisado em contraposi¢cao ao interesse privado. O
autor afirma, assim que é “natural e imperativo que, nas licitagdes, prevalega o
interesse publico em detrimento do interesse privado”, exemplificando que, com base
no principio citado, a Administragdo Publica pode, a depender das circunstancias e da
demonstracdo do interesse publico em jogo, revogar uma licitagéo cujo resultado nédo
tenha sido satisfatério ou empreender contratagdo emergencial dispensando a
realizagéo do certame.3’

E, de fato, o interesse publico também ocupa posig¢ao central no que concerne
a declaragao de invalidade, desde a origem da nog¢ao de nulidade absoluta no Direito
Privado até o texto expresso dos arts. 147 e 148 da Lein. 14.133/2021, passando pela
jurisprudéncia do TCU firmada ainda com base na Lei n. 8.666/1993.

Tratando-se de irregularidade no procedimento licitatério ou na execugao
contratual, ha grande enfoque da nova Lei no que deve preceder a declaracédo de
nulidade ou a suspensao da execugao, notadamente na analise do interesse publico

envolvido. Seu art. 147 estabelece:38

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na
execucao contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisao sobre
a suspensado da execugdo ou sobre a declaragado de nulidade do contrato
somente sera adotada na hipotese em que se revelar medida de interesse
publico, com avaliagéo, entre outros, dos seguintes aspectos:

| - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruigdo dos
beneficios do objeto do contrato;

Il - riscos sociais, ambientais e a seguranga da populacao local decorrentes
do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

Il - motivagao social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioragao ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necesséria a preservacao das instalagdes e dos servigos ja
executados;

VI - despesa inerente a desmobilizagdo e ao posterior retorno as atividades;
VIl - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgao ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VIII - custo total e estagio de execucgao fisica e financeira dos contratos, dos

37 REGO, Eduardo de Carvalho. Principios juridicos previstos no projeto da nova lei de licitagdes. In:
NIEBUHR, Joel de Menezes (Coord.). Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Curitiba: Zénite, 2020, p. 21.

38 BRASIL. Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm. Acesso em
agosto de 2021.
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convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razdo da
paralisacao;

X - custo para realizacado de nova licitacdo ou celebragao de novo contrato;
Xl - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisagao.
Paragrafo unico. Caso a paralisagdo ou anulagdo néo se revele medida de
interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato
e pela solugao da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e danos,
sem prejuizo da apuragao de responsabilidade e da aplicagao de penalidades
cabiveis.

Em resumo, a pronuncia de nulidade, assim como a suspensao da execugao
contratual, s6 pode ocorrer se o vicio ndo for sanavel e se houver interesse publico
consubstanciado a partir da avaliacdo dos onze aspectos listados nos incisos do
caput. Para Teixeira Junior e Nobrega, os aspectos materializam, justamente, a
moderna ideia de legalidade funcional, que permite maior flexibilidade no
balanceamento do interesse das partes.®®

A expressao “entre outros” sugere, ainda, que a lista seria meramente
exemplificativa, abrindo espaco para que a autoridade considere outras circunstancias
para justificar o interesse publico na solugdo adotada. A propdsito, ja se demonstrou
que, a depender da irregularidade constatada, a garantia de igualdade de condigbes
entre os licitantes tendera a concorrer contra a manuten¢ao do contrato.

Nesse contexto, mostra-se duplamente relevante a previséo trazida no art. 22
da LINDB, no sentido de que a decisdo sobre validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa deve considerar as “circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a agéo do agente”.*® Por um lado, os
incisos do art. 147 da Lei n. 14.133/2021 trazem maior concretude para as
circunstancias que podem, validamente, condicionar a decisdo da autoridade
competente sobre, por exemplo, a continuidade da execugcdo de um contrato; por
outro, a dificuldade em se aferir com exatiddo todos os aspectos listados € um fator a
ser considerado quando, eventualmente, a decisdo do gestor for submetida ao
controle dos Tribunais de Contas ou do Poder Judiciario.

Ademais, o dispositivo analisado possui forte relagdo com o planejamento, que,

39 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; NOBREGA, Marcos. op. cit., p. 131.

40 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em agosto de 2021.
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segundo Fortini € Amorim, € um dos eixos estruturantes da Lei n. 14.133/2021,
elevado, inclusive, a condig&o de principio, consoante previsto em seu art. 5°.4' Afinal,
a suspensao da execucio ou a declaracao de nulidade do contrato sdo medidas que,
por si sés, ja fogem ao planejamento do contratante e demandam reorientacédo de
seus esforgos para dar conta das respectivas consequéncias. Se, havendo interesse
publico devidamente justificado nas hipoteses do art. 147, mostrar-se viavel a
continuidade da relacédo contratual, decerto havera uma otimizacéo na utilizagao dos
recursos mobilizados na seara das contratagdes publicas.

Tradicionalmente, mesmo na doutrina dualista, a declaracao de nulidade do ato
viciado é identificada como regra geral, sendo excepcional a possibilidade de ter o ato
como anulavel e admitir sua convalidagao; isso decorreria tanto da indisponibilidade
do interesse publico quanto da necessidade de se preservar a esfera juridica de
terceiros.*> A amplitude das alternativas a nulidade trazidas na Lei n. 14.133/2021
permite refletir se ndo houve inversao entre regra e excegao, passando a pronuncia
de nulidade a ter lugar apenas quando nao for possivel a continuidade do contrato.

Por outro lado, cumpre mencionar que, ainda com base na Lei n. 8.666/1993,
a jurisprudéncia do TCU ja reconhecia que, embora, em regra, o ato eivado de
ilegalidade deva ser excluido da ordem juridica, a declaragcédo de nulidade da licitagao
pode nao conduzir ao desfazimento dos contratos celebrados e seus respectivos
efeitos, a depender do exame aprofundado de cada caso concreto, em funcido da
melhor forma de satisfazer o interesse publico. Nesse sentido, transcreve-se
pertinente trecho do Acérdao 2.789/2013:43

41 FORTINI, Cristiana; AMORIM, Rafael Amorim de. Um novo olhar para a futura lei de licitagoes e
contratos administrativos: a floresta além das arvores. Disponivel em:
www.licitacaoecontrato.com.br. Acesso em agosto de 2021.

42 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 316-317.

43 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérdao 2.789/2013, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler,
Processo n. 010.656/2013-8, data da sess&o: 16/10/2013. Disponivel em
https://portal.tcu.gov.br/jurisprudencia/inicio/. Acesso em agosto de 2021.
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3) diversamente do asseverado pela unidade técnica, entendo que a
anulacao do contrato e a realizagao de novo procedimento licitatério teria sim
grandes chances de resultar em elevagédo dos pregos ja contratados, haja
vista a composi¢ao dos custos do objeto da licitagdo. (...) Diante, portanto, do
contexto econémico no qual estamos atualmente inserido, entendo plausivel
a preocupacao externada pela CODEVASF no sentido de que a realizagao
de uma nova licitagao “implicaria em um incremento de, aproximadamente,
12% por cisterna e 7% por instalagdo, o que representa um acréscimo na
casa de 10% sobre toda a licitagcdo”; e

4) por fim, reputo, ainda, que a declaragdo de nulidade da licitagdo e do
contrato correspondente deve levar em consideracdo o custo das
indenizagdes as empresas que tiverem os seus contratos anulados, o qual,
certamente, ndo se limitara ao que tiver sido efetivamente executado, mas
também aos custos relacionados com as despesas indiretas envolvidas na
mobilizacdo das empresas contratadas para execugdo dos objetos
contratados.

Nessa perspectiva, a maior contribuicdo da Lei n. 14.133/2021 talvez seja dar
contornos significativamente objetivos ao interesse publico: “a nulidade sera a medida
adotada se, num exame de proporcionalidade entre a gravidade do vicio encontrado
e as consequéncias sociais, juridicas e econdmicas dessa decisdo, o vicio possuir
maior relevancia”; caso as consequéncias da declaracdo de nulidade sejam mais

gravosas que o vicio encontrado, entdo o administrador deve manter o contrato.**

4 O CONSEQUENCIALISMO NA LINDB E NA LEI N. 14.133/2021

E bastante evidente a afinidade das inovagdes da Lei n. 14.133/2021 no tema
da nulidade dos contratos com a Lei n. 13.655/2018, que inseriu disposi¢cdes sobre
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).4°> Nas
palavras de Teixeira Junior e Souza, a nova Lei de Licitacdes e Contratos “ndo apenas
supera a visao dicotdmica da teoria das nulidades presentes na lei 8.666/93, como
também verticaliza a analise imposta pela LINDB”.46 Para além dos pontos ja
trabalhados, cabe destacar a relacdo entre o art. 147 da Lei n. 14.133/2021 e o

consequencialismo introduzido pela reforma da LINDB.

44 CURIATI, André Peron Pereira. O regime de nulidades contratuais presente na nova Lei de
Licitagdes e Contratos. Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-regime-
de-nulidades-contratuais-presente-na-nova-lei-de-licitacoes-e-contratos/. Acesso em agosto de 2021.
45 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em agosto de 2021.

46 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; SOUZA, Pablo Ademir de. Op. cit.
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O consequencialismo seria a caracteristica de certa postura, interpretativa ou
cognitiva, tendente a considerar as consequéncias de ato, teoria ou conceito, ao passo
que o consequencialismo juridico € a “postura interpretativa que considera, como
elemento significativo da interpretagéo do Direito, as consequéncias de determinada
opgao interpretativa”.4’ E, de fato, os incisos do art. 147 estabelecem diversas
“consequéncias” a serem ponderadas pelo gestor antes de tomar sua deciséo que,
para fins de simplificagdo, podem ser resumidas em consequéncias “juridicas, sociais
e econOmicas”.4®

A reforma da LINDB resulta do Projeto de Lei n. 349, de 2015, em cuja
justificativa o Senador Antonio Anastasia explica que a proposicdo partiu de
anteprojeto dos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto,
baseado na constatacao de que, com o avancgo da legislagdo administrativa que regula
processos e controle dos mais diversos orgaos de Estado, também aumentou a
incerteza e a imprevisibilidade, o que pode colocar em risco os préoprios ganhos de
estabilidade institucional desde a consolidacdo da democracia.*®

O art. 20 da LINDB prevé que a decisao baseada em valores juridicos abstratos
deve considerar as consequéncias praticas da decisao, expondo, em sua motivagao,
“a necessidade e a adequacgao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”.

Tal dispositivo visa a enfrentar a inseguranga juridica que, muitas vezes, resulta
de decisdes fundadas em principios e valores de dimensao abstrata, reduzindo o
subjetivismo e a superficialidade ao impor a obrigatoriedade do “efetivo exame das
circunstancias do caso concreto, tal como a avaliagao das diversas alternativas sob

um prisma de proporcionalidade”.®°

47 MENDONCGCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: Indicando consequéncias e regularizando
atos e negdcios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico
na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p. 43-61, nov.
2018, p. 45-47.

48 CURIATI, André Peron Pereira, op. cit.

49 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 349, de 2015. Inclui, na Lei de Introdugédo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposi¢cbes sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criagao e aplicagao do direito publico. Brasilia: Senado Federal, 2015. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664. Acesso em agosto de 2021, p.
4.

50 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e
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Na sequéncia, o art. 21 da LINDB determina que a decisdo que decretar a
invalidagcado de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa indique, de
modo expresso, suas consequéncias juridicas e administrativas, discriminando, se for
0 caso, as condicbes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.

Conforme Mendonga, a LINDB marca a chegada do consequencialismo ao
Direito Publico brasileiro. O autor frisa, porém, que consequéncia nao € palpite, mas
sim derivagao logico-juridica ou cogitagdo empiricamente sustentada; consequéncias
sa0 estados de fato e de Direito:®"

(i) admissiveis pela Constituicdo de 1988 e exequiveis; (ii) certos e provaveis,
mas nao apenas plausiveis; (iii) imediatos e imediatamente futuros, mas nao
remotos no tempo; e para os quais se possa indicar (iv) alguma base, logica
ou empirica, de evidenciagdo.Consequéncias juridicas estdo associadas a

interpretacdo ou a aplicagdo do Direito; consequéncias administrativas
referem-se a atuagao publica.

Nesse sentido, na aplicacdo da nova Lei de Licitagdes e Contratos, ha que se
atentar para as mesmas cautelas recomendadas diante da reforma da LINDB. Se é
perceptivel o viés consequencialista nos aspectos listados no art. 147 da Lei n.
14.133/2021 para que o gestor pondere ao decidir sobre a suspensao da execugéo
ou declaracédo de nulidade, resta claro que a afericdo de tais “consequéncias” deve
seguir os critérios de que se tratou anteriormente.

A esse respeito, Gabardo e Souza alertam também que os argumentos
consequencialistas, mesmo que lastreados em estudos técnicos realizados com o
maior rigor metodoldgico possivel (ou seja, dotados de cientificidade), ndo passarao
de mera probabilidade quanto a ocorréncia, ou nao, dos fenébmenos indicados. Assim,
além do obice temporal e financeiro para que se configure um cenario ideal, no qual
todas das decisdes fundadas em argumentos consequencialistas estejam lastreadas
em estudos e pareceres cientificos, a fundamentacdo consequencialista, por si so,

ainda estara limitada aos juizos de probabilidade — “e a probabilistica € um labirinto

proporcionalidade nas decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢cao
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugc&o as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°
13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018, p. 15.

5T MENDONCA, José Vicente Santos de. Op cit., p. 51-58.
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no qual o sujeito esta completamente vulneravel a tentagao subjetivista”.>?

Portanto, a despeito da maior seguranga que o art. 147 da Lei n. 14.133/2021
possa proporcionar para a autoridade que decidir sobre a validade de determinado
contrato, é imprescindivel que as circunstancias consideradas tenham consisténcia
fatica e a solugao esteja em conformidade com o Direito. De outro lado, conforme ja
se pontuou, o equilibrio entre a maior seguranca do administrador e sua adequada e
oportuna revisdo nas esferas controladora e judicial depende, em grande medida, do

respeito a orientacdo do art. 22 da LINDB.

5 CONCLUSOES

Conforme proposto, o trabalho ocupou-se de enquadrar a Lei n. 14.133/2021
numa teoria das nulidades do Direito Administrativo que ainda se encontra em
construcao, tendo em vista que, ao contrario do Direito Civil, ndo estao sistematizados
em uma codificagdo as espécies e os efeitos da invalidade de atos e contratos
administrativos, assim como os caminhos para eventual convalidagao.

A propdsito, foi possivel observar que a nova Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos ndo caminha em direcdo a uma distingdo estanque entre nulidade
absoluta e relativa, mas permite, sob a perspectiva do principio da juridicidade ou de
uma legalidade funcional, que a decisdo sobre a invalidagdo leve em conta os
diferentes interesses juridicamente tutelados que, numa realidade complexa,
concorrem entre si.

Constatou-se que a Lei n. 14.133/2021 da grande importancia a motivacao da
decisdo pela pronuncia de nulidade ou suspensido da execucdo contratual, assim
como oferece instrumentos para que o contratante adote a medida mais consentanea
com o interesse publico, podendo, inclusive, solucionar a irregularidade mediante
indenizagao por perdas e danos ou projetar os efeitos da invalidagdo para momento
futuro.

Verificou-se que a nova Lei consolida e detalha orientagdes que constam das

disposi¢cdes sobre Direito Publico introduzidas na LINDB pela Lei n. 13.655/2018,

52 GABARDO, Emerson; SOUZA, Pablo Ademir de. O consequencialismo e a LINDB: a cientificidade
das previsGes quanto as consequéncias praticas das decisdes. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 20, n. 81, p. 97-124, jul./set. 2020, p. 116-120.
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assim como remete a discussao em torno do conceito de interesse publico, seu
conteudo e os meios para identifica-lo no caso concreto. Nesse contexto, foi possivel
identificar a potencialidade de incremento da seguranga juridica para as partes
envolvidas, sem prejuizo das cautelas recomendadas, por exemplo, na avaliagdo
consequencialista e em sua eventual revisao nas esferas controladora e judicial.
Com isso, confirmou-se a hipotese de que a nova Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos evolui no tratamento do tema em comparagdo com a Lei n.
8.666/1993, na medida em que esta nem sequer cogitava da possibilidade de
convalidagcédo diante de vicios nas licitagdes ou nos contratos. Se é verdade que a
limitacdo do texto da antiga lei ndo impedia a interpretacdo ponderada da doutrina e
da jurisprudéncia, inclusive com base em outras normas legais, também é certo que
a Lein. 14.133/2021 cria parametros mais objetivos para que o administrador avalie a
decretacado de nulidade de contratos administrativos, em confronto com possiveis

alternativas.
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