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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a evolu¢do do regime de nuli-
dades nas licitacdes e contratos, comparando a Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1999, com a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Ele parte da andlise de como
a Lei de Introdugao das Normas do Direito Brasileiro (LINDB) trata da decre-
tacdo da invalidagao para, entéo, examinar a suspensio e declaragio de nuli-
dade na Lei n® 14.133/2021. Verifica como a nova Lei de Licitagdes e Contratos
permite, diante de uma irregularidade, que se dé continuidade ao contrato,
de forma que o interesse publico seja atendido para que as consequéncias da
decisdo proporcionem um melhor resultado a sociedade. Para isso, discute a
possibilidade de saneamento para a continuidade de um contrato nulo e de
modulacio dos efeitos quando reconhecida a nulidade. Ao final, estuda sobre
a necessidade de pagamento ao particular em caso de nulidade.

As pessoas tém medo das mudangas.

Eu tenho medo que as coisas nunca mudem.

Chico Buarque
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1. INTRODUCAO

A Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021, ao entrar no ordena-
mento juridico brasileiro, inovou ao apresentar diversos insti-
tutos até entdo desconhecidos; herdou institutos recentemen-
te inaugurados na Lei n® 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas) e na Lei n® 13.303/2016 (Lei das Esta-
tais); e inspirou-se em varias decisdes do Tribunal de Contas
da Unido e em instrugdes normativas da Unido para estabe-
lecer praticas procedimentais. Entre muitas outras novidades,
elencou quase trés dezenas de principios a serem perseguidos
para a efetivacdo de licitagdes e contratacdes publicas; deu én-
fase a necessidade de planejamento das contratacdes, com a
indicacio de elaboracio de Planos Anuais de Contratagdes pe-
los 6rgaos e entidades contratantes; “digitalizou” as licitagdes
e contratagdes, superando a fase “analdgica”; alterou e criou
modalidades licitatdrias; criou o Portal Nacional de Contrata-
¢Oes Publicas (PNCP) para dar maior transparéncia e ampliar
a possibilidade de controle social; inovou com diferentes mo-
dos de disputa e de critérios de julgamento; inspirou-se na Lei
n?® 10.520/2002 (Lei do Pregdo) para estabelecer que a fase de
julgamento antecede a de habilitagdo; previu os meios alterna-
tivos de prevencio e resolucio de controvérsias; e ampliou, em
relacio a Lei n® 8.666/1993, de quatro para sete os regimes de
execugao.

Das muitas inovacdes reveladas pela Lei n® 14.133/2021,
deve ser destacada a alteracao profunda no regime de nulidades
nas licitagdes e contratagdes publicas. Ao tratar das nulidades,
o novel diploma legal trouxe o consequencialismo como baliza
para as tomadas de decisdes.

Na prdtica, percorrendo o caminho da nova Lei de Licitagcdes e Con-
tratos Administrativos, a atengfo normativa em relacdo as consequén-
cias prdticas da tomada de decisio é permanente e constante. O conse-
quencialismo, adotado no perfil da nova Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), deixa claro que o tomador de decisdes,
em cendrios delicados, como séi ocorrer nas contratacdes publicas,
deve considerar as consequéncias da sua decisio e, para além, deve
expor o caminho perseguido em seu tirocinio para chegar a percepgio
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sobre tais implicagdes, elegendo, entre as op¢des possiveis, a que lhe
pareceu adequada ao caso em concreto. (Carvalho, 2023)

A Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LIN-
DB), ou Decreto-Lei n® 4.657/1942, com as alteracdes efetua-
das pela Lei n® 13.866/2018, positivou definitivamente o con-
sequencialismo, de modo a exigir que as decisdes ndo sejam
tomadas com os olhares voltados apenas para o passado, mas
que se tenha uma visdo das consequéncias futuras que resul-
tardo das decisdes. Essa evolugio legislativa consolidou o que
ja vinha hd algum tempo se discutindo, e, cada vez com mais
frequéncia, acontecendo na pratica.

Como é amplo e crescente o grau de indeterminagdo das normas, em
especial as de direito publico, € preciso impedir que as autoridades, ao
delas extrairem consequéncias concretas - criando direitos, deveres e
proibi¢des especificas para sujeitos certos, o facam de modo superfi-
cial. E possivel combater a tendéncia a superficialidade na formacio
do juizo sobre questdes juridico-politicas pela adogdo do paradigma
de que as autoridades nd3o podem tomar decisdes desconectadas do
mundo real; de que elas tém o dever de medir consequéncias, de con-
siderar alternativas, de analisar a necessidade e a adequacio das solu-
coes cogitadas, de pesar os obstdculos e circunstancias da vida prdtica
etc. Além disso, em nome da seguranga juridica, é preciso impedir
que, por via de simples interpretacio de normas totalmente indeter-
minadas, as autoridades publicas instituam, sem um regime adequado
de transigdo, deveres e proibigdes especificas para sujeitos certos, mo-
dificando situagdes juridicas com efeitos em relacio ao passado (Sun-
defeld e Marques Neto, 2013, p. 277-285).

A nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, coe-
rente com o ordenamento juridico nacional, reforcou o conse-
quencialismo ao elencar entre os principios que devem ser ob-
servados na sua aplicacdo, entre tantos outros, as disposi¢oes
da LINDB.

A partir da vigéncia da nova LINDB, até mesmo o entendimento con-
solidado no Supremo Tribunal Federal (STF), na Simula 473, acabou
sendo posto em xeque. Isso porque os principios da legalidade e do
formalismo, por expressa determinacio legal, passaram a ser neces-
sariamente objeto de ponderacio com os demais principios constitu-
cionais, dentre os quais o principio da seguranga juridica, a fim de se
chegar a solugdes mais consentaneas com os valores consagrados na
Constituicao Federal. (Carvalho e Rocha, 2023, p. 285)
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Para melhor se compreender a evolucéo juridica de que trata
este artigo, faz-se necessdrio, antes, verificar qual o tratamento
dado pela Lei n® 8.666/1993 a respeito do regime de nulidades.

2. 0 REGIME DE NULIDADES NA LEI N¢ 8.666/1993

A Lei n® 8.666/1993 tem trés aspectos que precisam ser enfa-
tizados: o primeiro diz respeito ao dever de anulacéo; o segun-
do, a premissa de que a nulidade do edital induz a do contrato;
e, finalmente o terceiro, que trata da retroatividade da declara-
¢do de nulidade.

Tradicionalmente, o regime juridico da Lei 8.666/1999 era extrema-
mente formalista, com pouco espago para saneamento de falhas for-
mais. Ainda que fosse possivel admitir o saneamento em situagdes
que ndo gerassem prejuizos ao interesse publico ou aos direitos dos
licitantes, o fato € que a Lei de Licitagdes basicamente nio tratava da
sanatdria ou convalidacio de atos irregulares. (Oliveira, 2021, p. 239)

E preciso analisar como se d4 o dever de anulagio na Lei n®
8.666/1999, para, assim, compreender como e qual foi a evolu-
cdo das nulidades trazida pela Lei n® 14.133/2021.

2.1. O dever de anulacio, a inducao a nulidade do contrato
e a retroatividade da declaracio de nulidade na Lei n®
8.666/1993

Conforme o artigo 49 da Lei n® 8.666/1993, a anulagio de
uma licitagdo considerada ilegal é uma imposicéo, podendo ser
feita por oficio ou por provocacio de terceiros:

Art. 49 - A autoridade competente para a aprovagio do procedimento
somente poderd revogar a licitacao por razdes de interesse publico de-
corrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anuld-la por ilegalidade,
de oficio ou por provocagio de terceiros, mediante parecer escrito e
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devidamente fundamentado.

§ 1°. A anulagio do procedimento licitatério por motivo de ilegalidade
nao gera obrigacdo de indenizar, ressalvado o disposto no pardgrafo
Unico do art. 59 desta Lei.

O legislador deixou poucas opg¢des a autoridade compe-
tente. Diante de uma licitacdo ilegal, deve anuléd-la, e, uma vez
anulada a licitacdo, induzir, automaticamente, a anulac¢io do
contrato, independentemente das consequéncias socioecono-
micas, socioambientais, socioculturais ou sociopoliticas. E o
efeito da nulidade se d4, com base na Lei n® 8.666/1993, ex tunc,
isto €, retroativamente:

Art. 59. A declaracio de nulidade do contrato administrativo opera re-
troativamente, impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os jd produzidos.

Pardgrafo unico. A nulidade nao exonera a Administracio do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em
que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprova-
dos, contanto que nio lhe seja imputdvel, promovendo-se a responsa-
bilidade de quem lhe deu causa.

Como se observa, na Lei n? 8.666/1993 nao hd o interesse
do legislador em sanear o processo licitatério - e também nio,
como consequéncia, o contrato -, de modo a proporcionar um
maior alcance do interesse publico prevalecente. A realida-
de mostrou que a concepcdo formalista e legalista da Lei n®
8.666/1993 contribui em muito para que os contratos adminis-
trativos ndo cheguem ao seu termo. As consequéncias praticas
sdo, de acordo com aquela legislacdo, desimportantes em rela-
cdo a sua interpretacio literal.

A Lei n® 8.666/1999, heranca da doutrina formalista de Hely
Lopes Meirelles, nao diferencia atos nulos de anuldveis, e con-
sidera que, diante de fato irregular contrdrio a norma cogente,
surge o dever de fulmind-lo, independentemente das suas con-
sequéncias praticas.

E com esse pensamento que se construiu a Lei n® 8.666/1999.
Muitos resultados negativos poderiam ser evitados: bens que
deixaram de ser entregues poderiam chegar aos destinos pre-
vistos; servicos que deixaram de ser completados poderiam ser
feitos nas suas completudes; obras que foram paralisadas po-
deriam ter sido recebidas provisdria e definitivamente. Porém,
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a concretizacdo do interesse publico primario visado pela con-
tratacdo ndo tem, de acordo com a Lei n® 8.666/1999, a mesma
importancia do formalismo.

No entanto, de degrau em degrau, de passo a passo, essa vi-
sao vem se transformando, destacando-se a alteracio, ja men-
cionada, provocada pela Lei n® 13.655/2018 e pelo Decreto-Lei
n®4.657/1942 (LINDB), até chegar na Lei n® 14.133/2021 (Lei Ge-
ral de Licitacdes e Contratos Administrativos).

Ha diversos precedentes na jurisprudéncia do TCU, entretanto, que
revelam que a concepcdo adotada pela lei 14.133/2021 segue a sua
orientagdo, que hd muito tempo jd admitia o saneamento de falhas
formais e irrelevantes sob a égide da Lei Federal n® 8.666/93, cami-
nhando, mais hodiernamente, para a manutencéo da licitacdes e dos
seus consequentes contratos maculados de ilegalidades supostamente
insandveis, quando avaliadas as vantagens e desvantagens de procla-
mar a nulidade de uma contratacdo em plena execucio. (Fecuri e
Leardini, 2022)

A compreensio dessa evolucéo e sua concretizacdo no orde-
namento juridico brasileiro passa, necessariamente, pela anali-
se de como estd prevista a decretagdo da invalidacdo na LINDB.

2.2. A decretagao da invalidacao na LINDB

Sobre a superagdo da necessidade de invalidacao de todo
ato nulo, Ronny Charles Torres Lopes assim comenta, demons-
trando a importancia do conceito de juricidade, em confronto
com o de legalidade:

O desenvolvimento das atividades administrativas, em sua complei¢io
democrdtica, exige a superagdo da conservadora percepcio de que o
dever de invalida¢do do ato administrativo seria um imperativo abso-
luto, decorrente do descumprimento de alguma regra geral, em virtude
das amarras estabelecidas pelo principio da legalidade. A juricidade se
apresenta como um conceito maior, que extrapola a ideia tradicional
de legalidade estrita, segundo a qual o administrator fica vinculado &
funcdo de mero executor da regra apresentada pelo legislador, supe-
rando, nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso, a ideia restritiva
de vinculacio positiva do administrador a lei, na leitura convencional
do principio da legalidade, pela qual sua atuacdo estava pautada por
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aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. Como j4 repisa-
mos outrora, a juricidade vincula a Administra¢do Publica ao orde-
namento juridico como um todo, permitindo uma margem maior de
autonomia, dentro dos limites apresentados pelo ordenamento para
a satisfacdo das diretrizes apresentadas por ele. No caos em que essa
solucao se justifica, a superacao do dilema decorrente da retardatdria
identificacdo da suscitada irregularidade formal pela utilizacdo dos
principios juridicos envolvidos, permite o uso da técnica de “ponde-
racao de interesses”, a qual, além de solucionar colisdes, mantém a
normatividade das normas juridicas, evitado a sus exclusio do ordena-
mento juridico. (Torres, 2021, p. 741)

Para tratar das nulidades na Lei n® 14.133/2021, como j4
mencionado, é preciso conhecer, antes, como o tema foi trata-
do na LINDB. A LINDB exige condi¢des para a decretacio da
invalidade de licitac¢des, contratos e instrumentos congéneres,
e, ainda, exige que o ato decisério exponha condi¢des para que
o ato a ser decretado invdlido seja regularizado:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas conse-
quéncias juridicas e administrativas.

Pardgrafo unico. A decis@o a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condic¢des para que a regularizacio ocor-
ra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses ge-
rais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que,
em funcio das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Mas nao é sé. O consequencialismo aparece nitidamente no
artigo 22 da LINDB, quando prevé que, “na interpretacio de
normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstdculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos adminis-
trados”.

Como bem diagnosticado por Rafael Carvalho Rezende de Oliveira,
o pragmatismo juridico, nada obstante suas variacdes, apresenta, ao
menos, trés caracteristicas bdsicas: (i) o antifundacionalismo, de acordo
com o qual se rejeita a existéncia de entidades metafisicas ou concei-
tos abstratos, estdticos e definitivos no direito, imunes as transforma-
cOes sociais; (ii) o contextualismo, conceito que orienta a interpretagao
juridica por questdes prdticas; e (iii) o consequencialismo, caracteristica
de acordo com a qual as decisdes devem ser tomadas a partir de suas
consequéncias praticas (olhar para o futuro, e ndo para o passado). O
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artigo 23 da LINDB explicita que [a] decisdo administrativa, controla-
dora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orienta¢do nova so-
bre norma de contedido indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quan-
do indispensdvel para que o novo dever ou condicionamento de direito
seja cumprido de modo proporcional, equinime e eficiente e sem pre-
juizo aos interesses gerais. (Marques Neto e Freitas, 2018)

Como se observa, com a LINDB houve uma conversio no
que diz respeito a decretacao de invalidade de um ato nulo, de
modo que devem ser observadas as consequéncias que resul-
tam da invalidacao.

3. O REGIME DE NULIDADES NA LEI N*° 14.133/2021

A Lei n® 14.133/2021 optou francamente pela consensualida-
de na resolucao de irregularidades apontadas nos procedimen-
tos licitatdrios e nas contratacoes.

A consagracdo da consensualidade (especialmente na figura do ajus-
tamento de condutas), o pragmatismo e a musculatura cada vez mais
pujante dos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da se-
guranca juridica contribuiram para essa evolu¢io de forma relevante,
isso porque o olhar sobre as inconformidades passou a se pautar nao
pela repulsa inexordvel, mas pela busca de uma solucdo que melhor
enderecasse o interesse publico, abrindo-se alternativas 4 decretagio
de nulidade, dado que essa nem sempre € a via que melhor o salva-
guarda. A NLLCA reflete o percurso jd realizado, deixando no formal
campo das licitacdes e contratos a imperiosidade de se avaliarem as
consequéncias possiveis advindas das diversas decisdes que podem ser
adotadas. O artigo 20 da LINDB reclama o dever de considerar as con-
sequéncias praticas da decisdo, dado aqui igualmente presente, ainda
que nas entrelinhas. E a ele se acopla o artigo 21 da mesma lei, que,
enfrentando especificamente o tema da invalidacdo, impde, de modo
expresso, a indicacdo de suas consequéncias juridicas e administrati-
vas. (Avelar e Fortini, 2022. p. 446)

A Lei n?14.1333/2021, assim se verifica, tem na LINDB uma
nitida inspiracio no sentido de que seja sempre buscada uma
solucdo diante de uma irregularidade, de forma que o interes-
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se publico seja atendido para que as consequéncias da decisio
proporcionem um melhor resultado a sociedade.

3.1. A possibilidade de saneamento da irregularidade para a
continuidade de um contrato nulo

A Lei n® 14.133/2021, ao contrdrio do prescrito na Lei n®
8.666/2023, tem uma evidente preocupacao com o resultado das
licitagcOes e contratagdes publicas, no sentido de atender ao in-
teresse publico primdrio perseguido, de forma que busca, em
primeiro lugar, verificar as possibilidades de saneamento dos
procedimentos, para, somente se isso nao for possivel, declarar
as suas nulidades.

A pretensdo da Lei n® 14.133/2021, o que € revelado no seu
artigo 147, é que, diante do caso concreto, constatando irre-
gularidades no procedimento da licitacdo ou do contrato, o
agente publico, ao tomar a decisdes sobre uma possivel sus-
pensdo da execucdo contratual ou declaracido da nulidade do
contrato, deverd buscar formas de sanear o procedimento e dar
seguimento ao contrato com o proposito de atingir o interesse
publico almejado. Assim, tanto a suspensio do contrato como
a sua declaracio de nulidade s6 devem ser adotadas nos casos
em que se mostrem imprescindiveis e inafastdveis para o caso
concreto.

O atraso na fruicdo dos beneficios almejados com a contra-
tacdo do objeto tende a trazer efeitos econdmicos e financeiros
nio desejados, o que obriga a Administracao a avaliar esses im-
pactos, os quais, a depender do objeto a ser contratado, podem
trazer prejuizos vultuosos ao contratante. As consequéncias
prdticas devem ser sopesadas para a tomada de decisio.

Essa avaliacdo pode proporcionar, no caso da paralisacio de
uma obra publica, por exemplo, a reducao dos efeitos sobre a
geragdo de emprego em determinada localidade. Antes da to-
mada de decisdo de uma paralisacéo, faz-se necessdrio que se
visualizem quais os seus efeitos negativos sobre a economia,
as finangas e os prejuizos para a sociedade pelo fato de nio
ser entregue determinada politica publica. Esse sopesamento
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entre o direito e o fato é fundamental para verificar o interesse
publico a ser atingido.

Para exarar uma decisdo relativa a revisdo da execucéo ou
declaracio de nulidade do contrato, os riscos sociais devem ser
avaliados, isto €, até que ponto a sociedade serd atingida se es-
sas providéncias forem tomadas, bem como se a paralisacio da
execucdo contratual poderd trazer impactos que possam causar
danos ambientais ou, ainda, atrasar a implantacio de politica
publica dependente do objeto contratado.

Antes de tomar uma decisdo, deve ser verificada qual a mo-
tivagdo social e ambiental do contrato. Sua suspensao ou decla-
racdo de nulidade deve levar em conta que a continuidade deve
trazer beneficios ao meio ambiente ou ser importante para a
promocao de politicas publicas de conotacao social.

Para que seja suspenso ou declarado nulo um contrato, deve
ser observada a possibilidade de que o objeto, em funcio da
paralisacdo da sua execucio, se deteriore, podendo ser perdi-
das as parcelas j4 executadas. No caso de uma obra publica, em
quase cem por cento dos casos a sua paralisacio leva a esses
prejuizos, tendo em vista que a retomada de uma obra paralisa-
da sempre provoca, para sua execugao, custos superiores aque-
le contratado originalmente. Mesmo diante de uma irregula-
ridade, deve ser analisado se a continuidade do contrato por
aquele que cometeu a irregularidade atende ou nio o interesse
publico, o que nio significa que ndo possa haver um processo
administrativo para a apuracio de responsabilidade, com puni-
¢do, se for o caso, do contratado.

A expressa permissdo ao poder publico de optar pela continuidade dos
contratos - responsabilizando, obviamente, os particulares que derem
causa as irregularidades - representa um verdadeiro destrave juridico
a situacdo das obras paralisadas, que nem chegarao a parar, de acordo
com a redacgio do artigo 146 da Lei n® 14.133/21. Nio se trata, por-
tanto, de chancela inconsequente as ilegalidades cometidas no bojo
de processos licitatérios ou da execugdo contratual, eis que a respon-
sabilizacdo e aplicacio de penalidades aos particulares, bem como a
imposicao do dever de indenizar por perdas e danos, sdo pressupostos
para a continuidade dos contratos. (Souza, 2021)

A paralisacio da execugdo contratual gera, muitas vezes, a
necessidade de preservacdo das instalacbes e dos servicos ja
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executados. Isso gera despesas originalmente ndo previstas,
tais quais as de vigilancia e de protecio fisica do bem, no senti-
do de promover a conserva¢io no estado em que foi paralisado.
Some-se, ainda, que, cada vez que o objeto deixa de ser execu-
tado, hd a necessidade de desmobilizacio de pessoas e equi-
pamentos, aumentando, para a retomada, os custos para nova
mobilizacdo e para o retorno as atividades contratadas.

Quando detectadas irregularidades na execucéo do contra-
to - e, uma vez observadas, quando forem adotadas atitudes do
contratante na busca de eliminar tais vicios no sentido de sane-
d-las -, é necessdrio que sejam levados em conta tais procedi-
mentos, verificando-se, com isso, se ndo se consegue chegar ao
resultado incialmente almejado, de tal modo que néo se torne
conveniente e oportuno qualquer ato que venha a suspender ou
anular o contrato.

A andlise do custo total e do estdgio em que se encontra a
execucao fisica do objeto contratado, bem como o dispéndio
financeiro para se chegar até essa fase contratual ou convenial,
sao aspectos que devem ser considerados para a decisio de sus-
pender ou declarar nulo o contrato.

Sobre o aspecto social do trabalho, é importante que o toma-
dor de decisdo nao se detenha em olhar somente para o indicio
de irregularidade. Ele deve ter uma visdo sistémica, no sentido
de vislumbrar que a suspensio e/ou anulacdo do contrato pode
levar ao desemprego de trabalhadores que atuam diretamente
naquele contrato ou o fazem de forma indireta. E evidente que a
paralisacdo de um contrato acarreta de imediato a supressio de
postos de trabalho. A ponderacio entre uma decisdo extrema
em desfavor da continuidade do contrato e a afetacdo no mun-
do do trabalho se faz necessdria. Desde o momento de identi-
ficar a necessidade até a homologacio, toda licitagdo tem um
custo, assim como a celebracéo do contrato. Esse custo deve ser
avaliado para a tomada de decisdo de suspender o contrato ou
declarar a sua nulidade.

Finalmente, a lei trouxe a preocupacéo com o custo de opor-
b
tunidade de capital, isto €, o “custo de algo em termos de uma
oportunidade renunciada”
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[...] Custo de oportunidade € o grau de sacrificio que se faz ao optar
pela producéo [aquisi¢do ou contratacdo] de um bem, em termos da
producao [aquisi¢do ou contratagdo| alternativa sacrificada. O custo
de oportunidade ou custo implicito, haja vista que ndo implica dispén-
dio monetdrio direto, almeja mostrar que dada a escassez de recursos,
tudo tem um custo em economia, mesmo nao envolvendo dispéndio
financeiro, ou seja, o custo da escolha. (Vasconcellos, 2002)

Todos esses requisitos deixam claro que o responsédvel por
uma decisao deve, pelos meios legais, buscar o saneamento da
irregularidade antes de tomar qualquer decisao de suspensio
contratual ou a decisdo extrema de declaracio de nulidade. E
fundamental observar o fim, o interesse publico primadrio en-
volvido, o problema a ser solucionado pela contratacao e suas
consequéncias para a sociedade, de forma que nido sejam ape-
nas levados em conta os meios utilizados pelo contratado.

O pardgrafo unico do artigo 147 da Lei n® 14.133/2021 revela
a possibilidade de se dar continuidade a um contrato nulo, ao
estabelecer que, “caso a paralisacdo ou anulac¢io nio se revele
medida de interesse publico, o poder publico deverd optar pela
continuidade do contrato e pela solucio da irregularidade por
meio de indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da apu-
racdo de responsabilidade e da aplicacio de penalidades cabi-
veis.

3.2. A modulacao dos efeitos quando reconhecida a
nulidade

Percebe-se que o legislador da Lei n® 14.133/2021 entendeu,
em consonancia com a LINDB, que a decisdo de suspender ou
declarar nulo um contrato administrativo nem sempre se mos-
tra a melhor opcao para o atendimento do interesse publico
primdrio. Em muitas das vezes, a solucido para um indicio de
irregularidade por meios menos drasticos € menos danosa. Por
essa razdo, a lei trouxe a alternativa de modulacio temporal dos
efeitos da declaracio de nulidade nas licitagdes e contratos ad-
ministrativos, podendo, inclusive, incidir a previsdo do § 1° do
artigo 148: “Caso nio seja possivel o retorno a situagio fdtica
anterior, a nulidade sera resolvida pela indenizacdo por per-
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das e danos, sem prejuizo da apuracio de responsabilidade e
aplicacio das penalidades cabiveis”. Porém, destaque-se o § 2°
do mesmo artigo, que permite que os efeitos da decisio sejam
modulados: “Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade,
com vistas a continuidade da atividade administrativa, podera
decidir que ela s6 tenha eficdcia em momento futuro, suficien-
te para efetuar nova contratagio, por prazo de até seis meses,
prorrogdvel uma unica vez”.

A ideia é que a suspensio ou a declaracdo de nulidade nio
seja contrdria ao interesse publico envolvido, de modo que se
possa optar por uma alternativa proporcional e razodvel, que
ndo essas, a exemplo de modular os efeitos da decisio, de forma
a ser mantido o contrato.

Essa ldgica foi transportada ao § 2° do artigo 148 da Lei n® 14.133/21.
O legislador entendeu que, em certos casos, a continuidade da ativida-
de administrativa possui mais densidade juridica, ou seja, em um juizo
de valor de ponderacéo, era mais benéfico manter o contrato do que
decretar a sua nulidade. Nesse caso, o gestor poderd decidir que o vi-
cio juridico s6 tenha eficdcia em momento futuro, modulando seus efei-
tos o suficiente para efetuar nova contratacdo, por prazo de até seis meses,
prorrogdvel uma unica vez. E veja que o legislador tomou o cuidado de
estabelecer limites objetivos para permitir a manutengdo de um con-
trato nulo. Essa opcéo é bastante condizente com a seguranca juridica
e com o primado da proporcionalidade. (Hainen, 2021, p. 737)

A possibilidade da modulacao dos efeitos, em que pese ser
recente, ndo € novidade na doutrina e na jurisprudéncia pétria:

A aceitacdo da ideia e a previsdo legal da modulagio dos efeitos da de-
claracdo de nulidade na seara administrativa é relativamente recente.
No ambito constitucional, ela foi positivada no Brasil hd mais de 20
anos. Essa ideia traduz a preocupacio com a seguranca juridica dos
administrados. A Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispoe
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalida-
de e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, em seu artigo 27 estabelece que, ao declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Su-
premo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela sé tenha
eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. Na sequéncia, foi publicada a Lei n® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da ar-
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guicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do §
12 do artigo 102 da Constitui¢do Federal. Desta, constou a previsao da
referida modulagéo, no artigo 11. Na mesma linha, a Lei n.® 11.417, de
19 de dezembro de 2006, que regulamenta o artigo 103-A da Constitui-
cio Federal e altera a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (disciplina
a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vincu-
lante pelo Supremo Tribunal Federal e dd outras providéncias). Esta
contempla a modulac@o dos efeitos ao estabelecer no artigo 42 que o
efeito vinculante da simula sé tenha eficdcia a partir de outro mo-
mento, considerando razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse publico, permitindo, ainda, que o efeito vinculante possa ser
restringido. O posicionamento adotado pelo legislador acerca da mo-
dulac@o dos efeitos no ambito constitucional decorreu de anteriores
posicionamentos da doutrina e do préprio Supremo Tribunal Federal,
a exemplo da decisdo proferida no Recurso Extraordindrio n® 79.343-
BA, na qual o ministro Leitdo de Abreu em seu voto assim sustentou:
“Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa decisao operam re-
troativamente, nio se resolve, com isso, de modo pleno, a questdo de
saber se é mister haver como delitos do orbe juridico atos ou fatos
verificados em conformidade com a norma que haja sido pronunciada
como inconsistente com a ordem constitucional. Tenho que procede
a tese, consagrada pela corrente discrepante, a que se refere o ‘Cor-
pus Juris Secundum’, de que a lei inconstitucional é um fato eficaz, ao
menos antes da determinacio da inconstitucionalidade, podendo ter
consequéncias que ndo € licito ignorar. A tutela da boa-fé exige que,
em determinadas circunstancias, notadamente quando, sob a lei ain-
da ndo declarada inconstitucional, se estabeleceram relagdes entre o
particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto
a retroatividade da decisio que decreta a inconstitucionalidade pode
atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o ato e, funda-
do nele, operou na presunciao de que estava procedendo sob o amparo
do direito objetivo”. (Biazon et al, 2023)

O artigo 27 da Lei n® 9.868/1999 estabeleceu: “Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou
decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. Ao Su-
premo Tribunal Federal foi dada a possibilidade de, ao decla-
rar a inconstitucionalidade de uma norma, restringir os efeitos
retroativos da decisdo a data do julgamento ou para o futuro,
visando, assim, a proteger a segurancga juridica, os direitos
fundamentais ou outros valores constitucionais que devam ser
preservados (acdo direta de inconstitucionalidade [ADI] 2154 e
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ADI 2258).

No que diz respeito ao aspecto temporal, o artigo 27 da Lei n® 9.868/99
prevé que o Supremo Tribunal Federal terd a opgao de declarar a in-
constitucionalidade apenas a partir do transito em julgado da decisio
(declaracao de inconstitucionalidade ex nunc). Poderd, ainda, declarar
a inconstitucionalidade, com a suspensio dos efeitos por algum tem-
po a ser fixado na sentenga (declaracio de inconstitucionalidade com
efeito pro futuro). Nessa hipdtese, por motivo de seguranga juridica ou
de interesse social, a lei continuard sendo aplicada por um determina-
do prazo, a ser determinado pelo préprio Tribunal. (STF, 2023)

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, jd se valeu da
possibilidade de modulagéo dos efeitos de sua decisio, a exem-
plo do Acérdao 2.819/2011, desde que estivessem presentes: a)
justificativa quanto a pertinéncia da compensacao; b) manu-
tencdo das caracteristicas fundamentais estabelecidas no pro-
jeto bdsico; ¢) iminente risco de paralisacdo de obras e ocor-
réncia de prejuizos econdémicos e sociais; d) possibilidade de
modulagdo dos efeitos da decisdo que altera jurisprudéncia
consolidada, conforme previsdo da Lei n® 9.784/1999, que veda
a aplicacao retroativa de nova interpretacdo consoante artigo
2¢, XIII; e e) violagdo ao principio da seguranca juridica.

A Resolucdo n® 316/2020, do Tribunal de Contas da Uniio,
que “dispde sobre a elaboracio de deliberagdes que contem-
plem medidas a serem tomadas pelas unidades jurisdicionadas
no ambito do Tribunal de Contas da Unido e revoga a Resolu-
¢40-TCU n*® 265, de 9 de dezembro de 2014, d4 a nitida nocao
da visdo daquela Corte de Contas sobre a necessidade de que
suas decisdes sejam tratadas com vistas as consequéncias que
delas advém:

No caso do controle externo da Administra¢do Publica, e especifica-
mente quanto a atuacio do Tribunal de Contas da Unido, a edicio da
Resolugio n? 315/2020 representou uma orientacio cogente aos servi-
dores e julgadores que integram a Corte de Contas a avaliar objetiva-
mente as circunstancias de cada caso concreto, com a formulacdo de
propostas adequadas a solugdo de irregularidades, sem a prescrigio
de medidas desnecessdrias e sem limitar a discricionariedade do ges-
tor publico. A Resolucédo prevé ainda as possibilidades de atuacio do
controle externo diante da antevisio de oportunidades de melhorias,
sempre considerando as opg¢des que acarretem uma melhor relagido de
custo-beneficio ou simplifica¢io de processos de trabalho. Finalmen-
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te, a norma interna do TCU, objetivando privilegiar a solucdo dos ca-
sos, fixa a construgdo conjunta de solucdes, levando o controle externo
a considerar as razdes do gestor fundadas na sua realidade de atuacao,
evitando dessa maneira que as decisdes do Tribunal contenham me-
didas de cardter genérico. Com essas razdes, € forcoso concluir que o
TCU passou a conduzir formalmente sua atuagio por um viés conse-
quencialista. Com isso, espera-se nio apenas uma solucio mais efe-
tiva dos processos sob sua andlise, mas também uma racionalizagio
dos recursos a disposi¢ao da Corte de Contas, com uma atuacdo mais
precisa e direcionada aos casos que realmente demandem um esforgo
de trabalho mais concentrado por parte do controle externo. (Camilo,
2023, p. 43-44).

Como se afigurou, tem sido alvo de preocupacio da juris-
prudéncia e da doutrina brasileira a necessidade de se fazer
uma ponderagio entre a decisdo de suspender ou declarar a nu-
lidade do contrato com a de manter a sua continuidade para o
atendimento do interesse publico primério, de modo que néo
traga prejuizos maiores para a sociedade.

A possibilidade de modulagao temporal dos efeitos prevista
na Lei n® 14.133/2021, ao superar a legislagao anterior e ir ao
encontro do que prevé a LINDB, preocupando-se com o inte-
resse publico primdrio, tende a atingir resultados mais alvissa-
reiros nas licitagdes e contratagdes publicas.

3.3. A possibilidade de pagamento ao particular em caso de
nulidade

E importante destacar que a lei previu que o contratante nio
pode enriquecer a custo do contratado se este ndo agiu de ma-
-fé. Em seu artigo 149, estd disposto: “A nulidade nio exonerard
a Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que
houver executado até a data em que for declarada ou tornada
eficaz, bem como por outros prejuizos regularmente compro-
vados, desde que ndo lhe seja imputdvel, e serd promovida a
responsabilizacido de quem lhe tenha dado causa”. Assim, cabe
ao contratante, diante da boa-fé do contratado, reconhecer a
divida e indenizd-lo naquilo que j4 foi executado até 0 momen-
to da declaragdo de nulidade, além de arcar com outros even-
tuais prejuizos demonstrados nos autos.

Nos casos em que a irregularidade detectada tenha sido fru-
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to de erros causados pelo préprio contratado, ndo hd que se
falar em indenizagdo. Ndo pode ele se beneficiar das préprias
falhas. O que ndo implica, frise-se, que ele deixard de perceber
o que efetivamente executou e fez de forma correta, conforme
previam o contrato e os elementos técnicos instrutores que
acompanharam a contratagao.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Dentre as tantas inovagdes constantes da Lei n® 14.133/2021
a serem debatidas, este trabalho destacou a importante altera-
¢ao ocorrida no regime de nulidades. Na Lei n® 8.666/1999, a
regra € a invalidade diante de uma ilegalidade, induzindo, com
isso, automaticamente, a anulacdo do contrato, independente-
mente das consequéncias socioeconomicas, socioambientais,
socioculturais ou sociopoliticas.

Com a alteracdo da LINDB, passou-se a exigir condi¢des
para a decretagio da invalidade das licitacdes, contratos e ins-
trumentos congéneres, e, ainda, exigir-se que o ato decisério
exponha condi¢des para que o ato a ser decretado invélido seja
regularizado.

Nesse diapasdo, a Lei n® 14.133/2021, inspirada pela LINDB
e a internalizando explicitamente no artigo 5%, visa a encontrar
solucdo diante de uma irregularidade, de forma que o interesse
publico seja atendido e as consequéncias da decisio proporcio-
nem um melhor resultado a sociedade.

Desse modo, abriu-se a possibilidade de saneamento da ir-
regularidade para a continuidade de um contrato nulo, sendo
que, quando a decisdo de suspender ou declarar a invalidagao
de um contrato administrativo ndo se mostra a melhor opgéo
para o atendimento do interesse publico primdrio, a lei ofere-
ceu como alternativa a modulagido temporal dos efeitos da de-
claracdo de nulidade nas licitagdes e contratos administrativos.
Ainda, como nio poderia deixar de prever, deixou explicito que
a nulidade nao exonerard a Administragao do dever de indeni-
zar o contratado pelo que houver executado até a data em que
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for declarada ou tornada eficaz, bem como por outros prejuizos
regularmente comprovados, desde que nio lhe seja imputdvel,
promovendo-se a responsabilizacio de quem lhe tenha dado
causa.

O regime das nulidades superou, portanto, a doutrina for-
malista defensora da tese segundo a qual, desde que constatada
uma irregularidade, independentemente de se tratar de caso de
anulagdo ou nulidade, o ato deve ser nulificado. A evolugao tra-
zida pela Lei n® 14.133/2021 permite que o decisor enxergue as
consequéncias que advirdo de suas decisdes, ponderando entre
a suspensio ou a declaracdo de nulidade e os potenciais resul-
tados a sociedade.

Conclui-se que, com essa verdadeira conversdo causada
pela Lei n® 14.133/2021, a tendéncia é que o beneficidrio pelo
interesse publico primadrio seja o grande favorecido, tendo em
vista que, mesmo diante de uma irregularidade, bens serdo en-
tregues mais frequentemente, servi¢os serdo executados e as
obras e servicos de engenharia, concluidos, sem que com isso
deixem de ser realizados procedimentos administrativos para a
apuragio de responsabilidades.
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