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RESUMO

Este trabalho tenciona analisar os impactos trazidos pela Lei n. 14.133/2021 no
ambito das invalidades dos contratos administrativos. O estudo desenvolveu-se,
precipuamente, em torno de pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial com
metodologias descritiva e explicativa notadamente. Foi feita uma analise da teoria das
invalidades no ambito do direito publico comparando-a com a teoria das invalidades
no contexto do direito privado. Percebeu-se que esta ultima, apesar de ser mais
sistematizada e robusta, apresenta dificuldades em transportar seus institutos para o
ambito do direito publico, tendo em vista que nesse prepondera o interesse publico.
De toda forma, a evolugao legislativa, doutrinaria e jurisprudencial ao longo das
ultimas trés décadas tem encontrado meios para lidar com as questdes que envolvem
a invalidagao dos contratos administrativos em uma sociedade hiper complexa e
multifacetada. Nesse sentido, a Lein. 14.1333/2021 positivou diversos entendimentos
jurisprudenciais, doutrinarios e dos 6rgaos de controle no sentido de trazer maior
flexibilidade ao regime das invalidades no ambito dos contratos administrativos,
exigindo sempre uma analise das consequéncias da decretagdo de invalidade e uma
ponderacdo dos interesses envolvidos no caso concreto, buscando atender, da
melhor forma, aos interesses da coletividade.

Palavras Chave: Administrativo; Invalidade; Contratos Administrativos; Lei n.°
14.133/2021.



ABSTRACT

This work intends to analyze the impacts brought by Law n. 14,133/2021 in the scope
of invalidities of administrative contracts. The study was primarily developed around
bibliographical, legislative and jurisprudential research with descriptive and
explanatory methodologies notably. An analysis of the theory of invalidities in the
context of public law was carried out, comparing it with the theory of invalidities in the
context of private law. It was noticed that the latter, despite being more systematized
and robust, presents difficulties in translating its institutes to the scope of public law,
considering that the public interest prevails in this field. In any case, legislative,
doctrinal and jurisprudential evolution over the last three decades has found ways to
deal with issues involving the invalidation of administrative contracts in a hyper
complex and multifaceted society. In this sense, Law n. 14.1333/2021 posited several
jurisprudential, doctrinal and control bodies' understandings in order to bring greater
flexibility to the invalidity regime within the scope of administrative contracts, always
requiring an analysis of the consequences of the invalidity decree and a weighing of
the interests involved in the concrete case, seeking to best serve the interests of the

community.

Keywords: Administrative Law; Invalidity; Administrative Contracts; Law n.
14.133/2021.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADIN - Acao Direta de Inconstitucionalidade

ADPF - Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
CC/02 - Cadigo Civil de 2002

COOPEAM - Cooperativa dos Enfermeiros do Amazonas
FMT - Fundagao Medicina Tropical

FUNTEF-PR - Fundagdo de Apoio a Educacdo, Pesquisa e Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico da UTFPR

LINDB - Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
NLLCA - Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos
PU - Paragrafo Unico

STF - Supremo Tribunal Federal

TCU - Tribunal de Contas da Uni&o

TJAM - Tribunal de Justica do Amazonas

TJSP - Tribunal de Justica de Sdo Paulo

TRF4 - Tribunal Regional Federal da 4® Regi&do

UTFPR - Universidade Tecnoldgica Federal do Parana



SUMARIO

LI 1 N 70 )10 T o3 Vo YN 10
2 A TEORIA DAS INVALIDADES DOS ATOS JURIDICOS - UMA VISAO GERAL ......... 13
3 AS INVALIDADES DOS ATOS ADMINISTRATIVOS..........oovioeieeeeeereeeeeeeseeseeseeseeen 19
4 A LEI 14.133/2021 E O NOVO REGIME DE INVALIDADES DOS CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS ... ee e eeees e ee e seees e eseeeseeeee e eseeeseseseeeseeees 31
B CONCLUSAO ..ot e e 41

REFERENCIAS ..o et e e e e e e e ee e 43



10

1 INTRODUGAO

Em decorréncia da crescente complexidade da sociedade contemporanea, a
Administragdo Publica se vé, cada vez mais, desafiada a lidar com questdes dificeis,
multifacetadas e que se alteram com grande velocidade. Nesse sentido, as
necessidades da coletividade acompanham a velocidade das mudangas do mundo
contemporaneo, o que exige da Administragcao Publica respostas rapidas e que nao
considerem aspectos apenas formais, mas, adicionalmente, a realidade concreta dos

fatos.

Nessa toada, a interpretagdo do principio da legalidade, classico principio
regente da Administragdo Publica no direito patrio, tem passado, nas ultimas décadas,
por uma transformacédo. “A legalidade passa a ser vista como um instrumento para
concretizagao do interesse publico” (NOBRE JUNIOR, 2021, p.1). Cumpre asseverar
que o interesse publico so se efetivara se o Estado, ao tomar decisdes, considerar as
consequéncias destas no mundo fatico. Em sociedades muito simples, o legislador,
ao editar a norma abstrata, talvez fosse capaz de prever com razoavel acuracia, as
consequéncias de sua aplicacdo. Essa situacdo ndo mais se verifica atualmente.
Neste mundo altamente dinamico e plurifacetado em que vivemos, as consequéncias
dos atos e das decisdes do Estado devem ser analisadas a partir das circunstancias
faticas que em torno delas gravitam, sob pena de, ao invés de atender ao interesse
publico, prejudicar a sua concretizagao.

No ambito do direito administrativo, sabe-se que sdo as contratagdes publicas
importante vetor de concretizagdo do interesse publico Tendo, inclusive, a
Constituicdo de 1988 elevado os contratos administrativos ao status de matéria
constitucional. Nesse sentido, com o objetivo de regulamentar o seu art. 37, inciso
XXI foi promulgada a Lei n°® 8666 de 1993, instituindo normas gerais para licitagdes e
contratos administrativos celebrados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Ao longo de seus quase 30 anos de vigéncia, a Lei n.° 8666/1993 ficou
conhecida por seu viés burocratico e formalista. Diversas mudancas foram feitas na
referida lei, ao longo dos anos, com o intuito de torna-la mais flexivel e adaptavel as
mudangas que ocorriam na sociedade. Sentiu-se a necessidade, inclusive, de criar-

se uma nova modalidade de licitagdo, em legislagcado apartada, com rito mais célere
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e simplificado, para contratacbes menos complexas, o que foi concretizado com Lei
do Pregéo (Lei n°® 10520/2002).

Sensivel a percepcado de que as decisbes e atos juridicos do Estado, para
atenderem ao interesse publico, devem partir de uma analise concreta da realidade,
em 2018, foi promulgada a Lei n° 13.655/2018. Este diploma introduziu diversos
dispositivos na Lei de Introdu¢cdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB (Decreto-
Lei n°® 4.657/42) que impactaram, dentre outros temas, a teoria dos atos e dos
contratos administrativos no direito brasileiro. “Pretendeu-se, por meio da lei, impor
aos 6rgaos de controle e aos operadores do direito em geral a implementagao dos
avancos cientificos” no que concerne a teoria dos atos e dos contratos (DE MELLO,
2019, p.1). Especialmente, no que toca a teoria das invalidades dos atos juridicos, a
Lei 13.655/2018 veio impor que, ao reconhecer a invalidade de um ato, devem os
juristas verificar se ele gerou ou ndo efeitos juridicos e, caso os tenha gerado, decidir
se é ou ndo o caso de desconstitui-los total ou parcialmente. “Aplicar o direto
pressupde subsumir os fatos as regras, mas também sopesar os valores relacionados
ao caso. Eis a premissa fundamental do chamado “neoconstitucionalismo” (DE
MELLO, 2019, p.10).

Seguindo o caminho trilhado até entédo, e com o fito de atualizar e simplificar o
ecossistema normativo referente as licitacdes e contratos administrativos no ambito
do direito patrio, foi promulgada a Lei n® 14.1333/2021. Esta traz de forma expressa,
em seu capitulo sobre a nulidade dos contratos (Capitulo Xl), a necessidade de que
o administrador, apenas caso ndo consiga sanear o vicio, avalie sobre a nulidade do
contrato que somente sera adotada na hipétese em que se revelar medida de
interesse publico, com avaliagdo de diversos aspectos faticos como os impactos
econdmicos, financeiros, sociais, ambientais, dentre outros, tanto para a
Administragdo quanto para os particulares envolvidos.

Nesse sentido, o presente trabalho de conclusao de curso objetiva efetuar uma
analise sobre o impacto da Lei n. 14.333/2021, especificamente sobre a teoria da
invalidade dos contratos administrativos, tanto na doutrina, quanto nas decisdes dos
orgaos de controle e do Poder Judiciario. Este tema € relevante pois, como dito
anteriormente, € através dos contratos administrativos, que, precipuamente, a
Administragdo concretiza os interesses da coletividade. Um regime juridico para os

contratos administrativos que seja célere, flexivel, que considere os impactos das
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decisbes diante das particularidades dos casos concretos € de extrema importancia
para que o interesse publico seja concretizado de forma eficiente.

Assim, inicialmente sera feita uma analise doutrinaria sobre a Teoria Geral das
Invalidades dos atos juridicos. Discorrer-se-a sobre sua evolugao, seus dissensos,
bem como se € mesmo possivel falar-se em uma Teoria Geral das Invalidades, dadas
tantas excegdes que ocorrem nos mais diversos ramos do direito.

Em seguida, passa-se a analise das invalidades especificamente no ambito do
Direito Administrativo. Nesse ponto, o estudo se concentrara na analise do ato
administrativo e de sua invalidade. Discorrer-se-a sobre as correntes doutrinarias
referentes a esse tema, sobre a evolugao histérica da matéria até o advento da Lei
16155/2018 e seus impactos na Administracao Publica.

Por fim, a analise tera como ponto central a Lei n® 14133/2021, notadamente
no que concerne aos contratos administrativos e a sua invalidagdo. Sera, a medida
do necessario, tecida comparagao entre aquele diploma e a Lei n°® 8666/93, no que
tange a matéria versada. Serao apresentados posicionamentos doutrinarios sobre o
tema, bem como decisbes do Tribunal de Contas e do Poder Judiciario que ja
possuem como fundamento o novo regramento legal.

Espera-se, assim, atestar a urgéncia de um Direito Administrativo
contemporaneo sensivel as particularidades de uma realidade cada vez mais
complexa e dinamica. Nesse sentido, pretende-se demonstrar que a Lei n°
14.133/2021 pode ser um poderoso instrumento para a efetivagdo do interesse
publico através das contratagcdes publicas.



13

2 A TEORIA DAS INVALIDADES DOS ATOS JURIDICOS - UMA VISAO GERAL

2.1 - CONSIDERACOES INICIAIS

Cita-se na doutrina que os atos juridicos sdo, em ultima analise, instrumentos
de realizagdo do trafico social. Sdo atos humanos relevantes recepcionados pelo
Direito, que os toma como suporte fatico de normas juridicas que definem seu
conteudo, sua forma e outros requisitos conforme o tipo. Ao juridiciza-los, a norma
Ihes atribui relevancia juridica, através da qual se poderao concretizar as finalidades
praticas a que se destinam (DE MELLO, 2019, p.37).

Desponta, assim, a importancia do estudo da atribuicdo de validade a tais atos.
Nesse sentido, atos juridicos realizados com infringéncia ao ordenamento juridico ndo
deveriam produzir efeitos, pois, caso contrario, a prépria integridade do ordenamento
juridico estaria ameacada.

Ricardo Martins assevera que a teoria da validade dos atos juridicos foi
profundamente marcada pela compreensdo romana da nulidade. Para os romanos,
“nulo” significava “inexistente”, de modo que atos nulos seriam atos que nao existiram
(MARTINS, 2020, p.5). Logo, consagrou-se por séculos o entendimento de que atos
nulos ndo produzem efeitos juridicos, pois tudo se passaria como se nunca tivesse
ingressado no mundo juridico. Essa concepgao por ébvio gera inumeros problemas.
No &dmbito do Direito Administrativo, por exemplo, diversos atos sdo editados pela
autoridade competente, seguindo a forma apropriada. Em consequéncia da
autoexecutoriedade dos atos administrativos, bem como da presuncdo de sua
legitimidade, tais atos, mesmo que declarados invalidos posteriormente, s&o
respeitados pela comunidade juridica e pelos administrados, gerando, assim, efeitos.

Nesse sentido, para o autor, esse problema foi resolvido pela teoria de Pontes

de Miranda dos trés planos juridicos:

Se cumpridas certas exigéncias, a norma juridica ingressa no mundo juridico e, pois, adquire
existéncia juridica. A norma que existe juridicamente pode ser contraria as normas superiores e,
pois, ser invalida ou ndo as contrariar e ser valida. Tanto a norma valida como a norma invalida
podem, se aptas a incidir, ser eficazes e, pois, gerar efeitos. Por conseguinte, é perfeitamente

possivel que uma norma invalida gere efeitos juridicos. (MARTINS, 2020, p.5)
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Ja é possivel perceber, a partir desta argumentagcédo, a inadequagédo da
aplicagao do termo nulidade para indicar vicios do ato que se encontram no plano da
validade. A questdo ganha contornos mais complexos a partir da analise do
desenvolvimento da teoria das nulidades no ambito do direito privado.

Nessa toada, Carvalho Filho ensina que, no ambito do direito privado, as
nulidades obedecem a um sistema dicotdmico, composto da nulidade e da
anulabilidade, a primeira figurando no art. 166 e a segunda no art. 171, do Cddigo
Civil de 2002 (CARVALHO FILHO, 2020, p.213). Para o doutrinador, é a diferencga
entre o repudio ao vicio que conduz a classificacdo de atos nulos e atos anulaveis.
Entretanto, convém lembrar que a maior ou menor gravidade do vicio resulta de

exclusiva consideragao do legislador, que emite, de fato, um juizo de valor.

Por isso, entendeu ele que um ato juridico que inobserva forma fixada em lei tem maior gravame
que um ato praticado com vicio de consentimento, como o erro, ¢ tanto isso ¢ verdadeiro que no
primeiro caso o ato € nulo (art.166, IV, do novo Co6digo) e, no segundo, o ato ¢ anulavel (art. 171,

11, Codigo Civil). (CARVALHO FILHO, 2020, p.213)

Percebe-se, de toda sorte, que a adaptabilidade ou ndo da teoria das nulidades

ao Direito Administrativo gerou controvérsias na doutrina.

De um lado, a teoria monista, segundo a qual ¢ inaplicavel a dicotomia das nulidades ao Direito
Administrativo. Para esses autores, o ato ¢ nulo ou valido, de forma que a existéncia de vicio de
legalidade produz todos os efeitos que naturalmente emanam de um ato nulo. De outro esté a teoria
dualista, prestigiada por aqueles que entendem que os atos administrativos podem ser nulos ou
anulaveis, de acordo com a maior ou menor gravidade do vicio. Para estes, como ¢ evidente, é
possivel que o Direito Administrativo conviva com os efeitos ndo sé da nulidade como também da
anulabilidade, inclusive, neste ultimo caso, com o efeito da convalidacdo de atos defeituosos.

(CARVALHO FILHO, 2020, p.213)

Neste trabalho, por conta de argumentos expostos com maior rigor no capitulo
3, ao qual reporta-se o leitor, sera adotada a teoria dualista. Ainda, sera utilizado o
termo “invalidagao” em vez de “anulacéo”, para indicar qualquer desconformidade do
ato com as normas reguladoras, evitando-se, desse modo, que a referéncia a
“anulacdo” cause a insinuagao de que trata de processo de desfecho apenas da
anulabilidade, e ndo da nulidade. O instituto, portanto, sera utilizado com sentido

amplo indicando a existéncia de vicio contaminando qualquer dos elementos do ato.
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2.2 - AS INVALIDADES NO DIREITO PRIVADO

No ambito do direito privado, a doutrina aponta um maior desenvolvimento da
teoria das invalidades. No Brasil, por exemplo, é possivel apontar a unificacdo das
normas de direito civil como um fator relevante para essa melhor sistematizagdo. Os
dois cédigos civis (1916 e 2002) trataram sobre o tema. Tradicionalmente, a doutrina
civilista aponta duas espécies de invalidades: a nulidade e a anulabilidade. A primeira
surge quando ocorre uma violagdo a preceitos legais que afetam o interesse da
coletividade e a pacificagdo social. Ja a segunda ocorre quando ha uma violagéo a
normas que protegem interesses particulares. Em ambos os casos, o ato juridico
possui deficiéncia em seu suporte fatico, mas a lei confere efeitos diversos aos atos
nulos e aos anulaveis.

A nulidade absoluta, por ser mais abrangente que os interesses das partes
envolvidas, pode ser alegada por qualquer pessoa interessada ou pelo Ministério
Publico, quando necesséario, e até mesmo pode ser declarada pelo juiz sem
solicitagado das partes envolvidas (conforme o artigo 168, caput e paragrafo unico do
Caodigo Civil de 2002). A sentencga que a declara tem efeito em relagdo a todos e o
ato nulo ndo pode ser validado ou corrigido com o passar do tempo (conforme o artigo
169 do CC/02). Portanto, a demanda para declaragao de nulidade é imprescritivel.
Entretanto, a demanda de reparacéo civil pelas perdas e danos que resultaram do ato
segue o prazo prescricional estabelecido no artigo 206, § 3°, V, do CC/02. Outras
acdes condenatdrias relacionadas devem respeitar o periodo estipulado no artigo 205
do mesmo Caddigo.

Por outro lado, a anulabilidade s6 pode ser invocada pelos envolvidos e é
valida somente para aqueles que a invocam, a ndo ser em caso de solidariedade ou
indivisibilidade (conforme o artigo 177 do CC/02). Como a anulagdo do ato nao
decorre diretamente da propria lei, a sentenca que a decreta € desconstitutiva e nao
declaratoria (conforme o artigo 15). Além disso, o ato anulavel pode ser confirmado
pelos sujeitos envolvidos, desde que ndo prejudique os direitos de terceiros, e a
nulidade relativa pode ser corrigida com o tempo, mas o direito de pedir anulagao esta

sujeito a um prazo decadencial (conforme os artigos 172, 178 e 179 do CC/02).
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2.3 - AS INVALIDADES NO DIREITO PUBLICO

Seabra Fagundes ja apontava de forma bastante didatica a distingdo entre a
finalidade da invalidade nos ambitos do direito privado e do direito publico. Para o
grande administrativista, a invalidade, no direito privado, tem uma finalidade
restauradora do equilibrio individual perturbado, enquanto, no direito publico, atua
com feigdo bastante diversa. O ato juridico privado tem, em regra, a sua eficacia
restrita a repercutir entre os seus participantes, No direito publico, ao contrario, ha
que se considerar interesses multiplos, notadamente, o interesse publico
(FAGUNDES, 1979, p.46). Dai decorre, por exemplo, a dificuldade na adaptagédo da
legislagé&o civil aos atos administrativos no que concerne as suas invalidades. O autor
reconhece, entretanto, a necessidade de recorrer-se aos dispositivos privatisticos,
dada a escassez legislativa sobre o tema na legislagao administrativa.

O administrativista ja constatava, a sua época, que a deficiéncia e a falta de
sistematizacdo dos textos de Direito Administrativo embaragavam a constru¢ao da
teoria das nulidades dos atos da Administracdo Publica. Nesse sentido, o autor
aponta a necessidade de recorrer-se aos dispositivos da legislagao civil, embora
reconheca a dificuldade de adapta-los aos atos administrativos, porque, enquanto os
atos juridicos privados envolvem, de regra, interesses privados, nos atos
administrativos ha multiplos interesses, e sobretudo o interesse publico (FAGUNDES,
1979, p.46).

Celso Antonio Bandeira de Melo assevera que a invalidagao € a aniquilacao
de um ato administrativo ou da relagao juridica dele nascida, por haverem sido
produzidos em desconformidade com a ordem juridica. O autor entende, ainda, que
o tipo dessa desconformidade pode gerar intensidades de repulsa diferentes pelo
Direito. Nesse sentido, cita que os atos podem ser nulos ou anulaveis, tomando
emprestada assim a terminologia do direito privado e aceitando a teoria dualista. Para
ele, o que fundamenta a invalidagdo € o dever de obediéncia a legalidade, pela
Administracdo, o que implica obrigatoriedade restaura-la quando violada. Para o
Judiciario é o exercicio de sua funcado de determinar o Direito ao caso concreto. De
toda forma, para Celso Antonio, a invalidagdo de atos administrativos deve sempre
observar o devido processo legal, sob pena de ofensa frontal ao sistema

constitucional brasileiro, notadamente ao art. 5, LV da Carta Magna de 1988 segundo
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o qual "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes". O autor aduz que a gravidade do vicio deve ser apurada concretamente
em face da repercussao sobre o interesse publico - 0 que impede a catalogacao a
priori cogitada no Direito Civil. (MELO, 2014, p.471)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a seu turno, cita que a invalidagcdo € o
desfazimento do ato administrativo por razdes de ilegalidade. Para a autora, como a
desconformidade com a lei atinge o ato em suas origens, a anulagao produz efeitos
retroativos a data em que foi emitido. Ela ressalva, entretanto, que se a invalidagao
do ato decorrer de mudanca de orientacdo da Administragdo Publica, ela ndo pode
retroagir. E a aplicagdo do principio da seguranca juridica, expressamente
consagrado no artigo 2° da Lei de Processo Administrativo federal (Lei n°® 9.784, de
29-1- 99) (DI PIETRO, 2020, p.428). Em seu artigo 2°, paragrafo unico, inciso Xlll, a
lei veda “aplicacao retroativa de nova interpretacéo”. Ainda, para a autora:

a Administragdo tem, em regra, o dever de anular os atos ilegais, sob pena de cair por terra o
principio da legalidade. No entanto, podera deixar de fazé-lo, em circunstancias determinadas,
quando o prejuizo resultante da anulagdo puder ser maior do que o decorrente da manutengdo do

ato ilegal; nesse caso, ¢ o interesse publico que norteara a decisdo. (DI PIETRO, 2020, p.530)

Por todo o exposto, percebe-se a variada gama de dificuldades na utilizagao
da teoria das invalidades do Direito Civil para reger atos juridicos de direito publico

que, via de regra, sédo atravessados pelo principio do interesse publico.

2.4 - A (IM)POSSIBILIDADE DE UMA TEORIA GERAL DAS INVALIDADES

O estudo das invalidades dos atos juridicos € tema que tradicionalmente tem
gerado diversos dissensos entre os doutrinadores. Nesse sentido, elaborar uma teoria
geral das invalidades dos atos juridicos que abarque todos os ramos do Direito
certamente é tarefa tortuosa, ou mesmo impossivel de concretizar. Mesmo
restringindo o alcance de tal teoria a apenas a apenas um ramo juridico, como o direito
administrativo, por exemplo, mostra-se dificil encontrar consensos substanciais em

torno do tema das invalidades dos atos juridicos. Quando se alarga o campo de
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atuacao de tal teoria, de forma a abranger os segmentos com principiologia tao
diversa, como o direito civil e o direito administrativo, por exemplo, percebe-se a
extrema dificuldade na sistematizagao e na uniformizacado dos conceitos atinentes as
invalidades dos atos juridicos.

Sobre essa questdo, Marcos Bernardes de Mello cita que, doutrinariamente,
tem havido tentativas de elaboragdo de uma teoria geral das invalidades dos atos
juridicos, mas aponta haver dificuldades irremoviveis que tornam a tarefa

praticamente impossivel. Nesse sentido, o autor teoriza:

[..] uma teoria geral tem por finalidade, a partir da analise da realidade do seu objeto, enunciar
principios tdo gerais que, harmonicamente estruturados, sintetizem e expliquem sua esséncia (do
objeto), aplicando-se, sem excecdes, a todas as situagdes possiveis. Uma teoria geral que precise
langar mao de excegdes para cobrir pontos que ndo consegue explicar com seus enunciados gerais
¢ imperfeita, incompleta. A elaboracdo de uma teoria geral na area do direito, portanto, tem de
partir da analise das normas do direito objetivo, e num processo gradativo de abstracio
chegar a enunciacio de principios tao gerais que a eles se ajustem todas as espécies que
integram a instituicfo juridica respectiva. Considerando essa concepcao, a elaboragdo de uma
teoria geral das nulidades nos parece uma missao irrealizavel , em face da desuniformidade com
que as espécies sdo tratadas no plano do direito positivo dos povos. [...] nao ha ponto no campo
das nulidades em que se possam enunciar regras sem que haja a necessidade de mencionar

pelo menos uma excecio. (DE MELLO, 2019, p.44, grifos meus)

Para comprovar seu ponto de vista, o autor cita alguns exemplos. O primeiro
deles diz respeito a eficacia dos atos nulos. Nesse sentido, afirma nao ser possivel
dizer-se que todo ato nulo é ineficaz, porque, por exemplo, o0 casamento, mesmo nulo,
é eficaz em relagao aos filhos e pode sé-lo em relagdo aos cdnjuges se contraido de
boa-fé. [cfr. Lei do Divércio (n. 6.515, de 26-12-1977), art. 14, paragrafo unico, e
Caddigo Civil, art. 1.561]. Em seguida, cita que nao se pode dizer que a nulidade n&o
convalesce pelo decurso tempo, apesar da expressa disposigéo do art. 169 do Codigo
Civil, porque, por exemplo, a decisado do 6rgéo colegiado da pessoa juridica que seja
nula por violar lei cogente ou for viciada por simulagdo ou fraude a lei se torna
definitiva, ou seja, convalesce a nulidade apds trés anos, uma vez que esse € 0 prazo
decadencial estabelecido pelo art. 48, paragrafo unico, do Codigo Civil para anula-la.
Continua o autor, ao explicar que nio é correta afirmar-se que a nulidade pode ser
decretada de oficio pelo juiz ou que é alegavel por qualquer interessado ou pelo

Ministério Publico, porque esse entendimento somente € pertinente quando se refere
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a regras de interesse publico. No direito privado, mesmo em se tratando de nulidade,
o interesse a proteger € de natureza pessoal, a legitimacdo para a agédo de nulidade
é restrita a quem tem o interesse lesado, portanto depende de sua provocacéo.
Sobre essa tematica, percebe-se, portanto, que a enunciacdo de principios
gerais se torna impossivel, posto que ha diversas excegdes presentes.
A partir desses pressupostos, sera analisada, a seguir, a teoria das invalidades

no ambito do direito administrativo - ramo que interessa a este trabalho.

3 AS INVALIDADES DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 - ACONTROVERSIA NA DOUTRINA

O tema das invalidades dos atos administrativos &, sem duvida, um dos
assuntos mais controversos no ambito do Direito Administrativo. Ha uma profunda

cisdo na doutrina acerca desse topico. Por um lado, autores mais ligados ao Direito
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Administrativo classico, como Hely Lopes Meireles, advogam que o ato administrativo
s6 pode assumir dois status: valido ou invalido. Se o ato é viciado, para o autor, ha
ofensa ao interesse publico, de forma que, para resguardar a legalidade e o proprio
interesse publico, o ato devera ser retirado do mundo juridico pela anulagao
(MEIRELES, 1964, p.35) . Noutro giro, autores como José dos Santos Carvalho Filho
entendem que os vicios do ato administrativo podem ser sanaveis ou insanaveis.
Dessa maneira, o ato viciado poderia ser nulo, quando possui vicio insanavel, ou
anulavel, quando possui defeito sanavel. Essa ¢é a chamada teoria
dualista.(CARVALHO FILHO, 2020, p.222) Recebe esse nome pois ha uma dicotomia
na invalidade, que se subdivide em nulidade e anulabilidade. Em contrapartida, a
teoria monista, adotada por Hely Lopes, rechaga essa dualidade.

E interessante notar que as leis que tratam das relagdes de direito publico,
notadamente até 2018, silenciaram sobre o tema das nulidades. Para Flavio Germano
Sena, a raz&o para isso € a falta de codificacdo do Direito Administrativo brasileiro.
Todavia, a Lei n°® 9.784/1999, reguladora do processo administrativo no ambito federal
contemplou o instituto da convalidagdo, ao lada da anulagdo e da revogagao,
autorizando a Administracdo a declarar a convalidacdo do ato quando seus vicios
forem sanaveis e n&o sobrevier prejuizo ao interesse publico nem a terceiros.
(JUNIOR;NOBREGA, p.5)

CAPITULO X1V
DA ANULACAO, REVOGACAO E CONVALIDACAO

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie nao acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria

Administra¢do.

Ora, se ha defeitos sanaveis, significa que restou superada a doutrina monista,
que apregoa que o ato administrativo sé pode ser valido ou invalido. Ficou clara,
dessa forma, a opcéo do legislador patrio pela doutrina dualista no que tange a teoria

das invalidades dos atos administrativos.
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3.2 - EFEITOS DA INVALIDAGCAO

A doutrina administrativista classica sustenta que a invalidacdo do ato
administrativo opera efeitos ex tunc. Isso porque a declaragao de invalidade do ato
alcancara o momento mesmo de sua edicio. Nesse sentido, Carvalho Filho assevera
que anulagdo do ato significa o desfazimento de todas relagdes juridicas que se
originaram do ato invalido, com as partes retornando ao status quo ante. Para o autor,
por ter vicio insanavel, o ato nulo ndo pode redundar na criacdo de direitos.
Entretanto, cita o autor que a prescrig¢ao incide sobre os atos administrativos invalidos.
Isso porque “o interesse publico que decorre do principio da estabilidade das relagcbes
juridicas é tao relevante quanto a necessidade de restabelecimento da legalidade dos
atos administrativos, de forma que deve o ato permanecer seja qual for o vicio de que
esteja inquinado.” A prescricao em tais casos opera em 5 anos. (CARVALHO FILHO,
2020, p.220).

Di Pietro também entende que a invalidacdo possui efeitos retroativos.
Entretanto, para a autora a Administragao, apesar de em regra ter o dever de anular

atos ilegais, pode nao fazé-lo em determinadas circunstancias.

No entanto, podera deixar de fazé-lo, em circunstancias determinadas, quando o prejuizo resultante
da anulagdo puder ser maior do que o decorrente da manuteng@o do ato ilegal; nesse caso, ¢ o
interesse publico que norteara a decisdo. Também tém aplicagdo os principios da seguranga juridica

nos aspectos objetivo (estabilidade das relagdes juridicas) e subjetivo (protecdo a confianca) e da

boa-f¢. (DI PIETRO, 2020, p.530)

Celso Antonio, na mesma linha, assevera que a invalidacdo do ato
administrativo opera, em regra, efeitos ex tunc. “Fulmina o que ja ocorreu, no sentido
de que sdo negados hoje os efeitos de ontem”. (DE MELLO, 2019, p.478) Entretanto
o autor faz uma distingdo dos efeitos da anulacdo de atos restritivos e de atos

ampliativos de direitos dos administrados:

Na conformidade desta perspectiva, parece-nos que efetivamente nos atos unilaterais restritivos da
esfera juridica dos administrados, se eram invalidos, todas as razdes concorrem para que sua

fulminacao produza efeitos ex tunc, exonerando por inteiro quem fora indevidamente agravado pelo
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Poder Publico das consequéncias onerosas. Pelo contrario, nos atos unilaterais ampliativos da esfera

juridica do administrado, se este ndo concorreu para o vicio do ato, estando de boa-fé, sua

fulminagio s6 deve produzir efeitos ex nunc, ou seja, depois de pronunciada. (DE MELLO,

2019, p.478)

Percebe-se, dessa forma, que mesmo a doutrina classica ja aceita hipoteses,

ainda que excepcionais, de manutencao dos efeitos de atos invalidos, mitigando a

aplicagao do principio da legalidade em detrimento do interesse publico e da
estabilidade das relagdes juridicas.

No ambito da jurisprudéncia, o STF ja sumulou entendimento sobre o tema. O

entendimento cristalizado na Sumula 473 é peremptério no sentido de que atos ilegais

nao originam direitos:

A administra¢do pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles néo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. (grifos

meus)

3.3 - CONSEQUENCIALISMO JURIDICO E ATOS ADMINISTRATIVOS - A LEI
13.655/18 E AS ALTERACOES NA LINDB

Contemporaneamente, cada vez mais administrativistas reconhecem as
dificuldades surgidas pela aplicagédo do direito administrativo classico a partir de uma
Administracdo Publica pertencente a uma sociedade hipercomplexa. Essa sociedade
tem se transformado rapida e profundamente e, junto com ela, os institutos do direito
administrativo necessitam de uma ressignificagao.

As teorias das invalidades no direito administrativo classico sdo calcadas
precipuamente na violagao ao principio da legalidade. O ato ilegal deve ser anulado
e extirpado do mundo juridico, bem como os seus efeitos, ressalvados os direitos de
terceiros.

Luis Cabral de Moncada alerta que numa sociedade que possui um direito

administrativo dirigido a realizacdo de fins econdmicos e sociais, os institutos
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tradicionais das invalidades possuem dificuldades para atender a demandas cada vez
mais entrelagadas:

A rigidez do regime juridico das invalidades administrativas adaptava-se bem a uma conjuntura
em que a Administragdo actuava pouco mas quando o fazia era pela via unilateral e executdria,
maxime policial, e de modo agressivo da esfera juridica do particular sudito. Ora, hoje a
Administragdo entra em relagdes muito mais complexas com os particulares a tender para uma
cada vez mais nitida paridade a pedir adequada tutela e de que resultam até efeitos atendiveis
exteriores aos que afectam as entidades diretamente intervenientes. O regime juridico das
invalidades deve ser assim construido de modo diversificado e os respectivos efeitos devem ser
equacionados numa perspectiva abrangente que se ndo fica pela simples consideragdo da relagéo

entre as entidades diretamente visadas. (MONCADA, 2013)

Nesse sentido, em 2018 a LINDB sofreu profundas modificacbes pela Lei n°
13.655/2018. Essa Lei adicionou os arts. 20 ao 30 na LINDB, positivando novas
referéncias interpretativas no direito publico, inclusive, no que diz respeito ao instituto
da invalidacéo (JUNIOR;NOBREGA, p.4). Importa destacar a redagdo do novo artigo
20 da LINDB:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores

juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (grifo meu)

Essa foi uma virada paradigmatica no que tange ao regime das invalidagdes.
A partir de entdo, a anulagdo de um ato administrativo deve considerar ndo so o
principio da legalidade, mas também, as consequéncias praticas dessa decisdo. E
dizer, se for mais vantajosa ao interesse publico a manutencdo de um ato com vicio
de legalidade, do que sua extirpagdo do mundo juridico, esse devera ser mantido,
sem prejuizo, obviamente, das responsabilizagdes devidas.

A Lei n® 13.655/2018, dessa forma, incorpora uma légica consequencialista,
privilegiando principios como o da seguranca juridica, o da estabilidade das relagdes
juridicas e o da ponderacéo de valores. E nitida a intengdo do legislador no sentido
de tornar a Administragao Publica menos burocratica e mais eficiente.

Flavio Senna cita, ainda, que o intuito do legislador n&o foi tornar irrelevante a
obediéncia a legalidade no ambito administrativo, mas que é possivel falar numa

funcionalizagéo do principio da legalidade:
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[..] enfatizar o papel funcional do principio da legalidade, a fim de que sirva de maneira mais
efetiva ao Direito Administrativo atual, o qual reclama uma dogmatica propria em matéria de
invalidades, permeavel a regimes juridicos elasticos compativeis com a vastiddo das questdes
suscitadas e que estejam, portanto, atentos a complexidade dos problemas praticos ¢ a necessidade

de equilibrar os interesses envolvido. (JUNIOR;NOBREGA, p.8)

Importa citar, ainda, que o Decreto n.° 9.830 de 10 de junho de 2019 que
regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 da LINDB, estabelece, em seu art. 4°:

Motivacgao e decisido na invalidac¢io

Art. 4° A decisdo que decretar invalidacdo de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos observara o disposto no art. 2° e indicard, de modo expresso, as suas consequéncias

juridicas e administrativas.

(-]

§ 3° Quando cabivel, a decis@o a que se refere o caput indicara, na modulacio de seus efeitos, as
condi¢des para que a regularizagdo ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos

interesses gerais.

§ 4° Na declaracdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, o
decisor podera, consideradas as consequéncias juridicas e administrativas da decisdo para a

administragdo publica e para o administrado:
I - restringir os efeitos da declaracio; ou
II - decidir que sua eficacia se iniciara em momento posteriormente definido.

§ 5° A modulagdo dos efeitos da decisdo buscara a mitigagdo dos 6nus ou das perdas dos
administrados ou da administragdo publica que sejam anormais ou excessivos em funcdo das

peculiaridades do caso. (grifos meus)

E possivel notar, a partir do dispositivo acima transcrito, que foi positivada, no
ordenamento juridico, a possibilidade de modulagdo dos efeitos da invalidagao de
atos e contratos administrativos. O instituto da modulacdo ndo constitui novidade no

direito patrio, porque ja prevista no artigo 27 da Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de
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1999, e no artigo 11 da Lei n.° 9.882, de 3 de dezembro de 1998, que regulam,
respectivamente, a ADIN e a ADPF. Esse instituto constitui clara aplicacdo do
principio da seguranca juridica, como esta expresso nos dispositivos legais citados.
Todavia, no @mbito do direito administrativo, o art. 5° do Decreto n.° 9.830/2019
representa grande inovagao. Ora, se para o direito administrativo classico, a anulagéo
do ato deve operar necessariamente com efeitos retroativos, desconstituindo todos
os frutos do ato anulado, imagine-se a dificuldade de permitir que um ato nulo produza
efeitos futuros. Percebe-se, portanto, grande preocupacédo do legislador com os
efeitos da anulagdo do ato administrativo, inclusive, no que diz respeito a mitigacéo
dos 6nus ou das perdas dos administrados ou da administrag&o publica.

No ambito da jurisprudéncia, ja ha diversas decisbes calcadas precipuamente
nos arts. 20 e 21 da LINDB.

Em interessante acordao do Tribunal de Justica do Amazonas, de relatoria do
Desembargador Délcio Luis Santos, em sede de mandado de seguranga, o Tribunal
manteve a decisao de primeira instancia que determinou o retorno de procedimento
administrativo licitatério a situagdo anterior a inabilitagdo da impetrante
(COOPERATIVA DOS ENFERMEIROS DO AMAZONAS — COOPEAM) sob fundamento
de que a mesma deu-se em decorréncia de formalismo excessivo, extrapolando as
previsdes contidas no instrumento convocatorio. A questao de fundo dizia respeito a
um procedimento licitatoério conduzido pela Comissédo Geral de Licitagbes do Estado
do Amazonas para contratacdo de servigos de enfermagem a serem utilizados pela
Fundagdao Medicina Tropical - FMT, fundacdo publica do Estado do Amazonas.
Inicialmente, o Estado do Amazonas defendeu a regularidade da inabilitagdo em
razao da impetrante por ter descumprido clausulas editalicias, na medida em que
apresentou licenga sanitaria vencida acompanhada de protocolo de renovagao com
data posterior ao vencimento da licenga. Dessa forma, alegou o Estado do Amazonas,
que, atendendo ao principio da vinculacdo ao edital, a unica agao possivel a ser
tomada pela administracdo seria declarar a inabilitagdo da COOPEAM. Passado
algum tempo, o Estado trouxe aos autos a informagéo de que a COOPEAM havia sido
contratada e ja estava prestando o servigo, pois verificou-se que posteriormente, o

impetrante comprovou que estava dispensado da obtencdo de licenga sanitaria para

desempenhar a atividade objeto do contrato. O Estado solicitou, assim, a extingao do
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feito sem resolu¢do de mérito por perda do objeto. Entendeu o relator que a extingao
do feito sem a prolagdo de decisdo de mérito, com cogni¢cado exauriente, ndo seria
considerada a melhor solucdo. Isso porque, considerando os interesses publicos e
privados que guardam relagdo com o objeto da demanda, a auséncia de
pronunciamento definitivo, sem a estabilidade gerada pela coisa julgada material,
poderia ensejar posteriores discussdes e questionamentos, inclusive em sede judicial.
O que importa a este trabalho, entretanto, sdo os argumentos trazidos pelo relator,
em relacdo a analise da inabiltacdo da COOPEAM. Considerando que os
profissionais ja estavam devidamente habituados a rotina da unidade hospitalar, seus
protocolos de atendimento, tramites e procedimentos internos, entendeu que a
imposicao de abrupta modificacdo desses profissionais acarretaria prejuizos ao
servigo publico de saude. Ressaltou que a Fundagao Medicina Tropical exerce papel
fundamental como polo de atendimento a populacdo amazonense dentro do contexto
de surto do virus Influenza A (H1N1), destacando ainda mais a importancia da
manutengao regular do servigo. Nesse sentido, reconhecer a inabilitagcdo da
COOPEAM acarretaria a invalidade do contrato e ocasionaria severos prejuizos ao
servico publico. Em reforgo, cita que é pertinente rememorar as alteragdes
promovidas pela Lei n° 13.655/2018, no texto da Lei de Introducdo das Normas do
Direito Brasileiro, nela inserindo preceitos para aprimorar a segurancga juridica e a
eficiéncia na aplicagcao do direito publico. Aduz, ainda, que a redacéo do art. 20 é
perfeitamente aplicavel a hipotese. Concluiu que a intengédo do legislador foi evitar
que a mera alegagéo de violagao a principios seja suficiente para nortear o juiz em
sua decisao, devendo o magistrado, portanto, dar maior concretude ao preceito por
meio de sua aplicacdo ao caso concreto, analisando, casuisticamente, se a hipotese

em julgamento € apta a viola-lo. Abaixo segue a ementa do acérdao:

EMENT A: REMESSA NECESSARIA. APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITACOES E CONTRATOS. INABILITACAO.
LICITACAO FRACASSADA. PERDA DE OBJETO. INOCORRENCIA. REVERSAO DA
INABILITACAO. RETORNO DA IMPETRANTE AO CERTAME EM RAZAO DE DECISAO
JUDICIAL. CONTRATO ASSINADO E EM EXECUCAO. HIPOTESE EM QUE A
MANUTENCAO DO CONTRATO NAO ACARRETARA PREJUIZOS AOS INTERESSES
RESGUARDADOS PELO PROCESSO LICITATORIO E A ADMINISTRACAO PUBLICA.
RECONHECIMENTO DA INABILITACAO NA FASE ATUAL. AUSENCIA DE
NECESSIDADE E ADEQUACAO. ART. 20 DA LINDB. INCONVENIENCIA NA EXTINCAO
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DO FEITO SEM PRONUNCIAMENTO DE MERITO COM COGNICAO EXAURIENTE.
IMPROVIMENTO DO RECURSO E DA REMESSA NECESSARIA. 1.Afastada a inabilitagdo da
impetrante, resta descaracterizada a situagao de licitagdo fracassada, possibilitando a continuidade
do processo licitatorio, descabendo falar em perda superveniente de objeto; 2. A homologacao,
adjudicagdo ou posterior contratagdo nao acarreta a perda automatica do objeto da demanda em que
se discutem vicios da licitagdo sendo necessario analisar caso a caso. Precedentes; 3. Participagdo
da impetrante no certame assegurada por decisao judicial. 3. Hipotese onde os interesses publicos e
privados resguardados pelo instituto da licitagdo ndo sofrerdo prejuizo com a manutencdo da
decisdo; 4. Neste momento a inabilitagdo da impetrante ¢ medida carente de necessidade e
adequagdo e, portanto, violadora do art. 20, da LINDB ante os prejuizos decorrentes da interrupgao
do contrato em execug¢do; 5. Inconveniéncia da extingdo por perda superveniente de objeto ante a
relevancia dos interesses correlatos ao objeto da demanda, demandando decisdo definitiva por meio
de cognicdo exauriente; 7. Recursos conhecidos, porém, improvidos, em dissonancia com o parecer

ministerial.

(TJ-AM - APL: 06089347720188040001 AM 0608934-77.2018.8.04.0001, Relator: Délcio Luis
Santos, Data de Julgamento: 08/05/2019, Camaras Reunidas, Data de Publicag@o: 15/05/2019)

Noutro caso, o Tribunal Regional Federal da 4 Regido manteve a execugao
de contrato com vicio considerado insanavel, com base no art. 21 da LINDB. No caso
concreto, a empresa Luca Comércio de Sistemas Audio Visuais Ltda. EPP, insurgiu-
se contra o ato administrativo que declarou vencedora do Pregao Eletrénico n°
46/2017, do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, a empresa Seal Telecom
Comércio e Servicos de Telecomunicagdes Ltda., requerendo, por consequéncia,
fosse ela declarada vencedora daquele certame. A referida licitagéo, tinha por objeto
o registro de pregos para aquisi¢ao de software para gravagao de audiéncias, o qual
deveria estar de acordo as disposi¢cdes técnicas contidas no respectivo termo de
referéncia. Diante da inexisténcia até entdo de decisao judicial em sentido contrario,
em 05/10/2017 foi firmado o Contrato n°® 77/2017, com vigéncia de 36 meses contados
a partir de sua assinatura. Cita a relatora que a Lei 8.666/93, em seu art. 49, § 2°, vai
no sentido de determinar que a "nulidade do procedimento licitatorio induz a do
contrato". O art. 59 daquele diploma, de igual forma, acentua que a declaragéo de
nulidade do contrato administrativo "opera retroativamente impedindo os efeitos
juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja
produzidos". Assevera, entretanto, que o conteudo dos citados dispositivos legais
sofreram forte influéncia do regime de nulidades aplicavel ao direito privado,
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especialmente em vista do momento histérico em que promulgados. Todavia, o
tratamento juridico sobre o tema sofreu adaptacdes desde entdo, isto também em
razao da necessidade de que houvesse uma harmonia com o aumento da
complexidade das relagdes juridicas hoje verificaveis. Ainda, aduz a relatora que o
art. 59 da Lei n°® 8.666/93 deve ser interpretado em consonancia a inquestionavel
vontade do legislador consubstanciada na edicdo da Lei n° 13.655/18, isto é, o
reconhecimento da existéncia de vicio na contratacdo ndo ira, necessariamente,
impor como solugdo inafastavel a desconstituicdo do vinculo, admitindo-se a
possibilidade de que uma contratagdo eivada de vicios possa ter sua execucgao
preservada. Ha de se fazer uma analise das consequéncias da decisao prolatada,
confrontando-as em face do principio da proporcionalidade, o que "podera resultar na
preservagao da validade do contrato (embora eivado de inquestionaveis defeitos),
mas a aplicacdo de medidas compensatodrias destinadas a eliminar vantagens ou
beneficios indevidos". Como efeitos da anulagdo do contrato, que ja estava em
execucgao, a relatora citou o retorno das partes ao status quo ante, ou seja, implicando
a necessidade de desinstalagdo do software junto as unidades que o utilizavam para
a gravacao das audiéncias, o ressarcimento aos cofres publicos do valor pago ao
contratado mas, também, a necessidade de indenizacdo ao demandado em vista do
incontroverso uso do produto entregue a Administragdo, sob pena de caracterizar-se
enriquecimento ilicito desta. Além disso, haveria a necessidade de ou reabrir-se
aquele certame a fim de avaliar a proposta da segunda colocada, ou mesmo de
proceder-se a abertura de um novo procedimento licitatorio, isto porque, a despeito
de ter sido declarada a nulidade da decisdo que adjudicou o objeto licitado a empresa
Seal Telecom, reconheceu-se nao ser possivel declarar a impetrante vencedora tal
como postulado por se tratar de ato de competéncia da Administragdo. Ainda, impor-
se-ia a necessidade de manutencdo do uso do software da empresa declarada
vencedora, a fim de que nao causasse maiores transtornos a regular gravagao das
audiéncias realizadas no ambito daquele Tribunal. Por fim, uma vez que a vigéncia
do contrato encerrar-se-a em 05/10/2020, € possivel se presumir que uma nova
contratagdo se efetivaria muito proximo a data do término da vigéncia, o que
caracterizaria a adimpléncia substancial do contrato. Dessa forma, a relatora opds-se
a declaracdo de nulidade do contrato com efeitos retroativos e indicou que, no caso,
ha de ser empregado o § 4°, |, do art. 4° do Decreto n°® 9.830/19 - regulamento dos
artigos 20 ao 30 da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro - que dispde que
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na declaragdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos, o decisor podera restringir os efeitos da declaragéo, consideradas as
consequéncias juridicas e administrativas da decisao para a administragédo publica e

para o administrado. Abaixo, a ementa do julgamento:

EMBARGOS DE DECLARACAO. HIPOTESES DE CABIMENTO. OMISSAO
CARACTERIZADA. DECLARACAO DE NULIDADE. POSSIBILIDADE DE RESTRICAO DE
SEUS EFEITOS. ART. 21 DA LINDB. PREQUESTIONAMENTO. DISCIPLINA DO ARTIGO
1.025 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. Sio cabiveis embargos de declaragdo contra
qualquer decisdo judicial para esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢do; suprir omissao ou
corrigir erro material, consoante dispde o artigo 1.022 do Cddigo de Processo Civil. 2. No caso dos
autos, reconheceu-se a omissio quanto a aplica¢ido do art. 21 da LINDB, que determina a
necessidade de indicagdo das consequéncias juridicas e administrativas advindas da
declaracao de nulidade do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa. 3. Assim,
uma vez que se identificou o adimplemento substancial do contrato e que a plenitude da
eficacia da prestacio jurisdicional requerida imporia 3 Administracdo prejuizos financeiros
e administrativos, assegurou-se a manutencio dos efeitos do contrato oriundo da licitacio
declarada nula, o que nao impede ao licitante lesado buscar eventual reparacio indenizatéria
pelos danos que entende ter sofrido em virtude do ato combatido. 4. O prequestionamento de
dispositivos legais e/ou constitucionais que ndo foram examinados expressamente no acoérdao,
encontra disciplina no artigo 1.025 do CPC, que estabelece que nele consideram-se incluidos os
elementos suscitados pelo embargante, independentemente do acolhimento ou ndo dos embargos

de declaracao.

(TRF-4 - AC: 50424654320174047000 PR 5042465-43.2017.4.04.7000, Relator: VANIA HACK
DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 18/02/2020, TERCEIRA TURMA) (grifos meus)

E interessante citar, ainda, que o STJ possui um precedente que remonta a
2003, ou seja 15 anos antes da vigéncia da Lei n® 13.655/2018, no qual ja admitia
reconhecer como ilegal ato que desclassificou empresa de procedimento licitatorio,
mas apenas conferindo ao provimento mandamental efeitos declaratérios tendo em
vista que o contrato administrativo ja havia sido celebrado e cumprido por outra
empresa. No caso em tela, a licitagao teve por objeto a execugao de redes de ldgica
e a complementacdo de redes de energia elétrica estabilizada em foros judiciais
vinculados ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. A impetrante foi
desclassificada porque as planilhas de orcamento que apresentou nao estavam
assinadas por técnico habilitado e pelo seu representante legal, conforme previsédo

editalicia, mas estavam rubricadas. Irresignada, interpés recurso administrativo
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invocando, dentre outras coisas, defeitos na proposta da empresa vencedora, que
também nao teria atendido a exigéncias do edital. O recurso administrativo foi
indeferido. No mérito, o Tribunal de Justica, adotando como fundamentos de decidir
o parecer do Ministério Publico, denegou a seguranga, entendendo: 1) ndo ser mais
vantajoso o desfazimento do contrato, ja iniciado, porque traria inegaveis prejuizos
econdmicos e operacionais para o Estado; 2) ndo estar demonstrado o seu direito
liquido e certo porque a falta de assinatura das planilhas implicou no descumprimento
das regras do edital e ndo na sua invalidagédo e 3) ndo ocorreram as irregularidades
apontadas em relagdo a empresa vencedora do certame, conforme parecer do
Departamento de Engenharia, Arquitetura e Manutengao, acolhido pela Comissao de
Licitagcdo em decisdo homologada pela Presidéncia do TJ/RS. A impetrante interpés,
entdo, recurso ordinario alegando que a decisdo do TJ/RS foi excessivamente
formalista e que contrariou o proprio entendimento em recente licitagdo realizada com
0 mesmo objeto para atender outros foros judiciais. A relatora, Ministra Eliana Calmon
deu provimento ao recurso, alegando que o formalismo exacerbado pode e deve ser
afastado, além de que a licitacdo fez-se pela proposta do menor preco, € 0 menor
preco oferecido foi o da empresa impetrante, R$ 209.553,32 (duzentos e nove mil,
quinhentos e cinquenta e trés reais e trinta e dois centavos), para ser contratada uma
empresa que ofereceu prego correspondente a R$ 277.997,11 (duzentos e setenta e
sete mil, novecentos e noventa e sete reais e onze centavos), ou seja, um acréscimo
de mais de R$ 65.000,00 (sessenta e cinco mil reais). Decidiu, entretanto, que a
consequéncia da agdao mandamental é o imediato desfazimento do ato impugnado,
mas, na hipoétese, seria isso impossivel, valendo o mandamus ora concedido para o

so efeito declaratodrio.
ADMINISTRATIVO. LICITACAO. FORMALIDADES. CONSEQUENCIAS
1. Repudia-se o formalismo quando ¢ inteiramente desimportante para a configuracio do ato.

2. Falta de assinatura nas planilhas de proposta da licitagdo nao invalida o certame, porque

rubricadas devidamente.

3. Contrato ja celebrado e cumprido por outra empresa concorrente, impossibilitando o

desfazimento da licitagdo, sendo de efeito declaratorio o mandado de seguranga.

4. Recurso provido.
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( RMS 15.530/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
14/10/2003, DJ 01/12/2003, p. 294)

4 A LEI 14.133/2021 E O NOVO REGIME DE INVALIDADES DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

4.1 - EVOLUCAO LEGISLATIVA, JURISPRUDENCIAL E DOS ORGAOS DE
CONTROLE

Ndo ha duvidas de que o procedimento licitatorio € um procedimento
administrativo e, por conta disso, composto por uma série de atos administrativos

coordenados e com uma finalidade. Nesse sentido, preceitua Carvalho Filho:

o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da Administragdo Publica e
aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios
interessados, com dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a obtengdo do melhor trabalho

técnico, artistico ou cientifico” (CARVALHO FILHO, 2020, p.309)

Celso Antonio, por sua vez, apregoa que o procedimento licitatorio trata-se
de:
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procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir
ou locar bens, realizar obras ou servigos, outorgar concessoes, permissdes de obra, servigo ou de
uso exclusivo de bem publico, segundo condigdes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagdo de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente

em fungdo de parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados. (DE MELLO, 2015, p.538)

Ha na doutrina, entretanto, controvérsia sobre a natureza juridica do contrato
administrativo. Isso porque a depender da amplitude do conceito de ato
administrativo, cabera ou ndo, sob este género, a espécie contrato administrativo. Di
Pietro cita que os contratos administrativos e os atos administrativos propriamente
ditos sao espécies do género atos da administracédo (DI PIETRO, 2020, p.456).

Também Celso Antdnio Bandeira de Mello adota critério semelhante; aponta,
de um lado, os tragos que distinguem o ato administrativo do ato juridico privado; e,
de outro, os tragos que o distinguem dos atos legislativo e jurisdicional. A partir dai,
define o ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de quem lhe faga as
vezes, expedida em nivel inferior a lei — a titulo de cumpri-la — sob regime de direito
publico e sujeita a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional. Para o autor, esse
conceito é amplo e abrange atos individuais e normativos, unilaterais e bilaterais
(contratos), declaragdes de juizo, de conhecimento, de opinido e de vontade. (DE
MELLO, 2015, p.391)

De toda sorte, ndo restam duvidas de que a nova disciplina normativa acerca
das invalidades acrescentada na LINDB pela Lei n° 13.655/2018 também se aplica
aos contratos administrativos. O texto legal expressamente cita a expressao
“‘invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa” em diversos
dispositivos, tais como o art. 20, PU, o art. 21, caput, o art. 22, §1° e o art. 24, caput.

Para analisar os impactos das alteragdes na LINDB e da Nova Lei de Licitacées
e Contratos Administrativos, Lei n® 14133/21, importa, entretanto, retroceder algumas
décadas a fim de tragar um historico sobre a evolugao legislativa acerca da teoria das
invalidades dos contratos administrativos, desde a Lei n.° 8666/1993 até a Lei n.°
141332021 - Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Durante a vigéncia da atual Carta Magna, a primeira lei a tratar sobre normas
gerais em matéria de licitagdes e contratos administrativos foi a Lei n° 8666/93. A
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referida lei possui apenas um artigo que normatiza as invalidades no dmbito das

licitagcbes e dos contratos administrativos:

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 Administracdo 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.

Facilmente, através da leitura do dispositivo, percebe-se a dificuldade de sua
aplicagao em diversas situag¢des do quotidiano da Administragdo que vem se tornando
cada dia mais complexo e multifacetado. Tome-se como exemplo um contrato para
construgcdo de um edificio que sediara um hospital publico. Imagine-se que apds a
quase conclusdo da obra, verifica-se uma invalidade insanavel no procedimento
licitatorio que deu origem a esse contrato. Pela redagao expressa do art. 59 da Lei n°
8666/93 a invalidade do procedimento licitatério acarretaria a invalidade do contrato
administrativo a que deu origem, tendo que todos os efeitos contrato serem
desconstituidos. Ora, ndo parece nada razoavel que a aplicagao fiel do texto legal ao
caso em questdo. Isso porque, a finalidade da atuacdo da Administragcéo, sempre
sera atender ao interesse publico. E bastante claro que na situacdo descrita a rapida
conclusao do edificio com a consequente entrada em operagao do hospital sdo as
medidas que atendem ao interesse da coletividade.

Por conta dessa rigidez no que tange as invalidades, a jurisprudéncia e os
orgaos de controle, ao longo da vigéncia da Lei n.° 8666/93, foram atenuando os
efeitos desse formalismo excessivo. Na se¢ao anterior, foram citados alguns julgados
que demonstram essa tendéncia, notadamente, apdés as modificacdes na LINDB em
2018. Ficou claro que o legislador fez uma opg¢ao pela ponderagao dos interesses em
jogo, pela seguranga juridica e pela estabilidade das relagdes juridicas, em detrimento
de uma aplicagédo excessivamente rigida do principio da legalidade.

Vejamos, agora, alguns posicionamentos do Tribunal de Contas da Unido

acerca da matéria.
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No bojo do Acodrddo 1.280/2008, o TCU analisou a invalidacdo de
procedimento licitatorio por ter havido direcionamento para contratacdo de
determinada empresa especializada para a prestagcdo de servicos técnicos de
informatica. No caso em apreco, ja havia sido iniciada a execugao do contrato, que
estava em fase bastante avangada. Por conta disso, o relator, Ministro Guilherme
Palmeira, entendeu que anular o Edital do Pregédo Eletrénico pelas irregularidades
verificadas em seu cerne poderia causar maiores gravames ao interesse publico do

que sua continuidade. E continua:

13. Embora o paragrafo Gnico do art. 59 da Lei n° 8.666/93 disponha que a nulidade do contrato
"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 imputével, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa", observo que o
Edital em referéncia, estabelece no item 2.1, que a contratada preste "garantia e atualizacdo das
versdes por um periodo de 12 (doze) meses", os quais serdo contados "a partir da data do aceite

definitivo dos mesmos [produtos]", conforme item 4.1 do Termo de Referéncia que o integra.

14. Nesse sentido, a anulagdo da licitagdo terd como consectario 16gico a ndo-manutengao da
garantia estipulada, isso sem considerar a possibilidade de que seja proposta acdo de perdas e danos
contra a Administrag@o. A doutrina tem admitido a ndo-invalidagdo dos atos administrativos quando
possa decorrer, para a Administracdo, maiores prejuizos. Nesse sentido cito a posicao da professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro: "No direito administrativo, ja vimos que a Administragao nao pode
ficar sujeita a vontade do particular para decretar ou ndo a nulidade. Mas a propria administragao
pode deixar de fazé-lo por razdes de interesse publico quando a anulagdo possa causar prejuizo

maior do que a manutengao do ato."

Mais recentemente, no ambito do Acord&o 2.075/2021, de relatoria do Ministro
Raimundo Carreiro, o TCU debrugou-se sobre contratacéo efetuada pela Companhia
Docas do Rio de Janeiro. A contratacdo tratava do arrendamento de areas e
exploracdo de atividades nao portuarias junto ao Pier Maua. Ocorre que foram
verificadas diversas irregularidades no procedimento licitatorio: “haja vista a auséncia
de licitacdo especifica para a concessao de servigo publico nele inserida, a
inexisténcia de projeto basico dessa concessao e a contratagao de terceiro estranho
a Concorréncia 4/94.” De toda sorte, a Corte de Contas entendeu pela nao invalidagao
do contrato, ponderando as consequéncias negativas ao interesse publico que essa

invalidacéo traria:
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16. Embora contivesse vicios em sua formagdo, o ajuste ja contava com mais de dez anos de
vigéncia a época das analises empreendidas pela Secex-RJ nas contas da CDRIJ relativas ao
exercicio de 2005 (pega 12, p. 25-53) , e a declaragdo de nulidade do Contrato certamente romperia
relagdes juridicas consolidadas pelo tempo, gerando efeitos indesejaveis para as partes e
stakeholders (empregados, prestadores de servicos terceirizados) , além de custos de
desmobilizagdo, indenizagdes, perdas de investimentos e agdes judiciais por parte da Contratada,
conforme alega o Sr. Antonio Carlos Soares Lima e a qual, até prova em contrario, teria agido de

boa-fé e em cumprimento as regras do edital.

17. Esse raciocinio coaduna-se com a jurisprudéncia desta Corte de Contas, que em casos similares,
mesmo identificando vicios na formaliza¢do de contratos ou certames que os precedem, vem
optando pela manutengdo do vinculo, por entender que tal medida, em alguns casos, resta mais
favoravel ao interesse publico. Nesse sentido, menciono os Acorddo 1524/2013-TCU-Plenario, de
minha relatoria, 361/2011-TCU-1* Camara, relator o Ministro Walton Alencar Rodrigues,
7.326/2010-TCU-1* Céamara, relator Ministro Augusto Nardes, 1.229/2008-TCU-Plenario,
1.474/2008-TCU-Plenario e 1.280/2008-TCU-Plenario, todos da relatoria do Ministro Guilherme
Palmeira e 2.469/2007-TCU-Plenario, relator Ministro Marcos Bemquerer.

Percebe-se, assim, que mesmo sob a égide da Lei n 8666/93 e seu rigido
regime de invalidades, tanto a legislagdo, quanto a jurisprudéncia, quanto o
entendimento dos 6rgaos de controle evoluiram no sentido de flexibilizar a aplicagcéo
de seu art. 54. Tudo isso porque notou-se que em diversos casos concretos, os
prejuizos advindos da invalidagdo do contrato administrativo seriam muito mais

danosos aos interesses da coletividade do que a sua manutengéo.

4.2 - O CONSEQUENCIALISMO JURIDICO E A LEI 14.133/2021

Como visto anteriormente, ao longo das quase trés décadas de vigéncia da Lei
n°® 8.666/93, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, como a legislacdo foram, aos
poucos, elaborando formas para mitigar o seu formalismo exarcebado no que tange
as invalidades de licitacdes e de contratos administrativos. Reconheceu-se que as

solugbdes-padrao e uniformes, baseadas em prescricdes abstratas e genéricas, sé&o
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na maioria das vezes insuficientes para estabilizar expectativas legitimas das partes
envolvidas na execugdo do contrato e, sobretudo, promovendo seguranga juridica e
atendendo de forma eficaz ao interesse publico.

Apesar de todos esses avangos, o legislador achou por bem consolidar esses
entendimentos, sejam da doutrina, sejam da jurisprudéncia, sejam dos 6rgdos de
controle em uma nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Assim, em 1° de
abril de 2021 foi promulgada a Lei n° 14.133, que trata sobre normas gerais para
licitagGes e contratos administrativos e revoga alguns dispositivos normativos, dentre
eles a Lei n.° 8666/93.

No que tange as invalidades, a Lei n° 14.133 trouxe um capitulo inteiro
versando sobre o tema. Percebe-se, desde ja, o maior cuidado do legislador sobre
esse assunto, em comparagédo a Lei n° 8.666/93, que trazia apenas o artigo 59
tratando sobre a matéria.

De imediato, chama bastante atenc&o a redagao do art. 147:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatdrio ou na execugdo contratual, caso nao
seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execugao ou sobre a declaracao de
nulidade do contrato somente sera adotada na hipdotese em que se revelar medida de interesse
publico, com avaliagao, entre outros, dos seguintes aspectos:

I - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do
contrato;

II - riscos sociais, ambientais ¢ a seguranga da populagdo local decorrentes do atraso na fruigdo dos
beneficios do objeto do contrato;

III - motivacao social ¢ ambiental do contrato;

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

V - despesa necessaria a preservagdo das instalagcdes e dos servicos ja executados;
VI - despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades;

VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos
indicios de irregularidades apontados;

VIII - custo total e estagio de execugdo fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras
ou das parcelas envolvidas;

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

X - custo para realizagdo de nova licitagdo ou celebra¢ao de novo contrato;
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XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisagéo.

Paragrafo unico. Caso a paralisacido ou anulaciio nio se revele medida de interesse piublico, o
poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solucio da irregularidade
por meio de indenizacio por perdas e danos, sem prejuizo da apuragao de responsabilidade e da
aplicacdo de penalidades cabiveis. (grifos meus)

Rapidamente se percebe a virada paradigmatica trazida por esse dispositivo.
A declaragao de nulidade do procedimento licitatério ou do contrato administrativo,
em caso de vicio insanavel, deixa de ser a primeira medida a ser tomada e passa a
ser tomada apenas como ultima ratio. E é o interesse publico o fio condutor dessa
analise. Percebe-se aqui a positivagao, no ambito especifico das licitacbes e dos
contratos administrativos, de uma mitigagdo a aplicagédo do principio da legalidade
quando da analise das invalidades. Flavio Sena fala de uma funcionalizagdo do

principio da legalidade:

Nesse diapasdo, a nossa proposta no presente artigo, portanto, ¢ a de enfatizar o papel funcional do
principio da legalidade, a fim de que sirva de maneira mais efetiva ao Direito Administrativo atual,
o qual reclama uma dogmatica propria em matéria de invalidades, permeavel a regimes juridicos
elasticos compativeis com a vastiddo das questdes suscitadas e que estejam, portanto, atentos a
complexidade dos problemas praticos e a necessidade de equilibrar os interesses envolvidos.
(JUNIOR;NOBREGA, p.8)

Importa deixar claro, entretanto, que o art. 147 nao trata do instituto da
convalidagéo. Esse ja aceito pela doutrina classica e ja positivado no art. 55 da Lei n°
9.784/99. Aqui, a analise se da acerca de atos ou contratos contaminados com vicios
insanaveis, mas cuja declaragao de nulidade traria mais prejuizos do que beneficios
aos interesses da coletividade. Ou seja, o ato mantém-se viciado, mas produzindo
seus efeitos.

Para que isso seja possivel, o art. 147 elenca, em rol exemplificativo, diversos
aspectos que devem ser tomados em conta pelo administrador publico ou pelo
magistrado quando da analise de declaragdo de nulidade. Em linhas gerais, e em
consonancia com os arts. 20 e 21 da LINDB, o dispositivo citado exige que, antes da
decisao pela invalidade, sejam levadas em conta as consequéncias dessa decisao.
Se as consequéncias trouxerem mais prejuizos que vantagens ao interesse publico -

razao de ser da Administracdo Publica - o ato ou contrato ndo deve ser invalidado.
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Assim, positivou-se na Lei 14.133/2021, no ambito das licitagbes e contratos
administrativos, o que a doutrina denomina de consequencialismo juridico. Que nada
mais € que uma técnica decisoria que pondera diversos valores em disputa, prevendo
suas consequéncias a fim de decidir da melhor forma.

Ainda, e em conformidade com a mens legis insculpida na Lei n. 13.655/2018,
a Lei n. 14.133/2021 reafirmou, a possibilidade de modulacdo dos efeitos da

declaragao de invalidade. Nesse sentido:

Art. 148. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo requerera analise prévia do interesse
publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operara retroativamente, impedindo os efeitos
juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente ¢ desconstituindo os ja produzidos.

[-]

§ 2° Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a continuidade da atividade
administrativa, podera decidir que ela s6 tenha eficicia em momento futuro, suficiente para
efetuar nova contratagao, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma unica vez.

Percebe-se que a NLLCA, no que tange a teoria das invalidades, trouxe
dispositivos aptos a trazer maior flexibilidade ao gestor publico, privilegiando a
seguranga juridica, o interesse publico e a estabilidade das relagdes juridicas, num
contexto em que a Administracdo Publica enfrenta cada vez mais desafios por conta

da complexidade crescente das demandas da sociedade em que esta inserida.

Nessa toada, o TCU ja possui decisbes que citam como um de seus
fundamentos o art. 147 da Lei n° 14.1333/2021. No bojo da Representagao
3141/2021, se discutia a validade de contrato celebrado entre a Universidade
Tecnologica Federal do Parana e a Fundacdo de Apoio a Educacgao, Pesquisa e
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico da UTFPR - Funtef-PR. O contrato foi
realizado por dispensa de licitacdo para a constru¢cdo de quadra poliesportiva, sob o
argumento de que a quadra se enquadrava no conceito de laboratério referido na Lei
12.349/2020, o que possibilitaria a dispensa de licitagdo. O relator Ministro Joao
Augusto Ribeiro Nardes entendeu que n&do se pode interpretar extensivamente o
conceito de laboratério da citada Lei, o que acabou por macular o contrato com vicio
insanavel. Entretanto, analisando as circunstancias do caso concreto, o relator

autorizou, de forma excepcional, a continuidade do contrato.
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18. No sentido de privilegiar o interesse da comunidade neste processo, € manter o contrato em
questdo, cito, por analogia, o contido no art. 147 da Lei 14.133/2021, nova lei de licitagdes ¢
contratos administrativos, que inova ao considerar altera¢des no regime de nulidades contratuais.

19. Tal orientagdo, no sentido de buscar o alcance do interesse publico, esta atrelada a esséncia da
boa governanga, devendo este Tribunal ficar atento aos novos comandos e a melhor interpretagao
deste recém-editado diploma legal.

33. A partir deste contexto, entendo que, no presente caso, com as peculiaridades observadas - a)
interesse publico refletido pela relevincia da utilizacio da quadra poliesportiva para o
ambiente académico, frente a baixa materialidade do processo; b) divida razoavel quanto a
definiciio do conceito de obra laboratorial (divergéncias de analises no ambito deste Tribunal) ;
c) aplicacio, por analogia, do regime de nulidades dos contratos administrativos, trazido pela
nova lei de licitacdes e contratos; d) art. 22 do Decreto-Lei 4.657/1942 - LINDB; f) segunda fase
do empreendimento a ser realizada diretamente pela universidade, sem a utilizacio da
fundacio de apoio - pugno por que este Tribunal, considerando ainda os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, considere, excepcionalmente, a possibilidade de continuidade
do contrato em discussao.

No ambito do Poder Judiciario, ainda sdo escassos os processos que discutem
situagdes regidas pela Lei n.° 14.133/2021. Importa lembrar que a referida lei entrou
em vigor em 1° de abril de 2021, mas possibilitou que as licitagdes e contratos
posteriores a sua entrada em vigor continuassem sendo regidos pela Lei n.° 8666/93
por um periodo de dois anos a fim de que a Administragao Publica pudesse adaptar-
se as novas regras. De toda sorte, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em sede de
Agravo de Instrumento, analisou questéo referente a pedido liminar de suspenséo de
contrato lavrado entre o Governo de Sao Paulo e a empresa METRA, prorrogado por
novo periodo e com a ampliagao de seu objeto. O contrato em questéo, celebrado em
1997, trata da concessao de uso do sistema viario de transporte coletivo intermunicipal
por énibus e trélebus no Corredor Metropolitano Sao Mateus/Jabaquara. O relator
reconheceu haver probabilidade do direito bem demonstrada em relagdo aos
argumentos juridicos indicados pelo Autor. Admitiu haver indicios suficientes de
subversdo de principios essenciais a Administracdo Publica, quer quanto a
prorrogacgao por periodo superior aquele determinado pela Lei de Parcerias Publico-
Privadas, quer quanto a inclusdo de objeto novo no contrato de concessao ja existente
sem prévia licitacdo. Todavia, considerou que o dano reverso demonstrado pela
Administracdo quanto a suspensdo do contrato € de monta relevante e possui

concretude imediata, pois haveria impacto no servigo publico iniciado pela
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concessionaria, notadamente o comprometimento do transporte de usuarios cujas
linhas foram substituidas pela nova prestadora de servigos. Assim, invocando o art.
147 da Lei n°® 14.133/2021, convenceu-se acerca da necessidade de nao se obstar o
seguimento do contrato, ainda que sob a suspeita de irregularidades formais, pois de
outra maneira seria causado dano irreversivel a populacéo paulista que se utiliza dos
servigos passiveis de descontinuidade (linhas intermunicipais ja assumidas pela

concessionaria). Abaixo a ementa do Agravo de Instrumento.

Agravo de Instrumento — Agdo Popular — Pretensdo a suspensdo dos Decretos Estaduais n°
65.574/2021 e n® 65.575/2021 e da prorrogagao antecipada do Contrato de Concessao EMTU/SP n°
020/1997, por mais 25 anos, com ampliagdo do objeto contratado — Bem caracterizada probabilidade
do direito — Todavia, risco de dano irreversivel suplantado pela existéncia de dano concreto e
imediato decorrente da suspensdo, em prejuizo ao interesse publico imediato — Observancia aos
ditames legais constantes do artigo 147 da nova Lei de Licitagdes, Lei Federal n® 14.133/2021, e
dos artigos 20 e 21 da LINDB — Consequéncias praticas da suspensao que afetam parcela substancial
do servigo de transporte intermunicipal de passageiros — Dano in concreto a Fazenda e aos usuarios

do servigco — Agravo ndo provido.

(TJ-SP - AI: 20733011420218260000 SP 2073301-14.2021.8.26.0000, Relator: Marrey Uint, Data
de Julgamento: 27/07/2021, 3* Camara de Direito Publico, Data de Publicagdo: 29/07/2021)
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5 CONCLUSAO

Conforme proposto, este trabalho tratou de analisar os impactos da Lei n°
14.133/2021 - Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos - no regime das
invalidades dos procedimentos licitatorios e dos contratos administrativos,
considerando que uma teoria das invalidades no ambito do Direito Administrativo
ainda esta em construgao, pois, ao contrario do que ocorre no Direito Civil, ndo ha
uma sistematizagdo em formato de codificagdo das normas administrativas.

Constatou-se que mesmo antes da promulgagdo da NLLCA, o ordenamento
juridico brasileiro ja vinha caminhando no sentido de uma teoria das invalidades no
ambito do Direito Publico que fosse mais célere e mais efetiva para tratar os conflitos
gerados no seio de uma sociedade cada vez mais complexa e multifacetada.

Nesse sentido, as disposi¢cdes sobre Direito Publico inseridas na LINDB pela
Lei n. 13.655/2018, iniciaram uma virada paradigmatica no que diz respeito a
interpretacdo e a decretacdo de nulidades e de seus efeitos. Esses dispositivos
trouxeram a necessidade de que sejam analisadas as consequéncias da decisao de
invalidagcéo e que sejam sopesadas essas consequéncias com aquelas que adviriam
da nao invalidagdo do ato ou contrato viciado. Deve ser tomada a decisdo que seja
mais vantajosa ao interesse publico - fim ultimo da Administracdo Publica. Nessa
perspectiva alguns autores falam de uma legalidade funcionalizada, a fim de que sirva
de maneira mais eficaz ao direito administrativo atual, cheio de complexidades e
interesses conflitantes.

Com o fito de consolidar essas prescricdes na norma regente das licitagdes e
dos contratos administrativos, promulgou-se em 1° de abril de 2021 a Lei n.° 14.333,
que trouxe um capitulo especifico sobre as invalidades (Capitulo XI - Das Nulidades).
Percebeu-se que a NLCCA avangou em alguns pontos em relagdo a Lei n.°
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13.655/2018, notadamente em referéncia ao conceito de interesse publico. O art. 147
da Lei 14133/2021 traz balizas a serem utilizadas quando da analise das
consequéncias da invalidacdo de atos e contratos administrativos em relacdo ao
interesse da coletividade. Como exemplo, pode-se citar a necessidade de analise,
antes da invalidag&o do contrato, dos impactos econémicos e financeiros decorrentes
do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato; dos riscos sociais,
ambientais e a segurancga da populagao local decorrentes do atraso na fruicdo dos
beneficios do objeto do contrato; do custo total e estagio de execugao fisica e
financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas, dentre
outros.

Se, apos toda essa analise consequencialista, optar-se pela decretacdo de
invalidade, a Lei n°® 14133/2021 permite ainda a modulagao dos efeitos da decretacao
com vistas a continuidade da atividade administrativa. Ou seja, cristalizou-se a
permissao para que a declaragdo de invalidade de contrato administrativo tenha
efeitos iniciados apenas no futuro, com vistas a resguardar o interesse publico.

Por todo o exposto, confirma-se a hipétese analisada neste trabalho, qual seja,
a de que o advento da Lei n°® 14133/2021 trouxe importantes inovagdes no ambito da
teoria das invalidades dos contratos administrativos. Essas novidades privilegiam o
interesse publico, fim ultimo da Administragcdo Publico, bem como os principios da
eficiéncia e da seguranca juridica, mitigando uma aplicagédo mais rigida do principio

da legalidade.
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