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RESUMO

O presente trabalho busca, como objetivo geral, analisar como os contratos administrativos,
como espécie do género contrato, sdo afetados pelo principio da fun¢do social dos contratos,
mormente sob analise do novo regime de nulidades estabelecido pela Lei n® 14.133, de 1° de
abril de 2021. Os objetivos especificos sdao aprofundar conceitos basicos relativamente aos
contratos administrativos e a fungdo social dos contratos, para analisarmos o regime de
nulidades sob este enfoque. A metodologia ¢ logico-indutiva e a pesquisa ¢ bibliografica.
Como resultados, verificamos que o novo regime de nulidades propicia uma atuacdo mais
casuistica do administrador, ao tempo que incorpora elementos como accountability e
governanga, podendo a legislacdo fortalecer a atuacdo dos mecanismos de controle
preventivo. Constatamos, ainda, que a nova legislacdo pode trazer mais seguranca juridica e
melhorar o ambiente de negodcios, posto que incorpora novos conceitos e tecnologias como

facilitadores da fungao social da licitagao.

Palavras-chave: regime de nulidades; contratos administrativos; funcao social.



ABSTRACT

The present work aims, as a general objective, to analyze how administrative contracts, as a
type of contract, are affected by the principle of the social function of contracts, especially
under the analysis of the new nullity regime established by Law no. 14.133, of April 1%, 2021.
The specific objectives are to delve deeper into basic concepts regarding administrative
contracts and the social function of contracts, to therefore analyze the nullity regime under
this focus. The methodology is logical-inductive and the research is bibliographical. As
results, we verify that the new nullity regime provides for a more case-by-case approach by
the administrator, while incorporating elements such as accountability and governance, with
the legislation being able to strengthen the performance of preventive control mechanisms. It
is also cleared that the new legislation can bring more legal certainty and improve the
business environment, as it incorporates new concepts and technologies to facilitate the social

function of bidding.

Keywords: nullity regime; administrative contracts; social function.
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1 INTRODUCAO

A ideia de um marco normativo regulatério das contratagdes publicas ndo ¢ nova
no pais. Ainda no Brasil Coldnia, foram editadas as Ordenag¢des Filipinas de 1575 (Stroppa,
2013, p. 8), que, produzidas durante o dominio castelhano sobre Portugal, viam a licitacao
como atividade instrumental, visando atender ao interesse secundario do Estado. As
Ordenagoes Filipinas foram confirmadas para continuar vigentes em Portugal por D. Jodao VI.
Posteriormente, ja no Brasil Império, podemos remontar ao Decreto n°® 2.926, de 14 de maio
de 1862, que estabelecia “regras e clausulas geraes para as arrematacdes e execu¢do dos
servigos”, um tipo de protdtipo do que se pode chamar atualmente de processo licitatério,
entendendo-se processo como um método organizado de analise, e licitatério por
necessariamente concorrencial. A titulo de exemplo sobre esta caracterizacdo de licitatoria
para a situacdo fatico-juridica, temos que a norma de 1862 estabelecia que até oito dias antes
do marcado para a “arrematacdo”, os concorrentes deveriam apresentar fiador idoneo ou
caucao, em dinheiro, ou mesmo em titulos dos fundos publicos ou de companhias garantidas
pelo Estado.

A norma imperial, que vigorou até 1922, foi substituida pelo Decreto n°
4.536/1922, que introduziu condi¢des para empenho de despesas, assinatura de contratos e
realizagdao de concorréncias publicas ou administrativas. A norma de 1922 foi, nos governos
militares, substituida pelo Decreto-Lei (DL) n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, instituindo
assim algumas modalidades de licitagdo, como a concorréncia, a tomada de pregos e o
convite, prevendo exigéncia de documentos para habilitacdo e buscando celeridade e
publicidade dos procedimentos. Essa norma foi estendida a Estados e Municipios através da
Lei n°® 5.456/1968, e se tornou um importante precedente para a introducdo da Lei n°
8.666/1993. A norma de 1967, por sua vez, foi revogada quando do DL n°® 2.300/1986, fruto
do trabalho de Hely Lopes Meirelles, editado no governo de José Sarney, que tornou
obrigatoria a publicidade dos procedimentos licitatorios, com excecdo das propostas. Esta
norma também foi pioneira ao possibilitar alteracdo ou extingdo unilateral dos contratos por
parte do poder publico (prerrogativas ou clausulas exorbitantes da Administracdo) e por
instituir dispensa e inexigibilidade de licitagdo com valores de limite para utilizagao.

Com o advento da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB), foi determinado que a esfera federal seria a competente para editar “normas gerais de
licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades”, aplicavel a administragdo direta e indireta

da Unido, Estados e Municipios. Esta previsdo demandou a edi¢do de novo marco normativo,
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que resultou na promulgacdo da Lei n°® 8.666/1993, conhecida como Lei Geral de Licitagdes
(LGL). No entanto, sua necessidade de atualizacdo foi rapidamente sentida, tendo o legislador
optado por introduzir procedimentos que conferissem maior celeridade e flexibilidade: foram
editadas normas como a Lei n° 10.520/2002, que trata do pregdo, e a Lei n® 12.462/2011, que
cria 0 Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas, o RDC.

Em dezembro de 2016, o Senado Federal aprovou o substitutivo ao Projeto de Lei
do Senado (PLS) n°® 559/2013, que tramitou na Camara dos Deputados e retornou ao Senado
Federal como PLS n° 4.253/2020, culminando na promulgagdo da atual Lei de Licitagdes e
Contratagdes Administrativas n° 14.133/2021.

Feita esta digressdo histdrica, podemos apresentar que a Lei n® 14.133, de 1° de
abril de 2021, atualizou o normativo licitatorio brasileiro que, vindo de 1993, demandava
constantes revisodes e acréscimos para adequé-la ao tempo presente. Hodiernamente, as formas
prescritas pela antiga lei ndo abarcavam mais a complexidade das demandas da Administracao
Publica, o que reduzia a vantajosidade almejada nas contratagdes administrativas.

As principais mudangas da lei 14.133/2021 se relacionam tanto com o escopo
axiologico, que introduziu novos principios as contratagdes, como no escopo normativo
propriamente dito, com novas modalidades de contratacdo e novos métodos de processamento
das licitagdes publicas.

Para Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de Souza, Thiago de Menezes
Ramos e Lucas Gongalves da Silva (2021, p. 4-15), a NLLC alterna entre tentativas de
implementar novas praticas de gestdo publica e disposi¢des maximalistas em seus comandos
gerais. Inferem que a norma, composta de 194 artigos, apresenta principiologia excessiva, o
que pode levar a inseguranga juridica decorrente da subjetividade concreta que analisara os
principios, enquanto normas abstratas. Sdo previstos 22 principios explicitos, enquanto a lei
anterior consagrava apenas 8 principios aplicaveis em matéria de licitagdes e contratos
administrativos.

E sabido que os contratos publicos, oriundos de licitagdes publicas ou processos
publicos de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo no nivel federal, relativos a materiais e
servigos, movimentaram em 2023 mais de 60 bilhdes de reais, conforme o Painel de Pregos
do Ministério da Gestao e Inovacao em Servigos Publicos (MGI), Governo Federal. Em razao
disso, ¢ de se considerar notavel o papel que as licitagdes e contratos dela originados possuem
para impulsionar a geracdo de emprego e renda no Brasil, bem como o desenvolvimento da
industria nacional e da satde do comércio, passando pelas pequenas e microempresas (que

mantém seu tratamento favorecido em determinados casos) e, por fim, impulsionando o
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desenvolvimento nacional sustentavel, sendo este Ultimo um dos objetivos da licitagdo
expressos no novo marco legal.

Outrossim, além do arcabouco principioldgico, a nova norma de contratagcdes
publicas apresenta um novo regime de nulidades nos contratos administrativos. Esta tende a
ser muito mais similar, em determinados aspectos, as praticas contratuais privadas, ao passo
que refor¢a o interesse publico envolvido nesses contratos, sem considera-los como meras
formas juridicas que estdo ou ndo em conformidade com a determinagdo legal.

Pelo que foi explicitado até este ponto, podemos perceber a forte presenca de
fun¢do social intrinseca a lei. Dessa sorte, o presente trabalho foca em identificar o que seria
esta funcdo social e como esta ¢ aplicavel as contratagdes publicas (mormente no novo regime
de nulidades), buscando identificar suas potencialidades e deficiéncias.

O interesse deste trabalho ¢ identificar como o novo regime de nulidades
estabelecido pela Lei n® 14.133/2021 afeta a consecu¢do da fungdo social dos contratos
publicos, de modo a favorecer ou fragilizar aspectos como a seguranga juridica, o interesse
publico e o ambiente de mercado em licitagdes publicas como um todo.

O tema possui relevancia juridica consignada em se perceber como o novo regime
de nulidades altera as praticas até entdo correntes da administra¢do, e menos dificultosas, para
proceder com a anulacdo de contratos, verificagdo de requisitos legais, aspectos axiologicos
envolvidos, entre outros.

Academicamente, o trabalho traz a reflexdo da funcdo social a fim de que se
compreenda a fun¢do da norma em si, além da regulagdo do processo de licitagdo, como uma
norma programatica que objetiva amplos interesses, como a vantajosidade da contratagdo, o
desenvolvimento nacional sustentdvel, politicas de igualdade de género e reserva de vagas
para reabilitados da previdéncia social, que sdo elementos que visam inserir as empresas em
situacdo de conformidade e boas praticas com os marcos legais econdmicos e sociais.

Existe, ainda, relevancia social do presente estudo, do ponto de vista de que sera
capaz de auxiliar os interessados na questdo das nulidades aplicaveis aos contratos
administrativos, especialmente pessoas juridicas de direito privado, que se envolvem
diretamente com a questdo ao firmarem contratos publicos enquanto em geral possuem pouco
conhecimento da regulamentacdo da matéria, especialmente se considerarmos que estes
contratos firmados com micro e pequenas empresas representam no minimo 74% das
contratacdes publicas por licitagdo, equivalente ao montante parcial, em 2023, de 8 bilhdes de
reais, sendo este valor mais de 's do total de valores homologados até a edi¢do do Acordao

que informa tais valores (TCU, 2023).
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O método ¢ logico indutivo, por partir de compreensdes concretas do tema na
pratica administrativa para obter generalizagdes, a partir de pesquisa integrativa embasada em
bibliografia e documentos, tais como os relatérios de licitagdes nacionais vinculados ao PNCP
e ao Portal de Compras do Governo Federal, marcos legais, regulamentagdo ministerial
federal, artigos académicos, livros especializados e autores de referéncia.

No primeiro capitulo pretendemos discutir o regime juridico dos contratos
administrativos, abordando, no primeiro tdpico, seu conceito e caracteristicas, inclusive
explicitando os tipos de contratos administrativos e suas peculiaridades, ao tempo que num
segundo topico serdo abordados os principios aplicaveis aos contratos administrativos, com
foco na fungdo social dos contratos, especialmente no ramo do direito publico. Por fim, o
primeiro capitulo fard um comparativo das principais evolugdes legislativas decorrentes da
Lei n° 14.133/2021 com relacdo ao normativo anterior, considerando ainda se estas
modifica¢des sdo realmente inovadoras no ambito do sistema juridico nacional.

O segundo capitulo objetiva tratar diretamente do novo regime de nulidades.
Iniciamos abordando o conceito de nulidade em direito administrativo, em especial
diferenciando a nulidade da anulabilidade em atos administrativos, mormente contratos
publicos. No segundo momento, discutiremos as hipoteses de nulidade e cada inciso que
veicula aspectos a serem objetivamente considerados pela administragdo antes de uma
eventual declaragdo de nulidade contratual, para em seguida abordar as consequéncias
juridicas e sociais praticas desta eventual declaragdo de nulidade. Por fim, tratamos como o
novo regime de nulidades resguarda os interesses coletivos, a partir de um didlogo com a
protecdo do interesse publico e a consecucao da fungdo social destes contratos.

No terceiro capitulo, trataremos da fungdo social dos contratos publicos diante
do novo regime de nulidades estabelecido, discutindo inicialmente sobre o conceito de funcao
social, a aplicacdo deste conceito a fun¢do social dos contratos, para, ao final, considerar o
que seria a funcdo social dos contratos publicos. Em seguida, abordamos o papel fundamental
desempenhado pelos contratos administrativos para a consecu¢dao de politicas publicas,
reducdo de desigualdades regionais e acesso a equipamentos publicos e de qualidade. Apos,
tratamos de discutir se o novo regime de nulidades reforca ou enfraquece a fung¢do social dos
contratos publicos, e de que forma o faz, considerando especialmente a continuidade de obras
e fornecimentos e a qualidade da prestagao, de modo que ao final do capitulo fazemos um
comparativo concreto entre o que seria um contrato nulo diante da Lei n° 8.666/1993
comparativamente a0 novo marco regulatorio.

No quarto e ultimo capitulo, encerramos com um balango dos desafios na
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aplicagdo da Lei n°® 14.133/2021, como as dificuldades pragmaticas de aplicacdo do novo
regime de nulidades, a aferi¢do em concreto dos incisos do artigo 147, e ainda a decretacdo da
nulidade com efeitos posteriores. Sugerimos melhorias normativas, mormente a
regulamentacdo do processo de declaragdo de nulidade pela propria administragdo contratante,
e ainda se busca oferecer uma resposta para a questdo da possibilidade de manutengdo de
contratos de grande vulto por questoes relacionadas a dificuldade de decretagdo de nulidade
em vistas ao interesse publico. Por fim, tratamos do impacto para o futuro dos contratos
administrativos no Brasil, em especial a possibilidade concreta de obten¢do de menores

indices de anulagdo de contratos e possibilidades de controle interno e externo.
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2 CAPITULO I - O REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Feitas as consideragdes sobre o carater geral do presente trabalho, passamos a
analisar o regime juridico do contrato administrativo, realizando breve conceituacdo do que
seria o regime juridico-administrativo e dos contratos administrativos propriamente ditos.

Em seguida, buscamos apresentar como os contratos administrativos, enquanto
espécie do género contrato, também se submetem ao principio da funcao social dos contratos,
ainda que este conceito seja originariamente de direito privado.

Ao fim trataremos da evolugdo legislativa representada pela Lei n° 14.133, de 1°
de abril de 2021, apresentando as alteragdes nos marcos axiologicos da norma, com foco na
questdo da seguranca juridica, bem como do lugar de destaque dado ao planejamento.
Falamos ainda sobre como a norma simplificou as modalidades de licitacdo, reduzindo seu
nimero e possibilitando uma tramitagdo mais célere, bem como sobre a busca por inovagao
em um ambiente de contratacdes mais seguro, interna e externamente. Falamos, ainda, sobre a
governanga e gestao dos contratos, finalizando com consideragdes sobre os mecanismos de
transparéncia e combate a corrupc¢ao que foram incorporados pela novel legislacao.

Constatamos que as alteracdes promovidas pela NLLC, além de refletirem
mudangas de cunho social, econdomico e tecnoldgico do pais, promovem avango significativo
para a Administragdo Publica e para a sociedade dos pontos de vista da eficiéncia e

transparéncia.

2.1 Conceito e caracteristicas dos contratos administrativos

O direito administrativo como ramo auténomo do direito publico pode ser
conceituado como “conjunto de normas e principios que, visando sempre ao interesse publico,
regem as relagdes juridicas entre as pessoas e 6rgaos do Estado e entre este e as coletividades
a que devem servir” (Carvalho Filho, 2011, p. 8). J&4 para Rafael Carvalho Rezende Oliveira
(2023, p. 16) temos o direito administrativo como “ramo do direito publico que tem por
objeto as regras e os principios aplicaveis a atividade administrativa preordenada a satisfacao
dos direitos fundamentais”. Apesar de sua autonomia, pode ser correlacionado com os
diversos ramos do direito, inclusive do direito privado, como os ramos de direito civil e
comercial. O professor José dos Santos Carvalho Filho leciona, sobre a relagdo do direito

administrativo e o direito privado, que
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Diga-se, alias, que sdo intensas essas relagdes. A guisa de exemplo, todavia, vale
anotar que a teoria civilista dos atos e negocios juridicos ¢ a teoria geral dos
contratos se aplica supletivamente aos atos e contratos administrativos [...]. Numa
outra vertente, destaque-se que o Estado pode criar empresas publicas e sociedades
de economia mista para a exploragdo de atividade econdmica [...].(Carvalho Filho,
2011, p. 9).

Ja Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2023, p. 17) considera que essas relagdes
abrangem 4areas juridicas e ndo juridicas, como economia, sociologia, direito constitucional,
tributario, financeiro, eleitoral, trabalhista e previdencidrio, penal, processual, civil,
empresarial, regulatorio, entre outros.

O ramo do direito administrativo, enquanto ramo juridico do direito publico,
conforme a divisdo comumente estabelecida, ¢ uma area que apresenta particularidades tanto
a nivel de debate ontologico, ¢ dizer, sobre a natureza da propria disciplina, quanto um debate
metodoldgico, a saber, sobre os procedimentos e regras especificas aplicdveis a disciplina
como decorréncia de seus aspectos ontoldgicos.

Sendo uma disciplina auténoma, é, como os demais ramos do direito, dotado de
uma racionalidade especifica, que chamamos aqui de metodologia, especifica dentro do ramo
de direito publico, composta pelo conjunto ordenado e coerente de principios e regras ligados
ao exercicio da atividade administrativa publica, tendo seus contornos delineados a partir da
definicdo de prerrogativas da administracdo publica e relacionados as restrigdes a que se
sujeita a administragdo publica, ambas caracteristicas atinentes ao melhor atendimento da
finalidade publica a que se visa. Nesse sentido, o direito administrativo surge a partir de dois
axiomas basilares, sendo estes a supremacia do interesse publico sobre o privado e a

indisponibilidade do interesse publico. Sobre a supremacia do interesse publico

Este principio estd presente tanto no momento da elaboragdo da lei como no
momento da sua execugdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo. [...]

Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente comegou a se desenvolver
quando, depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos)
e o individualismo que tomou conta de varios setores da ciéncia, inclusive a do
Direito, substituiu-se a ideia do homem como fim unico do direito (propria do
individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o direito
publico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisdes: 0 que os interesses
publicos tém supremacia sobre os individuais. [...]

Ligado a este principio da supremacia do interesse publico — também chamado de
principio da finalidade publica — estd o da indisponibilidade do interesse publico
que, segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (2005:69), “significa que sendo
interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico —
ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio 6rgao administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que lhes incumbe apenas cura-los — o que também ¢ um dever — na
estrita conformidade do que dispuser a infentio legis”. Mais além, diz que “as
pessoas administrativas ndo tém portanto disponibilidade sobre os interesses
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publicos confiados a sua guarda e realizagdo. [...] (Di Pietro, 2013, p. 65-67)

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2023, p. 45-49) considera que o principio da
supremacia do interesse publico pode ser compreendido em duas vertentes ou categorias: (i)
priméria, que se relaciona com a necessidade coletiva (justi¢a, seguranca, bem-estar) “por
meio do desempenho de atividades administrativas prestadas a coletividade”, como servigos
publicos, poder de politica e intervencao na ordem econdmica; e (ii) secundario, como sendo
o interesse do proprio Estado, enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, “ligando-se
fundamentalmente a nogdo de interesse do erario”, como as atividades correlacionadas ao
orgamento, agentes publicos e patriménio publico. Para o autor, o interesse primario deve
sobrepor-se ao secundario como corolario do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

No entanto, o direito administrativo, por versar de forma duplice sobre as
prerrogativas e restricdes a Administracdo Publica, é também um sistema de normatizagdes
contraditorio, contrapondo-se a autoridade das prerrogativas com a liberdade (ao particular)
originada das restri¢des. Isto porque no direito administrativo ¢ necessario que a liberdade do
particular seja limitada, para com a administra¢do, necessariamente através de uma norma
juridica valida que fundamente tal limitagdo, o que consubstancia o principio da legalidade
estrita. Quanto a autoridade, deve ser direcionada, a luz do principio da legalidade estrita,
sempre ao cumprimento do interesse publico envolvido.

E preciso ponderar “prerrogativas publicas e garantias individuais, liberdade da
autoridade ¢ autoridade da liberdade”, pois “¢ o equilibrio destes dois pontos que,

em um Estado de direito moderno, leva a paz e a justi¢a na sociedade”. (DROMI,
1982, p. 13)

A partir da ideia do equilibrio entre dois pontos ¢ que se pode comegar a pensar o
regramento juridico das licitagdes e contratos administrativos. A uma, porque os contratos
administrativos sdo, em regra, firmados com pessoas fisicas ou juridicas de direito privado; a
duas, porque estes interesses consignados em contrato sao sinalagmaticos, servindo ao poder
publico pela prestacdo do servico ou fornecimento do bem, ao tempo que servem ao interesse
privado pela perspectiva comercial ou de oportunidade envolvida em contratar com a
administracdo publica. Contudo, antes de adentrar no tema dos contratos administrativos
propriamente ditos, ¢ necessario consignar que estes se submetem ao regime juridico-

administrativo.

O regime juridico-administrativo, ou regime juridico da administragdo publica, é
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um conceito deveras amplo, que compreende os regimes de direito publico e de direito
privado a que a administracdo publica pode vir a submeter-se. De forma geral, é certo dizer
que a administragdo atua, em regra, sob a égide do direito publico, mas ha hipoteses em que a
CRFB (artigo 173) autoriza que sejam firmados contratos de direito privado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 60-63) temos que o chamado
regime juridico-administrativo compreende um conjunto de prerrogativas e sujeigdes a que se
sujeita a administragdo, sendo as restri¢des oriundas da legalidade estrita, e as prerrogativas e
privilégios decorrentes da necessidade de assegurar-se a autoridade da administracdo publica,
necessaria a consecucao de seus fins. J4 para Marcal Justen Filho (2014, p. 174), o regime de
direito administrativo é produzido por principios e por regras de direitos fundamentais. O
autor aponta que quando sdo trazidos os principios de direito administrativo, na pratica estao
sendo indicados direitos fundamentais.

Tal conclusdo decorre da necessaria titularidade constitucionalmente atribuida ao
povo de representar-se através das instituicdes do estado de direito, o que tem por sucedaneo
que a pratica administrativa deve ser pautada por controle social. Para o doutrinador, portanto,
o interesse publico ¢ invocado tendo em vista a realizacdo de direitos fundamentais (2014, p.
159).

Preparado o terreno com a exposi¢do sobre o regime juridico-administrativo,
convém apresentar aspectos gerais dos contratos no ordenamento juridico patrio.

Para a doutrina civilista, temos que o contrato retine os elementos de ser um
acordo de vontades, na conformidade da lei, com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos. O Codigo Civil Brasileiro (CCB),
consubstanciado na Lei n° 10.406/2002, estabelece como requisitos para os negocios juridicos
a capacidade dos agentes, a licitude do objeto, podendo sé-lo possivel ou determinédvel, bem
como a forma licita. Especificamente no que tange aos contratos, o CCB determina ainda que
este deverd cumprir a uma fungdo social, no ambito da qual a liberdade contratual sera
exercida. Adiantemos que a Lei n® 14.133/2021 reconhece expressamente a aplicabilidade da
teoria geral dos contratos de forma supletiva ao regramento da lei (artigo 89).

Os contratos podem ser considerados, quanto as suas caracteristicas, como um
acordo de vontades, sinalagmatico, que estabelece obrigagdes mutuas entre partes
objetivamente de boa-f¢, visando o cumprimento de determinada fungdo social do objeto
contratual. De tal sorte, depreendemos nao ser possivel firmar contratos que ndo cumpram
fung¢do social, que sejam portanto vazios de sentido, o que esbarra em uma ideia propriamente

filosofica sobre os contratos, acerca da possibilidade de celebrar-se um contrato sem fungao
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social, caso consideremos que a fungdo social do contrato se consubstancia no seu proprio
objeto, como por exemplo podemos considerar contratos de compra e venda,
compromissorios, entre outros. Obviamente, ndo hd funcdo social em contratos que nao
possuam seus requisitos expressos, tais como a incapacidade das partes ou ilicitude do objeto.
Nesses casos, ¢ seguro afirmar que o contrato também nao correspondera a nenhuma fungao
social. Nao trata-se, como no caso da propriedade, de uma fungao social fechada, um conceito
juridico determinado, mas sim de uma fung¢do social aberta a interpretagdes diversas e todas
elas, em seu interim, aceitdveis, por ser um conceito juridico indeterminado.

Oportunamente a fungdo social dos contratos sera retomada especificamente
quanto aos contratos publicos, por ora importando somente a definigdo do contrato
genericamente considerado, passando-se agora para a definicdo dos contratos publicos, ou
contratos administrativos.

Os contratos sdo manifestagdes de vontade firmada entre duas ou mais pessoas,
fisicas ou juridicas, com direitos e obrigagdes reciprocas. S3o contratos administrativos
quando a administracao firma tais compromissos com terceiros. Podemos falar em contratos
da Administracdo, genericamente, para todos o0s compromissos reciprocos que a
Administragdo firma com terceiros, subdividindo-se os contratos da Administragdio em
contratos privados da Administragdo e contratos administrativos propriamente ditos, sendo os
primeiros regulados pelo direito civil ou empresarial, nas situacdes em que a Administracao
firma ajustes em situacdo de igualdade com a outra parte, ndo havendo nestes instrumentos as
prerrogativas da Administragdo (como alteragdo e rescisdo unilateral da avenca, fiscalizagdo
da execugdo contratual e aplicacdo de sangdes). Ja os segundos sdo contratos submetidos as
normas de direito publico, no que se incluem as prerrogativas contratuais da Administracao,
em situacdo de superioridade com relacdo ao particular, aplicando-se as normas de direito
privado somente de forma supletiva.

Podemos, assim, conceituar os contratos administrativos como 0s ajustes que a
Administragdo Publica firma com um particular, regrado prioritariamente pelo direito publico,
e tendo por objeto alguma atividade que se traduz em interesse publico (Carvalho Filho, 2011,
p. 159-161).

Em regra, os contratos administrativos sdo celebrados com pessoas juridicas de
direito privado vencedoras de licitagdes, mas podem também ser celebrados com pessoas
juridicas de direito publico, além de pessoas fisicas. Sua natureza juridica ¢ de direito publico,
e possui como caracteristicas principais a superioridade da administragdo publica em relacio

aos contratados, o que decorre de seu poder de autoridade — ius imperii —, bem como as
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clausulas exorbitantes, que sdo o simbolo maior dos contratos administrativos.
Quanto a tematica da invalidacdo dos atos administrativos, a doutrina brasileira
era submetida a enfoque formalista que se tornou incompativel com as determinagdes da

Constitui¢ao de 1988. Para Marcal Justen Filho (2023, p. 1601):

A doutrina costumava repetir ligdes hauridas no passado e que traduzem concepgdes
autoritarias do Estado, sem vinculo com o Estado Democratico de Direito albergado
presentemente. Nessa linha, pode lembrar-se o proprio entendimento consagrado na
Stmula 473 do STF, em que se afirmava que do ato nulo ndo surgem direitos
adquiridos.

Mas essa concepgao foi sendo objeto de continua revisdo por parte da doutrina e da
propria lei. Assim, Weida Zancaner afirma que o dever de desfazer o ato
administrativo viciado “pode se transmudar no dever de ndo invalidar, ora tdo s6 por
for¢a do principio da seguranga juridica, ora deste, aliado ao da boa-fé, quando em
causa atos ampliativos de direitos”. Idéntica eram as orientagdes de Almiro do Couto
e Silva e Lucia Valle Figueiredo.

Juarez Freitas propugna que “a afirmagdo da autonomia e da juridicidade do
principio da boa-fé ou da confianga do administrado na Administragdo Publica, e
vice-versa, conduz, for¢osa e logicamente, ao reconhecimento de limites — menos
formais do que substanciais — para a decretacdo da nulidade de um ato
administrativo, ou a anula¢do do mesmo.

,

E seguro dizer, portanto, que houve alteragdo de paradigma no que se refere as
nulidades dos contratos administrativos, o que vinha se consolidando na doutrina, na
jurisprudéncia e na lei, de modo a tornar-se a analise menos formal que substancial, incidindo
agora sobre a situacao em si analisada.

Passamos, a seguir, a falar sobre a aplicabilidade do principio da fun¢do social aos
contratos administrativos, para em seguida tratar da evolugdo legislativa desses contratos
administrativos relativamente ao novo regramento legal, questionando-se inclusive se tais

inovagdes merecem, realmente, serem qualificadas como tal.

2.2 O principio da funcio social dos contratos aplicado aos contratos administrativos

Ainda que o principio da fung¢do social seja um principio a priori importado do
direito privado, dada sua positivagao pelo CCB relativamente aos contratos, elencando a
funcdo social como elemento essencial dos contratos, ndo ¢ exatamente desta maneira que
deve ser compreendido. Vejamos, por exemplo, que nao s6 os contratos devem ter, de forma
inerente, uma fun¢do social, como ¢ dever constitucional dos proprietarios de bens imdveis
fazer cumprir esta funcao social. Ainda, podemos pensar na funcdo social, abstratamente,
relacionada a qualquer instituto juridico, analisando sua eficicia e adequacdo a demanda

social subjacente.
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Art. 5°[...] XXIII — a propriedade atendera a sua funcdo social. (Brasil, 1988)
Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do
contrato. (Brasil, 2002)

Quanto aos contratos, especificamente, ¢ cedico pelo texto legal que todos os
contratos devem ser interpretados a luz de sua fungdo social, o que corresponde a dizer que os
contratos devem ter se originado de uma fun¢do social especifica, que motivaria a sua
existéncia. Ontologicamente, o contrato como operagao juridica sinalagmatica devera ter sua
génese em determinado beneficio mutuo originado a partir de obrigagdes mutuas. Pensar nesta
funcdo originaria do contrato ¢ pensar na sua fun¢ao social, o que coloca a eficicia da norma
somente no ambito de interpretacdo, posto que todos os contratos t€ém uma fungao social, e
que esta funcao social deve ser a luz de toda a interpretagcdo de seus termos.

Pensar que este conceito ¢ meramente adstrito aos contratos privados, ou mesmo,
mais amplamente, ao direito privado, é reduzir o conceito ao seu nucleo originario. Nada
obsta que os conceitos, que evoluem, posto que sdo oriundos ou fundantes de teorias, passem
a abarcar institutos de outro ramo da ciéncia, por vezes at¢ com significados opostos, mas
sempre com seus proprios matizes e perfis de compreensdo. Vejamos excerto do voto do

ministro Eros Grau, no ambito do RE 407.688:

Os constitucionalistas que negam essa vinculagdo ddo prova cabal de que, aqui,
entre nds, a doutrina do direito publico anda na contramido da evolucdo da nossa
doutrina de direito privado, no seio da qual germina uma muito rica
“constitucionaliza¢do do direito civil”. Parece estranho, mas, no Brasil, a doutrina
mais moderna de direito publico é a produzida pelos civilistas.

Conforme se depreende do voto do ministro Eros Grau acima reproduzido, o
direito administrativo pode se deixar influenciar epistemologicamente e ontologicamente pelo
direito privado. Tal entendimento se aplica no ambito dos contratos administrativos. Nesse

sentido, Di Pietro:

Colocamo-nos entre os adeptos da terceira corrente, que aceita a existéncia do
contrato administrativo como espécie do género contrato.

O conceito de contrato ndo ¢ especifico do direito privado, devendo ser dado pela
teoria geral do direito. Ele existe também no ambito do direito publico, compondo a
espécie contrato de direito publico, que, por sua vez, abrange contratos de direito
internacional e de direito administrativo (2013, p. 262)

Este entendimento, da aplicabilidade do principio da func¢do social aos contratos

administrativos, decorre, a uma, da consequéncia légica de o principio aplicar-se aos



26

contratos, de modo que no género contratos podemos ter a espécie contrato administrativo; e a
duas porque o contrato administrativo, decorrente de licitagdo ou de suas hipoteses de
dispensa e inexigibilidade, possui precipua funcdo extraccondmica, ou regulatoria, que € o
cerne de sua func¢ao social.

O entendimento exato do que ¢ a fungdo regulatoria da licitacdo demanda que o
conceito de regulagdo seja delimitado adequadamente. Para Margal Justen Filho (2016, p.
533) a regulacdo ¢ a opcao preferencial do Estado pela intervengdo direta, em sentido
normativo puro. A andlise da CRFB, ainda, permite inferir que esta fungdo regulatéria ¢é
precipua do Estado, que deve atuar como regulador da atividade econdmica, sendo esta
atuagdo cogente para o setor publico e indicativa para o setor privado. Ao tratar da ordem
econOmica, por exemplo, o Estado ¢ obrigado constitucionalmente a garantir tratamento
favorecido para microempresas e empresas de pequeno porte.

Nesse sentido, ¢ possivel identificar nas compras publicas ao menos duas fungdes:
uma de satisfacdo da necessidade administrativa por determinado bem, obra ou servigo
(interesse publico secundario), e uma segunda voltada a consecu¢ao de objetivos de cunho
econdomico, ambiental ou social, enquanto politica publica (interesse publico primario). Como
pondera Sue Arrowsmith e Peter Kunzlik (2009, p. 14), estas fungdes sociais sdo denominadas
collateral policies, o que de forma alguma pode induzir ao pensamento de que sejam fungdes
de segundo plano, podendo em determinados casos ser mesmo mais importantes que o
atingimento da necessidade administrativa concretamente identificada.

Sao exemplos desta fun¢do extraecondmica, regulatdria ou social das licitagdes e
contratagcdes publicas a exclusividade de participagdo em certames para microempresas e
empresas de pequeno porte, a reserva de cotas para estas empresas (artigo 4°, Lei n°
14.133/2021 c/c artigos 42 a 49 da LC n° 123/2006), o tratamento diferenciado para produtos
com inovagao tecnoldgica (artigo 26, Lei n° 14.133/2021), estimulo ao desenvolvimento de
acoes de equidade entre homens e mulheres e a implementa¢do de programas de integridade
como critérios de desempate (artigo 60, Lei n® 14.133/2021), o estabelecimento de percentuais
minimos pelo edital para contratacdo de servicos de mdo de obra composta por mulheres
vitimas de violéncia doméstica ou de egressos do sistema prisional (artigo 25, Lei n°
14.133/2021 c/c Decreto n° 11.430/2023), a possibilidade de realizar Procedimento de
Manifestagao de Interesse (PMI) somente entre empresas qualificadas como start-ups (art. 81,
§ 4°, da Lei n°® 14.133/2021) entre outros.

Para a professora Cynara Monteiro Mariano (2024), esta fungdo extracconomica,

regulatoria ou social da licitagdo seria um tipo de agdo afirmativa
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[...] pois configuram acdes proativas estatais que visam & mitigagdo da
discriminacdo no acesso a cargos e fungdes publicas, sofrida por segmentos
populacionais vulneraveis, fruto dos preconceitos, do racismo e do patriarcado, que
sdo estruturais e constituintes da sociedade brasileira. Obviamente, tais sistemas e
estruturas de exclusdo também se encontram presentes nos aparelhos burocraticos do
Estado.

Ja no entender de Filipe Lobo Gomes (2024), o Estado, no ambito das licitagdes
publicas, tem papel de indutor e regulador, visando a concretizagdo de uma sustentabilidade

de longo prazo.

Assim, pode-se ver que nas licitagdes o Estado determina os comportamentos dos
agentes, trazendo pautas de boa-fé objetiva publica, ou em ambiente publico, e na
indugdo induz a producdo de bens e servicos estruturalmente sustentaveis e
procuradores da fungao social da propriedade e dos meios de produgio.

A licitacdo ¢é, assim, instrumento para concretizacdo da funcdo horizontal,

extraecondmica, social ou regulatoria do Estado.

2.3 Evolucio legislativa dos contratos administrativos

E inegavel que a Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, trouxe um novo marco
legal para os contratos administrativos e licitagdes publicas. No entanto, cabe a reflexdo sobre
o grau de inovagdo trazido pela lei, em termos de criacdo de formas juridicas até entdo
inexistentes no ordenamento. Dentre os principais argumentos de inovagao podemos destacar
a criacdo da modalidade didlogo competitivo, a extingdo do convite e da tomada de pregos, a
consignagdo do pregdo dentro da propria lei, além de normas de sustentabilidade e
governanga, inclusive nos seus principios. Tentaremos abordar estas modificacdes e
buscaremos determinar seu grau de inovagao em reflexo do ordenamento juridico.

As normas referentes aos contratos administrativos e licitagdes passaram por
grandes alteragdes ao longo das décadas, no sentido de melhorar sua redacdo e adapta-la as
mudangas sociais, econdmicas e tecnologicas ocorridas (e correntes) no pais. A Lei n°
8.666/1993, aqui analisada, foi o principal marco legal de licitacdes e contratos
administrativos por quase trés décadas, tendo representado um avango significativo a seu
tempo. As demandas ali apresentadas eram tanto de garantir um marco legal mais eficiente e
com mais mecanismos de controle, como de estabelecer uma legislagdo sobre a matéria

construida em um regime democratico. No entanto, o pais e as demandas da Administracao
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Publica evoluiram, e o cendrio atual exigia uma nova abordagem normativa, inclusive em
contradi¢do com alguns objetivos do marco legal anterior, como a necessidade de combater-se
o formalismo exagerado presente na legislagao de 1993 em diante. Essa necessidade de uma
nova abordagem normativa levou a promulgacdo da Lei n° 14.133/2021, que trouxe
importantes contribuig¢des e novidades, adaptando o arcabougo juridico as novas necessidades

do Estado e, por que nao dizer, do mercado.

Com o passar dos anos, a Lei n°. 8.666/1993 foi se fragmentando, o que exigiu
repetidas complementagdes, tanto por meio de alteragdes em seu texto quanto pela
edicdo de leis acessorias. Além disso, a busca por uma sociedade equilibrada exigiu
um novo campo de agdes governamentais, capazes de atingir fins socialmente
relevantes, o que, enfim, desaguou na Lei n° 14.133/2021. Ao organizar as
disposicdes relevantes dos diplomas que a antecederam, a norma especifica
particularidades importantes e delimita os sujeitos que lhe devem atengdo —
compulsoria ou facultativa —, expandindo seu rol de principios e criando uma lista de
objetivos norteadores dos certames. Com isso, passam a lugar de destaque a busca
pela proposta mais vantajosa, o tratamento isondmico, a ampliagdo da eficiéncia, a
troca de experiéncias/tecnologias, a cooperagdo por uma melhor relagdo custo-
beneficio para os entes publicos, o incentivo a inovagdo e o fomento ao
desenvolvimento nacional sustentavel. A articulagdo legal, por certo, se encaminha
para uma garantia estatal de legitimidade, soberania, desenvolvimento e bem-estar
social, perpassada por uma gestdo racional e pela utilizagdo de tecnologias digitais.
Associado a isso, o foco nas necessidades do cidaddo, na inovagdo, na transparéncia
e na efetividade da gestdo publica reverbera na modernizagdo do Estado, acarretando
uma expansio no conjunto axioldgico tutelavel pelas contratagdes, que passam por
uma crescente complexidade. Considerando a pluralidade de direitos prestacionais e
a conciliacio de fins mediatos e imediatos no processo de contratagdo, o
regulamento licitatorio passa a figurar como mecanismo valioso no presente cenario,
marcado por crises sociais, ambientais e economicas. Embora a tutela normativa do
desenvolvimento nacional sustentavel seja extensa e complexa, sua materializagao
ocorre, em muitos casos, por meio de procedimentos licitatorios e contratos
administrativos. Por isso, a legislacdo evolui de forma a considerar uma relagdo de
cooperagdo e confianca entre Estado, iniciativa privada e sociedade, tendendo ao
dialogo, a consensualidade ¢ a unido de esforgos, posicionando as avengas no campo
das politicas publicas transversais. Ao planejar e articular suas contratagdes, a
Administracdo deve se valer de seus planos e estudos técnicos preliminares para, de
forma eficiente, contemplar a sustentabilidade. Exemplo disso é que atender a
alguns objetivos comuns aos participes e a sociedade em geral —como o saneamento
basico e o tratamento de residuos solidos — exige uma ampla gama de bens e
servigos, que, desconexos entre si ou centrados exclusivamente nas maos do Estado,
dificilmente seriam viaveis, obstando sua concretizagdo. Assim, ha um desafio
centrado na conversdo da teoria para a pratica, de modo que a experiéncia
internacional possa contribuir para expandir os horizontes da gestdo publica
brasileira. Sendo assim, a despeito de eventuais criticas, os contratos administrativos
se revestem do carater de politicas publicas, capazes de tutelar o desenvolvimento
nacional sustentdvel, sem, todavia, ter seus outros objetivos desfigurados,
especialmente diante dos claros contornos trazidos pela Lei n°. 14.133/2021.
Aspectos particularmente relevantes do modelo delineado para a sociedade podem
ser efetivados pelo planejamento de contratages, as quais permitem, agora com
maior seguranga juridica — advinda da positivagdo sistematizada —, a implementagéo
de comportamentos eficazes e direcionados, inspirados na colaboragdo. Todavia,
como as alteragdes normativas s@o recentes, ainda ¢ necessario empreender esforgos
tedricos e praticos, a fim de consolidar conhecimentos e viabilizar o nexo objetivo-
acdo, sendo certo que o presente estudo — enquanto proposta preambular —
possibilita e estimula a criagdo de novos planos acerca do tema. (Carvalho; Santos,
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2021, p. 16-39)

Insta ressaltar que a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, surgiu em um contexto
de transformagdes importantes no Brasil. O pais, naquele momento, encontrava-se em
processo de consolidagdo democratica e de crises institucionais relacionadas a escandalos da
época, como o episodio que ficou conhecido como Andes do Orgamento. Como a
Constituigao de 1988 trouxe uma série mais organizada de direitos e obrigacdes do Estado,
especialmente no que tange a utilizagao de recursos publicos, ficava evidente a necessidade de
atualizar o marco legal entdo vigente, sendo este o DL n® 2.300/1986. A Administragdo
Publica precisava, entdo, de um regime juridico claro e rigido para orientar as licitacdes e
contratos administrativos, a fim de promover transparéncia, isonomia, moralidade e outros

principios fundamentais que a Constitui¢ao recém-promulgada buscava assegurar.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), em seu art. 22, inciso XXVII, atribuiu
privativamente & Unido a competéncia de legislar sobre as normas gerais de licitagcdo
e contratacdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios e para as empresas publicas e sociedades de economia mista. A Lei no
8.666/1993, que ainda rege as compras publicas, estabelecendo principios gerais e
definigdes, veio como uma resposta aos sucessivos escandalos do governo Collor e
dos “andes do orgamento”, e instituiu controles mais rigidos sobre as licitagdes. Esta
lei foi alterada por seis medidas provisorias (MPs), 24 leis ordinarias e 1 lei
complementar (LC) ao longo de sua existéncia até 2018 e, como veremos a seguir,
ainda era alvo de dezenas de projetos de lei (PLs) para modifica-la. (Fiuza,
Pompermayer e Rauen, 2019, p. 1)

Por sua vez, o DL n°® 2.300/1986 era a pedra angular de um conjunto deveras
fragmentado de normas sobre licitagdes e contratos que vigoravam anteriormente, passando a
Lei n°® 8.666/1993 a estabelecer regras mais detalhadas sobre todo o processo licitatorio, desde
a fase preparatoria até a execucao do contrato. Seus principais objetivos eram a promogao da
competitividade, a reducdo de custos para a Administra¢do Publica e a prevencao de fraudes e
corrupgao.

Durante sua vigéncia, estendida por quase trés décadas, a Lei n° 8.666/1993
cumpriu o papel de normatizar os processos de licitacdo de forma mais rigida, padronizando
procedimentos e impondo controles administrativos rigorosos. No entanto, percebeu-se que a
norma legal apresentava limitacdes evidentes, como o formalismo exacerbado, a lentidao dos
processos e a dificuldade de adaptacdo dos procedimentos as inovagdes tecnoldgicas
disponiveis ao longo de sua vigéncia, que ndo eram acessiveis nos idos de 1993. Estas
constatacdes ensejaram criticas ao instrumento por parte de gestores, licitantes e da opinido

publica, que passa a ver a demora de processos de aquisicao e contratacdo de servigos como
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responsabilidade do proprio marco legal que deveria cumprir ao interesse publico.

Apesar destas consideragodes, a Lei n° 8.666/1993 trouxe uma série de importantes
inovagdes para a €poca, organizando e sistematizando as modalidades de licitagdo e suas
respectivas fases. Entre as modalidades previstas estavam a concorréncia, a tomada de precos,
0 convite, o concurso ¢ o leildo, cada uma aplicavel a determinados tipos de contrato e valores
de contratagdo. Também estabeleceu a lei seus principios especificos, dentre eles a legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagao ao
instrumento convocatorio e julgamento objetivo. A intencdo destes principios foi a de orientar
a atuac¢do administrativa de forma ética e transparente, de modo a promover a isonomia entre
licitantes e evitando-se favorecimento indevido. A anterior legislagdo também criava
mecanismos de controle ¢ fiscalizacdo dos contratos administrativos, com um rol de
elementos obrigatorios aos contratos, dentre eles a obrigatoriedade de cldusula assecuratéria
do direito de alterag@o unilateral fundamentada em interesse publico. Previa inclusive casos
de rescisdo contratual com o estabelecimento de san¢des aos contratados que ndo cumprissem
ou cumprissem insuficientemente suas obrigacoes.

Apesar de seus méritos, a Lei n° 8.666/1993 enfrentou criticas ao longo dos anos,
mormente acerca de sua rigidez e pela criagdo de um ambiente excessivamente burocratico. O
grau de formalismo determinado pela lei também contribuia para tornar o processo licitatorio
excessivamente longo e oneroso, prejudicando a eficiéncia das contratagdes publicas. Além
disso, foi percebida a dificuldade de adaptacdo as novas demandas e possibilidades

tecnoldgicas e as dindmicas do mercado global, o que levou a necessidade de modernizagao.

A sistematica da Lei 8.666/93, indiscutivelmente burocratica se assentou no modo
de pensar e agir dos operadores do direito de sorte que, com isso, as contratagdes
publicas foram sempre balizadas por essa estrutura. (Nobrega; Brito, 2019)

A promulgacgdo da Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, chamada de Nova Lei de
Licitagdes e Contratos, marcou o inicio de uma nova era para as contratacdes publicas no
Brasil. Esta lei revogou nao s6 a Lei n® 8.666/1993, mas também outras legislacdes que
tratavam de licitagdes e contratos, per si frutos da necessidade de moderniza¢ao do normativo
anterior. Dentre os demais instrumentos revogados citamos a Lei n° 10.520/2002, que
regulava o pregdo, e a Lei n° 12.462/2011, que tratava do Regime Diferenciado de
Contratacdes, o RDC. A Lei n® 14.133/2021 busca, dessa maneira, oferecer um marco
regulatdrio mais moderno, flexivel e adaptado a realidade atual.

Entre as principais inovagdes da Lei n° 14.133/2021, podemos falar primeiramente
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dos novos principios e verdadeiros valores incorporados ao ordenamento juridico, incluindo a
inovagdo, a sustentabilidade, a transparéncia, a seguranga juridica, o desenvolvimento
nacional sustentavel, o planejamento, a eficiéncia e a fungdo social dos contratos. Estes
principios, implicitos ou explicitos, refletem e incorporam demandas da sociedade por uma
Administragdo Publica mais eficiente e comprometida com a responsabilidade socioambiental
e o desenvolvimento do pais.

Sobre a seguranca juridica, Joel de Menezes Niebuhr (2024, p. 91-133) leciona
que este principio ¢ um dos grandes objetivos e desafios do direito brasileiro, sendo um
principio fundamental e estruturante. De origem constitucional implicita, ¢ expressamente
previsto no direito administrativo pela Lei n® 9.784/1999, e implicitamente nas alteracdes
promovidas pela Lei n® 13.655/2018 a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), o Decreto-Lei n° 4.657/1942, e ainda expressamente na propria Lei n° 14.133/2021,
que ressalta a submissdo das licitagdes e contratos ao disposto na LINDB.

Ja o principio do desenvolvimento nacional sustentavel, para o autor referido (p.

132-3)

[...] significa que a Administragdo Publica deve conciliar a busca por contratos
vantajosos (principio da eficiéncia e da eficicia) com o desenvolvimento nacional e
sustentdvel. Sob essa perspectiva, as licitacdes e os contratos administrativos
transitam também em torno de pautas relacionadas a justica social, fomento de
natureza econdmica e questdes ambientais, apanhadas pelo abrangente amalgama da
sustentabilidade.

A expressdo “desenvolvimento nacional sustentavel” é amplissima, especialmente
diante do entendimento de que a sustentabilidade comporta aspectos ecologicos,
econdmicos, sociais, culturais e espaciais. A sustentabilidade, sob essa dimenséo tdo
ampla, confunde-se com o proprio conceito de interesse publico. [...]

De todo modo, em que pese a afirmacdo legal do principio, ndo se pode perder de
vista que as licitacdes e os contratos administrativos ndo sdo a panaceia das politicas
publicas e do desenvolvimento nacional sustentavel. O Estado dispde de muitos
instrumentos para realizar as politicas publicas mais eficientes e eficazes. As
licitagdes e os contratos administrativos podem ser utilizados como instrumentos de
politica publica a depender da situagdo, porém ndo sdo os instrumentos mais
adequados porque, na maioria dos casos, sdo incapazes, ndo conseguem.

Em segundo lugar, podemos falar do lugar de destaque dado ao planejamento, que
passa a ser uma etapa essencial do processo licitatorio. Esta inovac¢do incorpora uma das
criticas mais contundentes a Lei n° 8.666/1993, que era a falta de um planejamento adequado
das contratagdes com base legal (diversos regulamentos foram editados durante sua vigéncia
com foco em planejamento), o que potencialmente gerava problemas na fase de execugao
contratual, como atrasos por falhas na concepc¢ao do cronograma e necessidade de aditamento

de valores para as necessidades efetivamente identificadas na execugdo contratual que nado
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foram observadas na fase interna do procedimento de licitagcdo. Nesse sentido, a Lei n°
14.133/2021 buscou corrigir essa falha ao estabelecer que o planejamento € etapa essencial a
todas as contratacdes, prevendo a elaboragdo de estudos técnicos preliminares antes do inicio
do processo licitatorio.

Para Niebuhr (2024, p. 443), o planejamento € parte inicial da fase preparatdria ou
interna da licitagdo, sendo a etapa em que serdo definidos os objetos e todas as suas
condigoes, expressando o que deve ser retratado no edital da licitagdo e documentos que lhe
sdo0 anexos e partes integrantes. Entendemos neste trabalho que o planejamento ¢ mais amplo,
enquanto principio regulamentado, por compreender nao s a defini¢do preliminar do objeto,
mas toda uma série de atos de governanca e gestdo de contratacdes. Podemos citar o Plano
Anual de Contratacoes (PAC) como uma ferramenta de aplicagdo do principio do
planejamento, assim como a elabora¢do do Plano Diretor de Logistica Sustentavel (PDLS)
para determinadas contratagdes. Quanto a governanca, hd medidas expressas, como a
necessidade de autorizacdo de ministro de Estado, secretdrio municipal ou estadual
competente para ocupacao e utilizagao de bens do contratado em caso de extingao contratual
anormal.

Em terceiro lugar, podemos considerar que a nova lei simplificou as modalidades
de licitacdo, de um lado por reduzir seu numero a cinco — pregdo, concorréncia, concurso,
leildo e dialogo competitivo — bem como simplificando a sua tramitacdo livrando-a de
formalismos exacerbados e, dessa sorte, contraproducentes. O pregdo, que anteriormente era
regulamentado por lei especifica, foi incorporado ao novo marco legal como uma modalidade
amplamente utilizavel, principalmente para aquisi¢do de bens e servigos comuns. Ja o didlogo
competitivo, uma novidade trazida pela NLLC, ¢ uma modalidade inspirada nas praticas
internacionais e voltada para contratagdes mais complexas, nas quais a Administracao dialoga
com os licitantes para buscar a solu¢do mais adequada as suas necessidades.

Em quarto lugar, podemos falar de inovagdo nas contratacdes diretas, ampliando-
se os valores para dispensa de licitacdo e permitindo que pequenas contratacdes possam ser
feitas de forma mais célere e sem a necessidade de um procedimento licitatério completo. Isso
auxilia a conferir maior agilidade as contratagdes, especialmente em situagdes emergenciais
ou em compras de baixo valor.

Em quinto lugar, podemos falar da gestao e governanca dos contratos, tratada com
énfase especial pela NLLC. A norma estabelece que a Administracdo deve adotar praticas de
governanga e gestdo de riscos em todas as etapas do processo de contratagdo, prevendo ainda

a figura do gestor de contratos, que seria o agente responsavel por monitorar a execucao
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contratual e garantir que as obrigacdes sejam cumpridas conforme o estabelecido nos
instrumentos convocatorios € de contrato. A governanga (Niebuhr, p. 446 e ss.) dira respeito
as regras que orientam e condicionam a dire¢ao de uma organizagao para otimizar sua geragao
de valor, veiculando regras que limitam e restringem a direcdo das organizacdes, para que elas
permanecam de fato vinculadas as finalidades e aos valores estabelecidos, bem como firma
mecanismos para que os dirigentes acompanham e controlem a conduta dos agentes no
exercicio de suas fungdes. No setor publico, o Tribunal de Contas da Unido, no Referencial

Bésico de Governanga (RBG) define que

governanga publica organizacional compreende essencialmente os mecanismos de
liderancga estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar
a atuacdo da gestdo, com vistas a conducdo de politicas publicas e a2 prestacao de
servicos de interesse da sociedade.

Com a Lei n® 14.133/2021 (artigo 11, pardgrafo Unico), foi determinado como
obriga¢do da alta administragdo implementar processos e estruturas, o que compreende gestao
de riscos e controle interno, para avaliar, direcionar € monitorar os processos licitatorios e os
contratos que deles se originarem. Sao instrumentos para a promog¢do da governanga,
conforme Portaria SEGES/ME n°® 8.678/2021, o Plano Diretor de Logistica Sustentavel
(PDLS), o Plano Anual de Contrata¢des (PAC), a politica de gestdo de estoques e de compras
compartilhadas, a gestdo por competéncias, a politica de interagdo com o mercado, gestao de
riscos e controle preventivo, diretrizes para a gestdo dos contratos e a defini¢do de estrutura
da area de contratagdes publicas. Entendemos que estes instrumentos ndo se reportam
somente a governanga, mas a todo um contexto de ESG (Environmental, Social and
Governance) aplicado a Administragao Publica. As praticas de ESG aliadas a sustentabilidade
das contratagdes contribuem para implementagdo dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), na medida e que tratam
questdes como ética, direitos humanos e pegada ambiental como diretrizes de atuagdo para as
decisdes e estratégias do Poder Publico, sendo medida de governanga.

Em sexto lugar consideramos inovador o tratamento acerca dos mecanismos de
transparéncia e combate a corrup¢do. A NLLC incorpora mecanismos de transparéncia e
controle social, estabelecendo a obrigatoriedade de publicacdo de todos os atos relativos as
licitagdes e contratos no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP) e a concepgao das
trés linhas de defesa, exigindo maior controle interno e externo sobre os processos licitatorios,
com sang¢des mais rigorosas em casos de irregularidade. Neste ponto sdo incorporados

conceitos como governanca, accountability, ESG, entre outros.
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Nesse sentido, podemos constatar que a evolu¢do normativa em matéria de
licitagdes e contratos administrativos no Brasil reflete as mudangas sociais, econdmicas e
tecnologicas que o pais experimentou ao longo das décadas. A Lei n® 8.666/1993 foi um
marco em sua época por ter consolidado regras sobre licitagdes e contratos, mas o tempo
mostrou sua inadequagdo ao lidar com problemas atuais, mormente em uma sociedade cada
vez mais conectada. Dessa sorte, a Lei n® 14.133/2021 surge como uma resposta a estas
necessidades, trazendo novos instrumentos € marcos que prometem tornar o processo de
contratacdo publica mais eficiente, transparente e adaptado a realidade contemporanea. A
ampliagdo do rol de principios, a simplificagdo das modalidades de licitagdo, o reforgo a
governanga e transparéncia, além dos demais pontos levantados, fazem da nova legislagio um

marco de avango significativo para a Administragao Publica e para a sociedade.
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3 CAPITULO 2 - O NOVO REGIME DE NULIDADES NA LEI N° 14.133/2021

O regime de nulidades incorporado pela Lei n® 14.133/2021 traz uma abordagem
renovada sobre como as nulidades nos contratos administrativos sdo tratadas, de modo a
impactar a seguranga juridica e o interesse publico. Este capitulo abordara os conceitos de
nulidade e anulabilidade, apresentando a diferenciagdo doutrinaria entre estes conceitos e suas
repercussdes de ordem pratica. Analisamos, neste azo, o que torna um ato convalidavel, sob o
ponto de vista do cumprimento regular dos elementos do ato administrativo.

Em seguida, buscamos tratar dos casos de extingdo dos contratos administrativos,
avancando sobre os aspectos a serem considerados antes de uma eventual declaragdo de
nulidade da avenca. Tracamos aqui de explicitar como as questdes suscitadoras de nulidade ou
anulabilidade devem ser objeto de andlises casuisticas a partir de parametros objetivos por
parte da Administragao Publica.

Por fim, tratamos das consequéncias da nulidade e do tratamento aos interesses
coletivos, especialmente terceiros de boa-fé. Buscamos explicitar como se da esta protecao,
além dos limites indenizatorios a que pode fazer jus o particular de boa-fé prejudicado pela
extingdo da avenga. Entendemos, neste interim, que ndo ¢ o interesse do particular o
protegido, mas a propria confianca legitima na Administragdo Publica e a funcdo social da

avenca administrativa.

3.1 O conceito de nulidade em direito administrativo

Para o direito administrativo, nulidade e anulabilidade sdo conceitos centrais
quando se trata da validade dos atos administrativos, dos quais os contratos administrativos
sdo uma espécie. A distin¢do clara entre estes dois institutos ¢ essencial para compreender o
novo regime de nulidades trazido pela Lei n® 14.133/2021.

Nulidade refere-se a vicios de grande monta no ato administrativo, de modo a
torna-lo invalido desde sua origem. Ou seja, ¢ nulo o ato administrativo que, ao descumprir
requisitos essenciais de validade, fica impedido de produzir efeitos juridicos validos, devendo
ser extirpado do mundo juridico. No caso de contratos administrativos, a nulidade pode
ocorrer quando ha violacao dos principios fundamentais que regem a Administragao Publica,
como a legalidade (celebra-se um contrato sem observancia do rito legal) ou a impessoalidade
(direciona-se a celebracdo de determinado contrato e sua execucdo com base em

caracteristicas pessoais ou de relacionamento do particular com o agente publico). A nulidade
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pode ser declarada a qualquer tempo, ndo estando sujeita a nulidade a prazos decadenciais. No
entanto, no que se refere aos atos que produzam efeitos em relagao a terceiros de boa-fé, tém-
se o prazo de 5 (cinco) anos.

De outra feita, a anulabilidade diz respeito a vicios que ndo comprometem
totalmente a validade juridica do ato, permitindo que estes sejam corrigidos ou ratificados
(convalidados). Os atos administrativos anuldveis possuem grau menor de irregularidade, de
modo que sua anulagdo dependera de provocagdo ou da autotutela, dentro do prazo
decadencial previsto em lei. J4 no que se refere aos contratos administrativos, a anulabilidade
pode ser verificada em situagdes em que o defeito no ato ¢ sandvel, como vicio de forma
secundario que ndo comprometa o interesse publico de forma substancial.

Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2023, p. 340), os atos administrativos
viciados podem ser nulos ou anuldveis, “em vista a possibilidade de constatacdo de graus
diversos de vicios”, sendo nulos os atos eivados de vicios insanaveis e anulaveis os atos com
vicios sanaveis. Para o autor, vicios sandveis ndo contaminam a esséncia do ato e podem ser
convalidados pela Administracdo Publica, sendo sanaveis os defeitos relacionados a
competéncia e a forma, bem como ao objeto (quando plurimo) e insanaveis os vicios de
motivo, objeto (quando tnico) e finalidade.

Os atos com vicios sanaveis s3o passiveis de convalidagdo. Sobre a
discricionariedade ou vinculagdo do ato de saneamento, temos que, para Rafael Carvalho

Rezende Oliveira (2023, p. 343):

A convalidagdo dos atos administrativos ilegais configura, em regra, atuagdo
discricionaria da Administragdo Publica. Ao ponderar principios em conflito no caso
concreto, a Administragdo pode optar, motivadamente, pela manutencdo do ato
ilegal no mundo juridico.

Em determinados casos, no entanto, a convalidagio sera vinculada. E o que ocorre,
por exemplo, no caso de ato administrativo vinculado editado por agente publico
incompetente. Nesse caso, o agente publico competente devera ratificar,
necessariamente, o ato, caso o particular tenha preenchido os respectivos requisitos
legais para a edicdo do ato, pois, na hipotese, nao ha margem de liberdade para o
administrador avaliar a conveniéncia e a oportunidade na edigdo/convalidagdo do
ato, uma vez que se trata de ato originariamente vinculado.

Para Joel de Menezes Niebuhr (2024, p. 1191-1192), temos que

Contrato administrativo pode vir a ser declarado nulo na hipétese de a licitagdo que
deu origem a ele ou os seus proprios termos serem contrarios a legalidade. Diz-se
que o contrato administrativo pode vir a ser declarado nulo e ndo que deve ser
declarado nulo em caso de ilegalidade. Isso porque a ilegalidade ndo leva
necessariamente a nulidade do contrato, dado que o ordenamento juridico nacional
prescreve diferentes reagdes aos atos administrativos e, dentro deles, aos contratos
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administrativos produzidos em descompasso com a legalidade. O fato é que sdo
diferentes as posturas que se esperam da Administragdo Plblica ante a constatagdo
da ocorréncia de discrepancias entre a atuacdo administrativa e as regras juridicas
pertinentes.

Sendo assim, ndo ¢ qualquer vicio de legalidade bastante e suficiente para justificar
a anulacdo de contrato administrativo. Constatado vicio de legalidade, o primeiro
passo ¢ procurar sanea-lo, se for possivel fazé-lo, como prescreve o caput do artigo
147 da Lei n°® 14.133/2021. Nesse sentido, o artigo 55 da Lei n® 9.784/1999 (Lei de
Processo Administrativo Federal) anuncia que, “em decisdo na qual se evidencie ndo
acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que
apresentarem  defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria
Administracdo”. Esclareca-se que a convalidacdo se traduz na producdo de ato
administrativo que apaga (saneia) os defeitos que possam ser apagados (saneados)
de um ato ou situag@o anterior. O vicio ¢ sanavel se o ato contaminado por ele puder
ser produzido novamente sem o vicio. Vicios relativos a aspectos formais e de
competéncia sdo claramente saneaveis. Vicios de outra ordem, relacionados ao
proprio contetido do ato, também podem ser sancados, a depender dos casos
concretos, especialmente da compostura do ato viciado. Ndo pode ser saneado ato
viciado por desvio de finalidade ou por outra ordem de defeito originado de fraude,
ma-fé ou intencdo desonesta ou diante de objeto ilicito ou quando nio atendidos os
pressupostos fundamentais para a formac¢do do contrato, como ocorre no caso de
contratagdo direta indevida.

O contrato administrativo ndo deve ser automaticamente anulado caso o vicio de
legalidade que o contamina ndo seja sanavel. O caput do artigo 147 da Lei n°
14.133/2021 prescreve que, ndao sendo possivel o saneamento, a declaragdo de
nulidade do contrato somente deve ser adotada na hipotese em que se revelar medida
de interesse publico.

A Lein® 14.133/2021 mantém a distingdo entre estes dois conceitos, propondo um
tratamento mais sistematico (enquanto procedimento), mesmo sistémico (holistico), das
nulidades contratuais, com vistas a garantia de segurancga juridica para a Administragao e seus
contratados. Assim, compreender os conceitos de nulidade e anulabilidade ¢ essencial para o
prosseguimento deste estudo, haja vista a forma de tratamento distinta a ser dada em cada

ocorréncia relativamente ao ato administrativo contratual praticado.

3.2 O novo regime de nulidades

Conforme a Lei n® 8.666/1993, em seu artigo 49, temos que a autoridade
competente para aprovacdo do procedimento de licitacdo ou contratagdo direta tem por
obrigacdo anular os certames em situacdes de ilegalidade, de oficio ou mediante provocacao
de terceiros, emitindo para o ato parecer escrito e fundamentado. A norma previa que a
anulagdo por ilegalidade ndo gerava direito a indenizagdo de terceiros prejudicados (exceto
quanto as parcelas contratuais ja executadas, como forma de evitar o locupletamento ilicito da
Administragdo), induzia a anulacdo do contrato originado do certame com ilegalidade
verificada e, conforme artigo 59, operava retroativamente para impedir os efeitos juridicos

que ele, normalmente, produziria, desconstituindo os efeitos ja ocorridos.
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A lei, dessa forma, era vaga e laconica ao descrever a ilegalidade, de modo que
qualquer ilegalidade, abstratamente, poderia ser considerada como causa de anulagio.
Classicamente, entendemos como vicios sanaveis os de competéncia e forma, que poderiam
ser objeto de convalidacdo, e como vicios insanaveis os relativos ao motivo, ao objeto e a
finalidade. No entanto, esta classificagdo nao possui origem legal, mas doutrinéria, ndo tendo
a Lei n° 8.666/1993 expressas previsdes sobre as possibilidades e hipdteses de convalidagao
dos atos administrativos.

Pelo novo regramento, temos as hipoteses de nulidade constantes do artigo 137:

Art. 137. Constituirdo motivos para extingdo do contrato, a qual deverd ser
formalmente motivada nos autos do processo, assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, as seguintes situagdes:

I — ndo cumprimento ou cumprimento irregular de normas editalicias ou de clausulas
contratuais, de especificagdes, de projetos ou de prazos;

II — desatendimento das determinacdes regulares emitidas pela autoridade designada
para acompanhar e fiscalizar sua execugdo ou por autoridade superior;

IIT — alteracdo social ou modificacdo da finalidade ou da estrutura da empresa que
restrinja sua capacidade de concluir o contrato;

IV — decretagdo de faléncia ou de insolvéncia civil, dissolu¢do da sociedade ou
falecimento do contratado;

V — caso fortuito ou forca maior, regularmente comprovados, impeditivos da
execugdo do contrato;

VI — atraso na obtengdo da licenga ambiental, ou impossibilidade de obté-la, ou
alteragdo substancial do anteprojeto que dela resultar, ainda que obtida no prazo
previsto;

VII — atraso na liberagdo das areas sujeitas a desapropriacdo, a desocupagdo ou a
serviddo administrativa, ou impossibilidade de liberacao dessas areas;

VIII — razodes de interesse publico, justificadas pela autoridade maxima do 6rgéo ou
da entidade contratante;

IX — ndo cumprimento das obrigacdes relativas a reserva de cargos prevista em lei,
bem como em outras normas especificas, para pessoas com deficiéncia, para
reabilitado da Previdéncia Social ou para aprendiz.

§ 1.° Regulamento podera especificar procedimentos e critérios para verificagdo da
ocorréncia dos motivos previstos no caput deste artigo.

§ 2.° O contratado tera direito a extingdo do contrato nas seguintes hipoteses:

I — supressdao, por parte da Administragdo, de obras, servigos ou compras que
acarrete modificagdo do valor inicial do contrato além do limite permitido no art.
125 desta Lei;

I — suspensdo de execugdo do contrato, por ordem escrita da Administra¢do, por
prazo superior a 3 (trés) meses;

IIT — repetidas suspensdes que totalizam 90 (noventa) dias uteis, independentemente
do pagamento obrigatério de indenizacdo pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagdes e mobiliza¢des e outras previstas;

IV — atraso superior a 2 (dois) meses, contado da emissdo da nota fiscal, dos
pagamentos ou de parcelas de pagamentos devidos pela Administragdo por despesas
de obras, servi¢os ou fornecimento;

V — nio libera¢do pela Administragdo, nos prazos contratuais, de area, local ou
objeto, para execucdo de obra, servi¢o ou fornecimento, ¢ de fontes de materiais
naturais especificadas no projeto, inclusive devido a atraso ou descumprimento das
obrigacdes atribuidas pelo contrato & Administracdo relacionadas a desapropriacao, a
desocupagao de areas publicas ou a licenciamento ambiental.

§ 3.° As hipoteses de extingdo a que se referem os incisos II, Il e IV do § 2.° deste
artigo observarao as seguintes disposigdes:
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I — ndo serdo admitidas em caso de calamidade publica, de grave perturbagido da
ordem interna ou de guerra, bem como quando decorrerem de ato ou fato que o
contratado tenha praticado, do qual tenha participado ou para o qual tenha
contribuido;

II — assegurardo ao contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento das
obrigacdes assumidas até a normalizagdo da situagdo, admitido o restabelecimento
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, na forma da alinea “d” do inciso II
do caput do art. 124 desta Lei.

§ 4.° Os emitentes das garantias previstas no art. 96 desta Lei deverdo ser notificados
pelo contratante quanto ao inicio de processo administrativo para apuragdo de
descumprimento de cldusulas contratuais.

Analisando o conteudo, podemos afirmar que os incisos do caput do artigo 137
veiculam as hipoteses de extingdo no interesse da Administragdo, o § 2° traz as hipoteses de
extingdo no interesse do contratado (por meio judicial ou arbitral). Adiante, o artigo 138,
inciso III do caput, apresenta a extingdo por decisdo arbitral, quando haja cldusula nesse
sentido, ou amigavel, conforme inciso II do mesmo artigo. Nas extingdes unilaterais no
interesse da Administragdo, deve-se cumprir os requisitos de motivagao formal e formalizacao
de procedimento que assegure contraditorio e ampla defesa.

De inicio, podemos verificar que a lei adota a expressdo extingdo em vez de
rescisdo. Sem adentrar no mérito dos termos, instamos sua relevancia por ndo estar presente
desta maneira no normativo revogado. Também a lei € inovadora ao determinar que devera ser
observado o devido processo legal. Foram suprimidas hipoteses da legislagdo anterior, e
outras foram condensadas em incisos da NLLC. Outras hipoteses passaram a ser previstas,
como a extingao por atraso no cumprimento das exigéncias que torne inviavel a execucao do
objeto contratual e por descumprimento de obrigagdes relativas a reserva de cargos.

Sobre a extingdo por descumprimento de obrigagdes relativas a reserva de cargos,
podemos inferir que ¢ um dos aspectos praticos da funcao social da licitacdo, que impde uma
conduta ao particular que deseje contratar com a Administragdo em beneficio da coletividade.
Também a Administracdo passou a ter penas mais severas quando do inadimplemento
contratual, o que reforca a seguranca juridica do particular.

Todas as hipoteses deferem tratamento as nulidades sempre com base no principio
da proporcionalidade (Niebuhr, 2024, p. 1191-1223). Mesmo a hipotese do inciso VIII, que
trata da extin¢do do contrato administrativo por medida de interesse publico, necessariamente
justificada “pela autoridade maxima do 6rgdo ou da entidade contratante” exige processo
administrativo e razdes relevantes, consoante o disposto na LINDB e na propria Lei n°

14.133/2021. Conforme Niebuhr (2024, p. 1204):

Como expresso no inciso I do caput do artigo 138 da Lei n°® 14.133/2021, a decisdo
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pela extingdo do contrato nas hipdteses do caput do artigo 137 da mesma lei ¢ da
Administragdo, sem que seja necessario recorrer ao Poder Judiciario, a arbitro ou a
algo equivalente. Se o contratado, no entanto, sente-se prejudicado, ¢ permitido que
ele recorra ao Tribunal Arbitral ou ao Poder Judiciario, conforme o caso, manejando
as medidas que repute pertinentes.

Muito embora a extingdo seja administrativa e unilateral, a entidade administrativa
deve seguir algumas formalidades enfeixadas na propria Lei n° 14.133/2021 e, no
caso da Administragdo Publica Federal, na Lei n® 9.784/1999.

Nos casos de extingdo administrativa, o caput do artigo 137 da Lei n° 14.133/2021
exige processo administrativo, decisdo motivada e que seja assegurado ao contratado
o contraditério e a ampla defesa.

Ja o artigo 147 da Lei n°® 14.133/2021 detalha o regime de nulidades aplicavel aos
contratos administrativos, estabelecendo uma série de regras para sua identificagdo,
declaracgdo e efeitos decorrentes desta decisdo administrativa. Esse novo regime de nulidade ¢
essencialmente diferente da legislacdo anterior, em virtude do fato de que as hipoteses de
nulidade e anulabilidade foram ampliadas e a previsao de tratamento articulado entre os
principios constitucionais e administrativos na analise da nulidade ou anulabilidade proposta.

Passemos a analisar detidamente o referido artigo, que citamos:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugdo
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da
execucdo ou sobre a declaragdo de nulidade do contrato somente sera adotada na
hipotese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, 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 e a seguranga da populagdo local decorrentes do atraso
na fruicao dos beneficios do objeto do contrato;

IIT — motivagdo social e ambiental do contrato;

IV — custo da deteriorag@o ou da perda das parcelas executadas;

V — despesa necessaria a preservacgdo das instalagdes e dos servicos ja executados;
VI — despesa inerente a desmobilizagdo 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 estdgio 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 paralisagéo;

X — custo para realizagdo de nova licitagdo ou celebracdo de novo contrato;

XI — custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisagéo.

Paragrafo unico. Caso a paralisagdo ou anula¢do ndo se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solucao
da irregularidade por meio de indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracdo de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis.

Da leitura, verificamos que a partir da constatacdo de irregularidade seja no
procedimento licitatorio, seja na execucdo contratual, a primeira medida a ser adotada ¢ a
verificacao sobre a possibilidade de saneamento. Grande inovagdo pode ser aqui constatada,

uma vez que a Lei n® 8.666/1993 se limitava a trazer hipoteses de rescisdo e o procedimento
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(em linhas gerais) a ser adotado. Para Margal Justen Filho (2023, p. 1.584 e ss.):

A Lei 8.666/1993 contemplava modelo arcaico quanto a teoria das nulidades do
direito administrativo. Traduzia a concep¢do de que os defeitos verificados
acarretavam necessariamente a nulidade, cujos efeitos retroagiam a data do ato
viciado. O defeito impunha compulsoriamente a invalida¢do do ato e o desfazimento
de todos os efeitos concretos que pudesse ter produzido.

A determinagdo contida no art. 59 da Lei 8.666/1993 refletia uma concepgao juridica
vigente no passado, que adotava o pressuposto radical de que a nulidade se
constituia em obstaculo a produgdo de efeitos juridicos. [...]

A Lei 14.133/2021 adota orientagdo diversa. O reconhecimento da existéncia de
vicio na contratagdo ndo impde, como solucdo necessaria inafastavel, a
desconstituigdo do vinculo, com efeitos retroativos.

Admite-se a preservacdo da licitagdo ¢ do contrato, tal como a modulagdo dos
efeitos da prontincia do vicio. Isso significa que uma contrata¢do eivada de vicios
pode ter a sua execugdo preservada.

A solugdo podera ser acompanhada de medidas destinadas a eliminar os defeitos e os
seus efeitos danosos. Se for o caso, caberd adotar providéncias de cunho
compensatorio, destinadas a suprimir vantagens ou beneficios indevidos.

Pela nova regéncia, no entanto, e alinhada as disposi¢des da Lei n® 13.655/2018
(que inclui dispositivos ao Decreto-Lei n° 4.657/1942), caso seja verificado que ndo ha
possibilidade de saneamento, a NLLC determina que a decisdo de suspensdo da execugao
contratual ou de nulidade do contrato devera, obrigatoriamente, considerar o interesse publico
envolvido, e se este for melhor atendido com a rescisdo que com a manutengdo da relagdo
contratual, ¢ que deve-se optar por tal alternativa. Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira

(2023, p. 527):

Ao final do processo de licitagdo ou de contratagdo direta, a autoridade
administrativa podera revogar a licitagdo por motivo de conveniéncia e oportunidade
ou proceder a anulagdo da licitagdo, de oficio ou mediante provocagdo de terceiros,
sempre que presente ilegalidade insandvel, na forma do art. 71 da nova Lei de
Licitagoes.

Na declaragdo de nulidade, a autoridade indicard expressamente os atos que
contenham vicios insanaveis, tornando sem efeito todos os subsequentes que dele
dependam, e dara ensejo a apuracdo de responsabilidade de quem lhes deu causa
(art. 71, § 1°, da nova Lei de Licitagdes).

A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado pelo
que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a
responsabilizagdo de quem lhe tenha dado causa (art. 149 da nova Lei de
Licitagdes).

A revogacdo da licitacdo devera decorrer de fato superveniente devidamente
comprovado (art. 71, § 2°, da nova Lei de Licitagoes).

Ainda, a NLLC determina que sejam analisados 11 aspectos, concernentes ao
impacto do atraso na execugdo, aos riscos sociais, € especialmente a motivagdo social e

ambiental do contrato. Também sdo analisadas as despesas necessarias para a paralisacdo e
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posterior mobilizagdo de efetivos relacionados ao contrato, como custos internos da
Administragdo e outros que inevitavelmente recaem sobre o contratado, analisando-se ainda o
custo total e estdgio do contrato, os postos de trabalho que serdo impactados € o custo de
oportunidade do capital durante a paralisacao da execuc¢do contratual.

Estes pontos sao analisados tendo em vista o fato de que a lei determina que, se for
verificado que a descontinuidade do contrato ndo seja de interesse publico, deve-se optar por
sua manuteng¢ado (relativamente aos efeitos juridicos) e resolugdo da irregularidade em perdas
e danos, sem prejuizo da apuracdo da responsabilidade de eventuais causadores da
irregularidade inicialmente verificada. A remissdo possivel a LINDB (em especial os artigos
21, 22 e 27, todos do DL n° 5.657/1942) consolida que os vicios juridicos devem ser
analisados balizados pela proporcionalidade e avaliadas as circunstancias concretas que
envolveram a atuagdo do agente.

Ha, ainda, a possibilidade de atribuir efeito posterior a declaracdo de nulidade
quando a contratacdo for determinante para a continuidade da atividade administrativa, por até
um ano (seis meses prorrogaveis por igual periodo, uma tnica vez).

Dessa forma, a lei prevé que um contrato administrativo pode ser declarado nulo
quando ndo atender aos requisitos legais de validade (artigo 137), destacando-se a necessidade
de observar estritamente os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia,
além de contraditorio e ampla defesa do licitante ou contratado. Entre as principais inovagdes
trazidas pela norma estd a inobservincia dos requisitos formais essenciais do processo
licitatério ou a auséncia de pressupostos necessdrios para a validade do contrato, como a
autoriza¢do or¢camentaria e a aprovagdo de projetos basicos ou termos de referéncia com os
respectivos estudos técnicos preliminares, quando for o caso.

Muitos vicios de forma podem ser interpretados como nulidades parciais. Nesta
hipotese, a NLLC determina que € possivel anular parcialmente o contrato, desde que a parte
remanescente seja capaz de manter a sua utilidade para a administragdo e esteja de acordo
com os requisitos de validade. Essa flexibilidade, em comum com a possibilidade de
declaracao de producdo de efeitos da nulidade somente a posteriori, busca evitar a interrupg¢ao
total da execucdo contratual, especialmente no que se refere a obras publicas e servigos
essenciais (que ndo possam ser descontinuados), revelando a preocupagdo do legislador com a
continuidade do servigo publico, principio positivo, € 0 menor impacto possivel nas relagdes
contratuais ja estabelecidas. Acaba por concretizar uma medida de seguranca juridica aos
contratados e a Administragdo Publica, que veem seus contratos como instrumentos mais

firmes diante das grandes prerrogativas de direito publico que pesam sobre estes contratos.
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Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2023, p. 53), o principio da seguranca
juridica, que guarda grande relagdo com os principios da boa-fé e da confianca legitima, pode
ser entendido em dois sentidos, um objetivo, de estabilizagdo do ordenamento juridico,
respeitando-se o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, e outro subjetivo,
que protege a confianga das pessoas em rela¢do as expectativas geradas por promessas € atos
estatais. Ja para Angel Latorre, citado por Joel de Menezes Niebuhr (2024, p. 123), pode-se

aceitar a

[...] tese tradicional de que a seguranca e a justica sdo os fins primordiais do Direito.
Na medida em que este ¢ um projeto de ordem que se quer impor a uma sociedade,
esse projeto ndo poderia entender-se sem a analise dos fins que persegue. O jurista
deve perguntar, ante um sistema juridico determinado, quais sdo seus principios
basicos relativamente a seguranga e a justica.

O novo regime de nulidades aqui apresentado também reforca a necessidade de
motivacao e transparéncia nas decisdes que envolvem a declaragdo de nulidade, mormente as
alteragcdes promovidas com a nova legislacdo na LINDB (Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro), sendo exigido na NLLC a instauracdo de um processo administrativo
adequado para que as partes envolvidas possam se manifestar e apresentar suas defesas antes
que a decisdo final seja tomada, além de que o ato administrativo de declaracdo de nulidade
devera avaliar as consequéncias juridicas da decisdo (art. 20 e 21 da LINDB). Isso reflete o
compromisso com 0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, além de
buscar evitar a judicializagdo excessiva das nulidades, garantindo que as questdes possam ser
resolvidas no ambito administrativo. Ainda, ¢ de se considerar como elemento desse prestigio
a solucdo consensual a previsao expressa de solucdes alternativas para dirimir conflitos pela

nova legislagao.

3.3 Impactos juridicos da nulidade

A declaragdo de nulidade de um contrato administrativo pode gerar impactos
profundos, tanto nas partes diretamente envolvidas quanto para terceiros que sejam afetados
pela execucdo do empresario, como o contratado, prepostos nomeados, colaboradores
envolvidos na execugao contratual, entre outros.

Juridicamente, a nulidade produz o efeito de reconhecer-se que o contrato nunca
produziu efeitos validos desde a sua origem, sendo estabelecido na Lei n° 14.133/2021 em

consonancia com a jurisprudéncia a possibilidade de preservacdo dos efeitos que tenham
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ocorrido de boa-fé. Isso quer dizer que, mesmo sendo declarada a nulidade de determinado
contrato administrativo, as partes terdo a possibilidade de obter indenizagdo por prejuizos
sofridos ou obter reconhecimento de direito a remuneracdo por servigos efetivamente
prestados, ressalvada a ocorréncia de ma-fé.

Ainda ¢ relevante apresentar a possibilidade de declaracdo de nulidade com efeitos
retroativos, o que pode, em tese, comprometer a continuidade de obras ou servicos em
andamento. Isso se torna uma questdo mais grave em contratos de grande vulto, onde a
paralisacdo ¢ capaz de gerar prejuizos financeiros significativos, bem como custos sociais
aumentados e interrup¢ao de politicas publicas essenciais vinculadas a tais contratos.

O artigo 139, caput, da NLLC, prescreve as consequéncias da extingao
administrativa, elencando: assun¢ao imediata do objeto do contrato, no estado e local em que
se encontrar, por ato proprio da Administracdo; ocupagdo e utilizacdo do local, das
instalacdes, dos equipamentos, do material e do pessoal empregados na execucdo do contrato
e necessarios a sua continuidade; e execu¢do da garantia contratual, com vistas a garantir o
ressarcimento da Administracdo Publica por prejuizos decorrentes da nao execucdo, o
pagamento de verbas trabalhistas, fundiarias e previdencidrias, o pagamento das multas
devidas a Administragdo Publica e custos de seguradora; além disso, € prevista a retengdo dos
créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a Administracao Publica e
das multas aplicadas.

Quanto aos terceiros de boa-fé, que ndo participaram do vicio que originou a
nulidade, a nova lei oferece prote¢do no que tange ao reconhecimento dos direitos adquiridos
durante a vigéncia do contrato. Isso inclui os trabalhadores contratados por empresas
envolvidas em contrato nulo, fornecedores e prestadores de servigos. Para Margal Justen Filho

(2023, p. 1609-1611), temos que

[...] a boa-fé do terceiro caracteriza-se quando nao concorreu, por sua conduta, para
a concretizagdo do vicio ou quando ndo teve conhecimento (nem tinha condigdes de
conhecer) sua existéncia. O particular tem o dever de manifestar-se acerca da pratica
de irregularidade. Verificando o defeito, ainda que para ele ndo tenha concorrido, o
particular deve manifestar-se. Se ndo o fizer, atuara culposamente. Ndo podera
invocar boa-fé para o fim de obter indeniza¢do ampla. [...]

Veja-se que o particular tem a faculdade de promover a fiscalizagdo dos atos
praticados pela Administragdo — mas nio tem dever formal de fazé-lo. Nao cabe ao
particular verificar se trdmites internos da Administracdo foram devidamente
cumpridos.

Basta a aparéncia de regularidade para que o ato administrativo seja autoexecutavel -
o que beneficia a Administragdo, mas se traduz também em protegdo ao particular.

Ja para Joel de Menezes Niebuhr (2024, p. 1191-1223):
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O artigo 149 da Lei n® 14.133/2021 estabelece que, mesmo que declarada a
nulidade, a Administracdo deve indenizar o contratado por tudo o que foi executado
por ele e por todos os prejuizos por ele sofridos e que sejam regularmente
comprovados, “[...] desde que ndo lhe seja imputdvel, e sera promovida a
responsabilizagdo de quem lhe tenha dado causa”.

A nulidade dos contratos administrativos ou de seus aditamentos ndo exime a
Administragdo de pagar o que é devido ao contratado em face daquilo que foi
efetivamente executado por ele. Se o contratado executa objeto de contrato, ainda
que nulo, e, pois, produz & Administra¢ao alguma utilidade, ele deve ser remunerado
por isso, sob pena de vulneracao do principio que veda o enriquecimento sem causa.
Situagdes desse naipe, infelizmente, sdo deveras comuns. Ha inimeros casos em que
a Administragdo determina alteragdes contratuais verbalmente, sem a formalizagdo
do respectivo termo aditivo. O contratado executa o que lhe foi exigido pela
Administragdo, que, no entanto, posteriormente, diante da auséncia de formalizagdo
do termo aditivo, recusa-se a realizar os respectivos pagamentos. Nesse exemplo, a
questdo pode até ser considerada de solugdo simples, porquanto o vicio que
compromete a legalidade do contrato foi produzido pela Administracdo. Ora, ¢ a
Administracdo quem tem o dever de formalizar o contrato administrativo
adequadamente, dentro dos padrdes legais. Ao contratado ndo pode ser imputada a
responsabilidade pertinente a formalizagdo do contrato administrativo. Ele, o
contratado, pressupde-se, agiu de boa-fé e, pois, ndo pode ser prejudicado pela
desidia da Administrag@o. [...]

A regra € a boa-f¢ e, portanto, a Administragdo deve realizar os pagamentos devidos
aos contratados ainda que diante de contratos que contenham ilegalidades. Apenas
excepcionalmente, com elementos consistentes que desenhem a ma-fé do contratado,
¢ que a Administragdo pode reconhecé-la e, dai, recusar-se a realizar o pagamento,
porém, enfatiza-se, indenizando o contratado a respeito de todos os custos incorridos
por ele, sob pena de enriquecimento sem causa.

J& nas situagdes em que seja possivel inferir que houve ma-fé¢ do contratado, ou
nas quais ele tenha contribuido de alguma maneira para a ilegalidade, ha o entendimento do
STJ no sentido de que “ndo ha o dever de indenizar por parte da Administracao nos casos de
ocorréncia de ma-fé ou de ter o contratado concorrido para a nulidade” (Agravo Regimental —
AgRg — no Recurso Especial — REsp — n°® 1.394.161/SC 2013/0228949-1, rel. Ministro
Herman Benjamin, 08/10/2013, Segunda Turma). A contrario sensu, entendemos que a
indenizagdo ¢ devida quando inocorre ma-fé do contratado ou quando este ndo concorreu para
a nulidade. Debate-se que, inexistindo o dever de indenizar, a pena de ressarcimento ao erario
deve corresponder ao custo basico do produto ou servico, em privilégio ao principio da
vedagdo ao enriquecimento sem causa da Administragdo Publica.

Vale citar o enfoque consequencialista do novo regime de nulidades, tornando
obrigatdria a referéncia expressa as consequéncias juridicas e administrativas da invalidacao
do ato, que, para Margcal Justen Filho “ndo significa uma avaliacdo sobre eventos incertos,
indeterminados ou insuscetiveis de previsdo”, mas sim uma avaliacdo, com base em

parametros objetivos, dos “efeitos juridicos e praticos da decisdo adotada”. Para o autor:
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Uma implicacdo inafastavel dessa avaliagdo consequencialista reside na
possibilidade de realizar uma ponderagéo sobre a proporcionalidade da solugdo. Em
muitos casos, a explicitacdo das consequéncias da decisdao adotada podera evidenciar
a desproporcionalidade da decisdo, afigurando-se mais conforme a ordem juridica
optar por solucdo distinta. Isso poderd resultar na preservagdo da validade do
contrato (embora eivado de inquestionaveis defeitos), mas a aplicagdo de medidas
compensatorias destinadas a eliminar vantagens ou beneficios indevidos (art. 27 da
LINDB).

O consequencialismo ¢ verdadeira norma cogente com relacdo a analise sobre a
invalidag¢ao de contratos administrativos. Bradson Camelo, Marcos Nobrega ¢ Ronny Charles

L. de Torres (2024, p. 326-327) entendem que

A terceira fase na evolucao do tratamento das nulidades nas contratagdes publicas ¢é
caracterizada pela adesdo a uma abordagem consequencialista. Esse periodo,
marcado principalmente pelas alteragdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB, introduzidas pela Lei n° 13.655/2018, e pela jurisprudéncia
subsequente, trouxe uma mudanga significativa na forma como o Direito
Administrativo lida com as irregularidades nos atos administrativos.

Os dispositivos da LINDB, especificamente os artigos 20 e 21, inseridos pela Lei n°
13.655/2018, destacam a importancia da abordagem consequencialista no tratamento
das irregularidades. [...]

A LINDB leva em consideragdo o fato de que as decisdes que determinam a
invalidade de atos e contratos administrativos ndo se efetuam em abstrato. Como
bem leciona Egon Bockmann Moreira, o ato de invalidar irradia seus efeitos para
além das suas fronteiras l6gico-normativas, gerando custos internos para as partes
relacionadas, bem como externos (“externalidades negativas”), projetando seus
efeitos nas partes envolvidas e em terceiros.

Nessa abordagem consequencialista, a énfase recai sobre a considerag¢do cuidadosa
das consequéncias de ordem pratica que resultam da anulagdo de um ato
administrativo irregular, hd uma “atenuacdo de rigorismos, especialmente formais,
ndo vinculados a protecdo efetiva de valores protegidos juridicamente”. Ela
considera ndo apenas a ilegalidade em si, mas também suas implicagdes praticas.
Nesse cenario, a autoridade competente, ao identificar a irregularidade, precisa
avaliar se a anulag¢@o do contrato é a decisdo mais apropriada. Em muitos casos, a
anulag@o poderia causar danos maiores do que permitir que o contrato continue com
corregdes adequadas. Isso reflete uma compreensdo mais madura de que a legalidade
deve ser equilibrada com a eficiéncia na Administracdo Publica.

Na verdadeira obrigagao imposta de, diante da nulidade, realizar-se Estudo de
Impacto Invalidatorio (EII), como denomina o contetido do artigo 147 o professor Margal
Justen Filho (2023, p. 1594), vemos a imposi¢do de critérios. A Administragdo devera
formular uma estimativa dos efeitos previstos em decorréncia do ato de anulagdo, seja da
licitagdo ou da suspensdo da execucdo do contrato. E aplicével a disciplina do artigo 147 as
licitagdes por compartilharmos do entendimento de Margcal Justen Filho quando infere que as
mesmas razdes que conduzem a preservacdo de contratos administrativos podem estar
presentes quanto a licitagdo.

Ainda sobre os efeitos da nulidade, desta vez enfocando no artigo 148 da NLLC,
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temos que a nulidade devera resolver-se em indeniza¢do por perdas e danos, apuracdo da
responsabilidade a quem deu causa e aplicagdo das penalidades cabiveis. Abre-se a
possibilidade de, ao declarar-se a nulidade do contrato, que a autoridade administrativa decida
que ela so terd eficacia em momento futuro, suficiente para realizacdo de nova contratacao.
Atribui-se verdadeira eficacia fatica de atos invalidados. A questdo estd em determinar-se
quais efeitos o ato nulo podera produzir, o que fica a critério da autoridade administrativa,
sempre na perspectiva da continuidade da prestagdo e da nao interrup¢do dos servigos
publicos, ligada a observancia somente do tempo necessario a realizacdo de novo certame.
Para Margal Justen Filho (2023, p. 1477), deve ser firmado inclusive termo indenizatorio para
formalizar os direitos reconhecidos ao particular.

No prefacio a obra “Funcdo Social na conservacao de efeitos do contrato”, o

professor Carlos Nelson Konder (2024, p. 1-13) consigna que

A paradoxal expressdo “efeitos do contrato ineficaz” ¢ utilizada por Diez-Picazo
para se referir ao contraste entre a san¢do de ineficacia no plano deontoldgico e a
realidade fatica em que se conservam efeitos constituidos pelo negdcio, que ndo sio
aquilo que “do contrato cabia esperar”. Por tras da aparente contradi¢do estd a
tradicional concepgao que contrapde o ser e o dever ser, na qual, ocasionalmente, os
fatos de “revoltam” contra o direito. [...]

A despeito desse contexto conflituoso, acredita-se que a fung@o social do contrato,
lida a luz da metodologia civil-constitucional, pode ter papel relevante no
enderecamento do problema da dita “eficacia do contrato ineficaz”. Com efeito, a
tese parte da hipotese de que, expressa ou implicitamente, a funcdo social ja vem
desempenhando relevante papel na conservacdo de efeitos do contrato, como se
observa das decisdes judiciais e estudos doutrinarios sobre situagdes especificas
dessa eficacia, de modo que se objetiva, por meio da proposi¢ao de pardmetros,
conferir maior seguranca e sistematicidade a sua aplicagdo nessa seara.

Essa “revolta dos fatos contra o direito” e o papel da func¢do social na manutencao
dos efeitos dos contratos administrativos pode ser entendida da seguinte maneira. Vejamos
uma situacdo em que determinada empresa, valendo-se de relagdes pessoais dos dirigentes
com administradores publicos, vence licitagdo para constru¢ao de um novo bloco na sede do
orgdo ou ente. Ao longo da execucdo contratual, com obras em fase de acabamento, verifica-
se a ilegalidade e declara-se a nulidade do contrato administrativo. Pela dic¢ao do artigo 148,
a nulidade opera-se retroativamente, desconstituindo os efeitos ja produzidos. Por outro lado,
no mundo dos fatos, o prédio ndo sera desfeito e os materiais entregues a contratada. E
impossivel que as partes retornem ao status quo ante. A solugao por perdas e danos pode ndo
se verificar a mais adequada ao interesse publico, na medida em que estudos técnicos
desenvolvidos pelo 6rgdo ou ente concluiram que a fase final de acabamento da obra custa

menos do que a realizacdo de novo certame, com os custos de desmobilizagdo (vigilancia,



48

zeladoria, etc.) que serdo necessarios até a contratacdo de nova empresa.

Nesse sentido, pode ser declarada a nulidade, com efeitos futuros, com
fundamento no artigo 148, § 2°, dando-se prazo a conclusdo da obra. A Administragao
indenizard o particular somente quanto aos gastos efetivamente incorridos, sem propiciar-lhe
lucro, haja vista a ma-fé, e cominando as san¢des cabiveis ao cabo de procedimento
administrativo de responsabilizagao.

Dessa forma, a fungdo social dos contratos administrativos ¢ fundamento que
permite, ainda com o contratado de ma-fé, a protecdo a terceiros de boa-fé, como os
trabalhadores envolvidos na execu¢do contratual e a sociedade beneficiada com a conclusao

do objeto contratual.

3.4 Prote¢ao dos interesses coletivos e fun¢ao social

Uma das principais inovagdes trazidas pela NLLC ¢ o didlogo obrigatorio entre o
regime de nulidades, ao ser aplicado, e a funcdo social pertinente aquele contrato
administrativo. A fun¢do social dos contratos, amplamente reconhecida no direito privado,
ganha novos contornos quando aplicada as contratagdes publicas, j& que esses contratos tém
um papel central na realizagdo de politicas publicas e na promog¢ao do desenvolvimento social
e econdmico, bem como guarda grande relevancia para os sujeitos envolvidos na execucao,
ndo so o licitante mas também trabalhadores e terceiros interessados.

Dessa maneira, a nulidade de um contrato administrativo, sob a regéncia da Lei n°
14.133/2021, deve ser analisada sob a 6tica do interesse publico diretamente relacionado a
contratagdo, nao podendo ser vista apenas como um mecanismo de correcdo de
irregularidades ou ilegalidades. Sob esta perspectiva, deve ser buscada na declaracdo de
nulidade a preservacdo das finalidades essenciais do contrato nulo firmado, como a
continuidade dos servigos publicos, a realizacdo de obras de infraestrutura e a protecdo de
direitos fundamentais. Nesse sentido, a funcao social dos contratos publicos ¢ refor¢ada como
um principio orientador das decisdes da administragdo. Em contratos que envolvem a
prestacdo de servigos essenciais, a continuidade e o interesse coletivo devem ser considerados
antes da declaracdo de nulidade, podendo conduzir a aplicacdo de mecanismos alternativos,
como a manutengao provisoria de determinadas cldusulas contratuais ou a adogao de solugdes
que minimizem os impactos para a sociedade.

Entendemos desta evolucao o reflexo das evolugdes que passa o direito brasileiro.

A concepgao de legalidade vem sendo substituida por uma no¢ao mais ampla, de juridicidade,
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em que deve ser considerado o direito como um conjunto para a melhor decisdo
administrativa. E a legalidade com uma carga precipua de legitimidade na andlise holistica do

ordenamento:

Supera-se, aqui, a ideia restritiva de vinculag@o positiva do administrador a lei, na
leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagao estava pautada
por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode e
deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicdo e independentemente, em
muitos casos, de qualquer manifestagdo do legislador ordindrio. O principio da
legalidade transmuta-se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a
Constituicdo ¢ a lei, nessa ordem.

[Barroso, 2001, p. 7/45]

Essa carga de juridicidade, bem como o consequencialismo que se tornou norma
cogente na declaragao de invalidagdo, permitem que seja permeada a analise dos instrumentos
contratuais, inclusive os reputados invalidos, a luz da fun¢do social que ele desempenha.
Podemos considerar, por exemplo, que os trabalhadores envolvidos na execu¢do do contrato
seriam prejudicados com a suspensdo da execugdo contratual, e/ou que a sociedade teria um
lapso temporal maior para usufruir da politica publica envolvida.

O que se protege, portanto, ndo € o contrato reputado invalido, mas o interesse
publico subjacente. Adiante sera tratado sobre a caracterizacdo da funcdo social como causa
ou consequéncia dos contratos, mas por ora ¢ relevante consignar somente que a fungao social
deve ser a luz interpretativa langada sobre o contrato. Podemos pensar, assim, nos contratos
administrativos como ferramenta de politica publica.

Pelo exposto, podemos verificar que o regime de nulidades trazido pela Lei n°
14.133/2021 promove uma visao equilibrada entre formalismo e efetividade da administragao,
considerando tanto a necessidade de observar tais principios legais ordenadores como também
garantir que os contratos administrativos cumpram sua fun¢do social. E notoriamente
evolutiva a forma de tratamento da nulidade, sendo vista agora ndo somente como um
mecanismo de protecao juridica mas também como um instrumento para a promog¢ao do bem-

estar coletivo.
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4 CAPITULO III — A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS PUBLICOS E O NOVO
REGIME DE NULIDADES

O novo regime de nulidades estabelecido na Lei n® 14.133/2021 e dispositivos
correlatos (como as alteracdes na LINDB) altera o tratamento dos contratos administrativos
quando determina sua compreensdo em termos de fungdo social, refor¢ando ou, em alguns
casos, enfraquecendo aspectos fundamentais para a realizacdo de politicas publicas e do
interesse publico.

Neste capitulo pretendemos explorar o conceito de fungdo social aplicado aos
contratos administrativos, discutindo o papel desses contratos na efetivagdo de politicas
publicas, analisando o impacto do novo regime de nulidades sobre esta fungdo, além de trazer

exemplos comparativos para ilustrar a compreensao.

4.1 A funcgao social dos contratos no direito brasileiro

O conceito de funcao social dos contratos tem origem na teoria geral do direito,
sendo desenvolvido pelo direito privado, no ambito do CCB. Dessarte a positivagdo tenha
ocorrido no campo do direito privado, o principio da funcdo social dos contratos também se
aplica ao direito administrativo, especialmente no que se refere aos contratos publicos. A
funcdo social exige que os contratos sejam vistos além de meros instrumentos para regular
interesses privados, mas sim como mecanismos que devem promover o bem-estar coletivo,
cumprindo finalidades essenciais para atendimento ao interesse publico.

Hé outros exemplos de aporte do direito privado a contratos publicos, como a
hipotese de extingdo do contrato administrativo no interesse do contratado quando ocorrer
situacdo de exceptio non adimpleti contractus, conforme artigo 137, § 2°, inciso IV, da NLLC.

Para Carlos Nelson Konder (2024, p. 17 e ss.), devemos pensar o que seria a
funcao social do contrato para compreender a socializacdo da func¢ao do contrato, entendendo
a necessidade de referenciar o impacto da funcdo social do contrato sobre o tradicional

principio da relatividade dos efeitos do contrato. Para o autor (p. 58):

A densificagdo normativa da fung¢@o social do contrato pelos preceitos
constitucionais que regem a ordem econdmica permite constatar que todo exercicio
da liberdade de contratar, na celebragdo de qualquer contrato, deve atender a fungao
social. Tomado como negocio juridico patrimonial, ¢ partindo da premissa da
instrumentalidade das situagdes patrimoniais as existenciais, ndo é possivel conceber
contrato cuja fung¢do possa ser indiferente ou imune aos interesses extracontratuais
reputados relevantes pelo constituinte. Com efeito, admitir contato que pudesse
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receber tutela do direito sem atender a sua fung@o social — algo como conceber
exercicio da liberdade economica alheio aos imperativos dos citados arts. 6° ¢ 170
da Constituigdo — seria como aceitar espaco do ordenamento alheio & ordem
constitucional, em contraste com sua necessaria unidade.

O autor citado infere ainda que (p. 33) sdo diferentes a causa e a fungdo social do
contrato. Entendendo que ambas atuam para o controle funcional da liberdade contratual,
procede seu pensamento no entender de que a fungdo social atua como parametro de controle
da liberdade de contatar, ao tempo que a causa concreta do contrato, entendida como fungao
econdmico-individual, configura justamente a func¢do daquele contrato especificos e
individualizado. Desse modo, enquanto a causa do contrato se reporta a composicao de
interesses entre os contratantes, a funcdo social estd mais proxima dos interesses que o
ordenamento reputa que também devem ser atendidos.

No que se refere aos contratos administrativos, podemos dizer que a fungdo social
tem como objetivos principais: (i) a consignagdo de que o instrumento possui relevancia ao
interesse publico, que consubstancia a contratacdo; (ii) a consideragdo de que aquele interesse
publico, que materializa a funcdo social, ¢ relevante; (iii) o compromisso de que aquela
funcdo social, subjacente ao interesse publico envolvido, serd considerada para fins de analise
do instrumento contratual, seja na andlise prévia obrigatdria, seja na andlise a posteriori pela
propria administragdo ou por 6rgaos de controle.

Assim a fun¢do social dos contratos ganha relevancia concreta no ambito dos
contratos administrativos, pois além desses instrumentos serem utilizados para a consecucao
do interesse publico e garantia da prestacao de servicos estatais, esta analise da funcdo social
acaba por se conectar com os principios da legalidade, moralidade, eficiéncia e supremacia do
interesse publico.

A promoc¢do de politicas publicas, que podemos entender como uma das
manifestagdes da funcdo social das licitacdes e contratos administrativos, €, para Niebuhr
(2024, p. 355-442), uma das finalidades das licitagdes e contratos administrativos. Chega a
afirmar que o legislador utiliza, historicamente e atualmente de forma mais ampla, a licitagdao
como instrumento para promog¢do de politicas publicas. Vejamos que o autor relaciona o
principio e objetivo da licitagdo relacionado a promover o desenvolvimento nacional
sustentavel com a promog¢do de politicas publicas por meio das licitagdes e contratos

administrativos:

Nada mais amplo do que o desenvolvimento nacional sustentavel, especialmente
diante do entendimento de que a sustentabilidade comporta aspectos ecologicos,
econdmicos, sociais, culturais e espaciais. A sustentabilidade, sob essa dimensao tdo
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ampla, confunde-se com o proprio conceito de interesse publico. Ao fim e ao cabo,
abre-se espago para utilizar a licitagdo como instrumento para a promocdo de
politicas publicas. [...]

O incentivo a inovacdo até se confunde ou ¢ abrangido pelo aspecto econdmico da
sustentabilidade. Quer dizer que incentivo a inovagdo e sustentabilidade sdo ideias
que se complementam. [...]

Sob a sistematica da Lei n® 14.133/2021, o ponto de partida para o emprego das
licitagdes e contratos administrativos como instrumentos de politica publica se
encontra no seu artigo 5° que qualifica o desenvolvimento nacional sustentavel
como um dos seus principios juridicos regentes, ¢ no inciso IV do caput do artigo
11, cujo texto afirma que o incentivo a inovagdo e ao desenvolvimento nacional
sustentavel constituem finalidades do processo de licitacdo.

A Lei n° 14.133/2021, ao reconhecer expressamente esta funcdo social, mormente
através do objetivo da licitagdo relacionado ao desenvolvimento nacional sustentavel, exige
que os contratos administrativos sejam celebrados e executados com vistas a promover o
desenvolvimento social e econdmico, o que inclui a criacdo de oportunidades de trabalho,
promocdo da sustentabilidade e o combate as desigualdades ou disparidades regionais, além
de incentivo a inovagdo. Assim, as contratagdes passam a ter a fun¢do social como eixo
central, cerne do interesse publico visado, e principio orientador para elaboragdo, execugao, e,
se necessario, anulagao dos contratos administrativos.

Entendemos esta fun¢do social em dois ambitos: um interno ao ambiente de
contratacdes publicas, ao meio de negocios em que o Estado participa, que se
consubstanciaria nas medidas de tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas,
especialmente, mas também no fato de a lei beneficiar, em caso de empate, aquele licitante
com programa de integridade, o que tende a melhorar a gestdo privada; e um externo a este
ambiente de negocios, materializado em elementos como os critérios de desempate
considerarem politicas internas de fomento ao trabalho alinhadas com as metas de Estado de
pleno emprego, inclusive quanto a populagdes vulneraveis, bem como na prépria realizagao
das politicas publicas em si com maior qualidade decorrente de um processo licitatorio
seguro, arrojado e integrado as demandas do seu tempo.

Nesse sentido, € possivel pensar em dois modos de cumprir a fungdo social das
contratagdes, dando-lhe substrato material a disposi¢ao constitucional e civilista esposada pela
Lei n°® 14.133/2021. Essa divisdo entre interna e externa auxilia na compreensao. De um lado,
o Poder Publico estimulard o ambiente de mercado das contratagdes publicas, seja pelo
estimulo a pequenas e microempresas, seja pelo fomento a adogdo de programas de
integridade, e de outro lado o estimulo ao cumprimento de metas externas aquele ambiente de
negocios, como a meta de estabelecer o pleno emprego, a sustentabilidade e a inovagado, além

de politicas publicas setoriais, como estimular o ingresso no mercado de trabalho da mulher
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vitima de violéncia doméstica.

4.2 O papel dos contratos administrativos na realizacio de politicas publicas

Os contratos administrativos sdo os principais instrumentos pelos quais a
Administragdo Publica contrata a execucao de servicos, obras ¢ fornecimentos necessarios a
implementag¢ao de politicas publicas. Sao celebrados como sucedaneo de procedimentos de
licitacdo ou de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, nas hipoteses legalmente previstas, e
tém por objetivo o atendimento da demanda social verificada, garantindo-se a eficiéncia e
continuidade dos servigos publicos.

Os contratos administrativos desempenham, assim, um papel fundamental na
realizacdo de politicas publicas em todas as areas, com relevancia as areas estratégicas de
saude, educacgdo, infraestrutura, transporte e seguran¢a. Por meio de tais contratos
administrativos é que se torna possivel a contratacdo de empresas para construgdo de
hospitais, escolas, rodovias, ou para a prestagdo de servicos dos mais diversos, como
manuten¢do de equipamentos de satde, limpeza urbana, coleta de lixo, seguranca privada,
entre outros.

A fungdo social dos contratos administrativos se relaciona, assim, com a seguranga
juridica, da perspectiva em que a fungdo social deve ser obrigatoriamente analisada quando da
possibilidade de extincdo antecipada dos contratos, mas também com os direitos
fundamentais, visando a melhoria das condi¢cdes de vida ou de acesso aos servigos publicos
por determinada populagdo. Sobre a fungdo regulatoria da licitagdo publica e dos contratos

administrativos, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2023, p. 394-395) considera que

O procedimento administrativo licitatdrio tem por objetivo a sele¢do, dentro de um
mercado no qual exista efetiva concorréncia entre os licitantes, da proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, que ndo se funda exclusivamente em
critérios econdmicos, mas também em outros fatores que devem ser ponderados pela
Administragdo Publica, tais como o desenvolvimento nacional sustentavel [...], a
promocao da defesa do meio ambiente [...], a inclusdo de portadores de deficiéncia
no mercado de trabalho [...], o fomento a contratacdo de microempresas ¢ empresas
de pequeno porte [...], o incentivo a contratagdo de mulher vitima de violéncia
doméstica e de mdo de obra oriunda ou egressa do sistema prisional [...], entre
outras finalidades extraeconomicas.

Trata-se da denominada “funcdo regulatoria da licitagdo”, segundo a qual a licitagdo
ndo se presta, tAo somente, para que a Administragdo realize a contratagdo de bens e
servicos a um menor custo; o referido instituto tem espectro mais abrangente,
servindo como instrumento para o atendimento de finalidades publicas outras,
consagradas constitucionalmente.

Nao obstante a relevancia da fungdo regulatoria, a estipulagdo de finalidades
extracconomicas nas licitagdes publicas deve ser objeto de planejamento, motivagio
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e de razoabilidade, uma vez que a licitagdo ndo ¢ o instrumento ordinario (ou
principal) para solu¢do dos inumeros desafios da Administragdo Publica e a
contratacdo publica tem por objetivo imediato a realizacdo do objeto contratado
(execucdo da obra, a prestacao do servigo, o fornecimento do bem etc.).

A celebragdo dos contratos administrativos, no entanto, ndo prescinde da
observancia rigorosa dos demais principios da administracdo publica, mormente o principio
da legalidade, garantindo-se que os recursos publicos sejam aplicados de forma eficiente,
transparente e orientada a consecu¢ao do interesse publico.

A NLLC, portanto, reforca a necessidade de os contratos administrativos
atenderem aos objetivos das politicas publicas, estabelecendo, por exemplo, como objetivo e
requisito do contrato, medidas de sustentabilidade e inclusdo de micro e pequenas empresas
nas contratagdes. Esses instrumentos visam que os contratos administrativos sejam efetivas
ferramentas para a realizagdo das politicas publicas.

Deferimos analise ainda a critica existente a este aspecto das licitagdes,
notadamente Niebuhr (2024, p. 357-358), que enumera trés ressalvas “a essa forca que
propugna empregar a licitagdo como instrumento de politica publica”, sendo estas: (i) a
primeira finalidade da licitagdo deve ser a selecdo da proposta mais vantajosa, sendo
secundario o objetivo de promover politicas publicas; (ii) o procedimento ja ¢ por demais
complicado para inser¢do de previsdes que sejam relacionadas a promogdo de politicas
publicas, tratando-se de verdadeira “gincana de documentos”; e (iii) a forma como se da a
promocgao de politicas publicas por meio das licitacdes e contratos administrativos, mormente
como se seleciona a politica publica a ser promovida e a exigéncia por meio de subterfuigios a
parte final do inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢ao, que determina que as exigéncias de
qualificacdo e habilitacdo devem ser somente as “indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes”.

Nao obstante a visdo do doutrinador, entende-se neste trabalho que a promog¢ao de
politicas publicas pelo Estado através das licitagdes e contratos administrativos ¢ repercussao
da agéncia que tem a Administragdo Publica sobre os mercados privados, sendo a maior
compradora do pais. A licitagdo, se mal coordenada, pode inflacionar pregos € mesmo causar
escassez momentanea, ao tempo que a bem coordenada (planejada) é capaz de garantir
circulos concéntricos de promocdo de emprego e renda, além da consecu¢do de metas

setoriais previamente estabelecidas.

4.3 O novo regime de nulidades e a proteciao da funcio social
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O novo regime de nulidades, instituido pela Lei n® 14.133/2021, trouxe consigo
mudangas importantes no tratamento dos vicios que podem levar a invalidagdo dos contratos
administrativos. Com relagao a fungao social dos contratos publicos, ¢ possivel questionar, e
analisar, se esse novo regime refor¢a ou enfraquece esta funcdo, especialmente a luz dos
processos de desburocratizagiao e dos mecanismos de controle previstos.

Por um lado, podemos imaginar que o novo regime de nulidades é capaz de atuar
como um mecanismo de refor¢o a fun¢do social dos contratos administrativos, do ponto de
vista em que ele proporciona maior seguranca juridica para o contratado e para a
administracdo contratante. Nesse sentido, a declaragdo de nulidade parcial de determinado
contrato vem a funcionar como uma solugdo para a continuidade do servigo ou aquisicao,
permitindo que os servicos sejam parcialmente executados, desde que o vicio nao
comprometa a totalidade do objeto contratado.

Celeuma fica com o que seria este comprometimento da totalidade do contrato, o
que da margem discricionaria ao administrador publico em definir, in casu, as curvas deste
conceito juridico indeterminado. Certamente um vicio que compromete a totalidade do objeto
contratado seria o erro de objeto, em que a administragdo publica, necessitando de
determinado servico, contrata outro por imprecisdo ou atecnia. Outro vicio que
comprometeria a totalidade do contrato administrativo seria o vicio de vontade, que pode ser
concretizado tanto por vicios no procedimento licitatério que direcionem o certame, quanto a
partir de instrumentos que dificultem a administracdo (em caso de contratos de adesdo) ou ao
particular em qualquer caso, o entendimento da finalidade e condi¢des de execucdo do
contrato, a ponto de ser frustrada a execu¢ao do objeto por tais vicios. Outrossim, podemos
imaginar o caso de um contrato com mero vicio nos prazos legalmente determinados para
pagamento, o que pode ser simplesmente anulado (neste interim) e mantido o contrato silente
sobre os prazos, o que implicaria a observancia dos prazos definidos pela NLLC.

Dessa sorte, entendemos que a declaragdo de nulidade parcial de determinado
contrato deve ser medida excepcional, quando versar sobre qualquer dos elementos definidos
no artigo 92 da NLLC como essenciais, e utilizado tal instituto somente se relevante para
garantia da continuidade de obras e servicos publicos, evitando prejuizo coletivo. Somente
podemos recomendar ao administrador cautela, haja vista o maior espaco para a atuacgdo
discricionaria deste frente aos processos de licitagdes e contratos.

Balanceando tal entendimento, a NLLC impde maior rigor nos processos de
declarag¢do de nulidade, o que ¢ tema afeto as responsabilidades pessoais dos agentes, dada a

identificacdo dos responsaveis pelas praticas dos atos, mas que protege também a
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administracdo, ao determinar-se a observancia dos principios constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa antes da tomada de decisdo sobre a
anulagdo ou rescisdo de contrato administrativo. Tal procedimento possibilita tanto a defesa
da contratada, que pode estar passando por intempérie tempordria que causou a rescisao, ou
que pode ndo ter responsabilidade sobre o vicio considerado, de modo a evitar anulagdes e
rescisdes arbitrarias, comprometendo-se a norma com a fun¢do social dos contratos e os
principios informativos do direito administrativo em geral.

Em perspectiva critica, podemos inferir que, ao contrdrio, o novo regime de
nulidades instituido pela Lei n® 14.133/2021 enfraqueca a funcdo social, a depender de como
se processam os ritos de anulacdo contratual. A série de elementos que devem ser
obrigatoriamente analisados antes da declaracao de nulidade, se observados rigidamente, pode
configurar situacdo em que praticamente nenhum contrato seja anulado, mormente situacdes
em que as empresas ja vém demonstrando incapacidade de continuacdo da relagdo contratual
mas ancoradas na necessidade de continuidade do servigo publico. A exigéncia do processo
administrativo para decretacao da anulacdo, em si, torna morosa e onerosa a prerrogativa ou
dever administrativo previsto no caso concreto, ainda que sejam manifestas as irregularidades
e graves os vicios. Tal situacdo atrasa os procedimentos legais e prejudica a eficiéncia da
administracdo publica.

Hé também risco de que a flexibilidade dos conceitos juridicos que devem ser
analisados seja utilizada de forma indevida para anular ou deixar de anular os contratos,
mormente para manté-los sob justificativa de que a nulidade total dos instrumentos
comprometeria o interesse publico.

Reforcada fica a posi¢do das linhas de defesa e dos 6rgaos de controle externo,
cujas essenciais funcdes serdo fundamentais para evitar que o novo regime de nulidades seja
utilizado de maneira inadequada, comprometendo a atividade administrativa, a crenca nas

institui¢des e, igualmente, a fungdo social dos contratos administrativos.

4.4 Exemplos comparativos de nulidades contratuais entre as Leis 8.666/1993 e

14.133/2021

A Lei n° 8.666/1993, que foi o marco regulatério das licitagdes e contratagdes
publicas brasileiras por quase trés décadas, trazia um regime de nulidades mais rigido, com
menos flexibilidade para a administracdo publica lidar com os vicios contratuais verificados.

O termo central ¢ a nulidade absoluta, que determinava que os contratos com vicios
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substanciais deveriam ser anulados, independentemente da existéncia de interesse publico na
continuidade da avenca. Esta abordagem priorizava o principio da legalidade, ao tempo que o
normativo atual prioriza o principio da supremacia do interesse publico, consubstanciado no
principio da func¢do social aplicavel aos contratos publicos, evitando-se paralisagdo de obras
publicas e servigos essenciais, 0 que geraria prejuizos a sociedade e, por consequéncia, ao
interesse publico.

A Lei n° 14.133/2021, por sua vez, faz uma clara op¢ao de equilibrar o controle
das atividades administrativas com a preservacdo do interesse publico. Um exemplo
significativo dessa diferenga € o tratamento dado as nulidades parciais. Sob o novo regime, ¢
possivel que contratos viciados continuem validos, desde que essa manutengdo ndo
comprometa o interesse publico ou os principios da legalidade e eficiéncia. Esse mecanismo,
inexistente na legislacdo revogada, reflete uma mudanga de paradigma, compatibilizando o
rigor dos mecanismos de controle dos contratos administrativos com a necessidade de
garantia da continuidade dos servigos publicos.

Outro exemplo significativo das alteragdes promovidas com vistas a garantia da
funcdo social dos contratos publicos diz respeito a motivacdo das decisdes administrativas.
Enquanto a Lei n° 8.666/1993 exige a motivacdo das decisdes administrativas de forma
genérica, como sucedaneo do elemento de motivacdo dos atos administrativos em geral, a
nova legislacdo de regéncia impde requisitos mais detalhados para que a declaragdao de
nulidade seja acompanhada de justificativas claras e especificas. Isto se verifica tanto no texto
legal quanto nas alteragdes promovidas a LINDB, e se alinha com os principios da
transparéncia, governanga e accountability no setor publico, contribuindo para um ambiente
contratual mais seguro e previsivel.

Por fim, interessa tratar sobre a protecdo dos terceiros de boa-fé. Enquanto a
antiga legislagdo previa poucas salvaguardas para aqueles que, sem participar do vicio, eram
afetados pela nulidade dos contratos, restando por vezes somente a via judicial para o
resguardo de tais direitos. J& a Lei n® 14.133/2021 introduz mecanismos mais robustos para
assegurar que estes terceiros sejam protegidos, especialmente quando se trata de prestadores
de servico e fornecedores que, de forma legitima, tenham cumprido suas obrigagdes.

Podemos falar que o § 2° do artigo 138 é exemplo deste entendimento, ao
consignar que quando a extingdo decorrer de culpa exclusiva da Administragdo, o contratado
de boa-fé faz jus ao ressarcimento dos prejuizos comprovados, devolucdo da garantia,
pagamentos da parcela executada e mesmo dos custos de desmobilizagdo. Para Joel de

Menezes Niebuhr (2024, p. 1217) as medidas listadas na norma s3o meramente
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exemplificativas, devendo o contratado ser amplamente indenizado, incluindo lucros
cessantes e danos morais, conforme o caso.

Buscamos apresentar neste capitulo uma anélise detalhada da fun¢do social dos
contratos publicos frente ao novo regime de nulidades estabelecido pela Lei n® 14.133/2021,
destacando os avangos e as criticas ao tratamento legislativo recente. A comparagdo com a
legislagdo revogada busca equilibrar os principios da legalidade e da eficiéncia com a

protecao do interesse publico e a promogao da funcao social dos contratos administrativos.
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5 CAPITULO IV — BALANCO E PERSPECTIVAS DO TEMA

Nosso objetivo neste capitulo final ¢ abordar os desafios que a Lei n° 14.133/2021
apresenta em termos de aplica¢do pratica, bem como as sugestdes de melhorias legislativas
que poderiam aprimorar o regime de nulidades dos contratos administrativos. Buscamos
apresentar, entre outros aspectos, a necessidade de regulamentacdo do procedimento de
declaracao de nulidade, frente as incertezas e subjetividades dos administradores.

Além disso, serd analisado o impacto da nova legislacdo no futuro dos contratos
administrativos no Brasil, especialmente em rela¢do a anulagdo de contratos e mecanismos de
controle. Projetamos um cendario no qual se fortalecem os mecanismos de controle preventivo

como condig¢do sine qua non de uma efetiva implementagcdo da NLLC.

5.1 Desafios na aplicaciao da Lei n° 14.133/2021

A aplicagdo da Lei n° 14.133/2021 apresenta uma série de desafios,
particularmente no que se refere a implementagdo do novo regime de nulidades determinado
na norma. Um dos principais obstaculos ¢ justamente a complexidade da afericdo concreta
dos incisos previstos no artigo 147, que dispde sobre a avaliagdo de certos critérios
anteriormente a declaracdo de nulidade de um contrato administrativo. Para aplicagao
adequada desses dispositivos, a administragdo precisa realizar uma avaliagdo rigorosa dos
vicios identificados nos contratos, o que requer uma qualificagcdo técnica e juridica de alto
nivel por parte dos agentes publicos responsaveis.

Exige-se que a declaracdo de nulidade seja precedida por um processo
administrativo regular, garantindo o direito ao contraditério e & ampla defesa, adicionando
uma camada procedimental burocratica que, em casos concretos, pode atrasar a correcdo de
irregularidades contratuais. Essa situacdo pode ser especialmente problematica em casos cujo
objeto contratual verse sobre prestacdo de servigos essenciais ou a realizagao de obras de
grande vulto, cuja paralisacdo pode gerar impactos negativos para a sociedade.

Outro desafio de monta ¢ a questdo da declaracdo da nulidade com efeitos a
posteriori. A Lei n° 14.133/2021 prevé situagdes em que a nulidade pode ser declarada com
efeitos retroativos, hipdtese em que todos os atos praticados com base no contrato viciado
podem ser invalidados. No entanto, essa retroatividade pode ser balanceada com a protegdo
dos direitos de terceiros de boa fé e deve ser balanceada com a supremacia do interesse

publico, de modo que a nulidade, que possui efeitos retroativos, possa ser declarada com
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efeitos posteriores, em até 6 meses da decisdo, prorrogédveis por igual periodo. Verificamos
tensdo entre a seguranca juridica e o interesse publico, que pode gerar incertezas nas
contratagdes administrativas por exigir uma interpretacdo cuidadosa dos dispositivos legais
por parte dos tribunais, dos orgdos de controle e dos agentes publicos que operam com
licitagcdes e contratacdes publicas. Sobre os terceiros de boa-fé, Marcal Justen Filho (2023, p.

1603) entende que

[...] o desfazimento do ato estatal e a reposig¢@o dos fatos no estado anterior importa,
de modo necessario, a eliminagdo dos prejuizos eventualmente sofridos por um
determinado sujeito, em virtude da eficacia fatica dos atos impugnados. [...]

Se for admitida a eficacia retroativa da pronuncia do defeito, tal importara o
desfazimento integral e completo de todos os efeitos verificados no mundo dos
fatos.

Nao sera possivel escolher e selecionar apenas alguns dos eventos, determinando o
desfazimento daqueles aspectos que s@o favoraveis aos interesses de uma das partes
envolvidas.

Um exemplo permite compreender o raciocinio. Suponha-se um contrato
administrativo nulo, em que o defeito resida no ato de instauragdo da licitagéo.
Reconhecido o defeito e pronunciada a nulidade com efeito retroativo, ter-se-ia de
reconstituir a situacdo fatica anterior a contratacdo. Isso significa ndo apenas que o
particular teria de restituir & Administragdo as prestacdes que houvesse recebido,
mas que também a propria Administragao teria de adotar idéntica conduta.

Ou seja, ndo ¢ cabivel que a Administracdo incorporasse em seu patriménio a
prestagdo recebida do particular e se recusasse a produzir a remuneragdo
correspondente, alegando a nulidade.

Se nulidade com efeito retroativo se verificou, entdo ambas as partes seriam
atingidas de modo equivalente pelo defeito. E pouco provavel encontrar alguém que
negue a procedéncia desse raciocinio, que se fundamenta em principios juridico-
fundamentais (Republica, isonomia, protecdo a propriedade privada - pelo menos).
Ou seja, o Estado ndo pode apropriar-se de um bem privado, a ndo ser mediante
desapropriagio, com o pagamento de justo preco. E evidente que seria
inconstitucional o Estado comprar um bem e, em seguida, anular o contrato e ficar
com o bem sem pagar o preco. Muito mais despropositado seria produzir esse
resultado mediante a invocag¢do de defeito na propria atividade administrativa
publica. [...]

No exemplo analisado, existem apenas duas alternativas juridicas: ou o Estado
devolve o bem comprado ou indeniza o particular pelo preco correspondente. Em
qualquer caso, devera compor outras perdas e danos decorrentes de sua atuagdo
defeituosa.

Em sintese, podemos afirmar que o direito a indenizagdo por perdas e danos ¢
cogente pela NLLC, e que imprime uma caracteristica tipica dos contratos a ser observada,
qual seja, seu carater sinalagmatico, devendo uma prestagdo corresponder a uma
contraprestagdo a ela equivalente. A indenizacdo também se presta a cobrir danos sofridos
pelo particular, em termos financeiros, relativamente a participacdo no certame, aos estudos
desenvolvidos para apresentacdo da proposta e outros custos de operacdo diretamente
relacionaveis com a participagao do particular no certame.

Esta nova ideia, de que sempre dever-se-a apurar as perdas e danos, ¢ o cerne do
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artigo 149 da NLLC, que expressamente determina que a nulidade ndo poderd exonerar a
Administragdo pelo dever de indenizar o contratado pelas parcelas ja executadas até a data de
declaracao da nulidade ou da produgao de seus efeitos. Deve ainda ser o particular indenizado
por outros prejuizos regularmente comprovados, desde que a falta ndo seja a ele imputavel,
bem como deve ser promovida a responsabilizacdo de quem deu causa ao vicio.

Entendemos, com a devida vénia ao entendimento de Margal Justen Filho, que a
norma ¢ suficiente em seus termos, quando classifica como indenizaveis somente as parcelas
J& executadas e os prejuizos regularmente comprovados. Seria impor gravame demasiado
extenso a Administragdo que fossem previstos como indenizdveis os lucros cessantes,
especialmente considerando que o custo administrativo envolvido na realizagdo da licitagao
serd, em regra, nao indenizavel, ainda que a culpa seja verificada como do particular na causa
da nulidade. Trata-se de debate em voga sobre a extensdo da responsabilidade civil do Estado
em tais hipdteses.

Ademais, o processo de identificacdo e declaragdo de nulidades envolve o risco de
uma politizacdo das decisdes administrativas, mormente os critérios de andlise anteriores a
declara¢do da nulidade, constantes do artigo 147 da NLLC, especialmente em contratos de
grande vulto, onde ha interesses econdmicos e sociais significativos em analise. O receio de
que a nulidade de contratos importantes seja evitada para ndo comprometer a continuidade de
obras publicas ou servicos essenciais pode levar a decisdes que favorecem a manutencao de

contratos viciados em detrimento do cumprimento da legalidade estrita.

5.2 Sugestdes de melhorias normativas

Face aos desafios impostos, ¢ possivel identificar melhorias legislativas para
aperfeicoar o regime de nulidades e garantir maior seguranca juridica nas contratagdes
publicas. Uma das propostas seria a ampliacdo da especificacdo normativa em relacdo aos
incisos do artigo 147, especialmente no que diz respeito a aplicagdo nos diferentes tipos de
nulidade (absoluta e relativa) em contratos de grande vulto ou que envolvam servigos
essenciais. E premente a identificacio de critérios objetivos para determinar em quais casos a
nulidade contratual verificada é parcial ou total, levando em conta o impacto da anulagdo do
contrato sobre o interesse publico e direitos de terceiros. Como a lei permite que a
administracdo publica mantenha execug¢do, ainda que parcial, de contratos eivados de vicios, a
regulamentacdo dessas hipdteses deve ser mais detalhada, evitando-se o risco de

interpretagoes arbitrarias, obviamente divergentes da ideia de um conceito juridico fechado.
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A titulo de exemplo, podemos pensar que toda contratacdo administrativa tem um
interesse publico subjacente. A compra de papel tem por interesse publico o subsidio a
atuacdo dos agentes publicos, que necessitam de papel para o desempenho das suas
atividades. A compra de merenda escolar possui interesse publico, consignado em fornecer
alimentacdo de qualidade as criangas da escola publica. O servico de manuten¢do predial de
um museu localizado em um prédio historico € permeado por interesse publico, consistente na
preservacao do patrimonio historico material. A celeuma fica em estabelecer quando este
interesse publico ¢ relevante o suficiente para manter a producdo de efeitos de um ato
reputado invalido.

Outra possibilidade para melhorar a implantagdo do novo regime de nulidades ¢é o
fortalecimento dos mecanismos de controle preventivo dos contratos administrativos, o que
pode ocorrer através da regulamentacdo das atividades das trés linhas de defesa, além da
atuagdo reativa dos tribunais de contas e controladorias. Essa atuagdo reativa, que fiscaliza os
contratos apods sua celebragdo e, muitas vezes, sua execucdo, nao ¢ tdo efetiva quanto a
implementagao de estruturas de governanca baseadas nas trés linhas de defesa. Uma
governanga sistematica e obrigatoria, com mecanismos de accountability, aplicavel a todos os
entes, ¢ salutar para a seguranca juridica na aplicag@o deste novo regime de nulidades.

Ainda, em contratos de grande vulto, como obras e servi¢os de engenharia,
poderia ser prevista a obrigatoriedade de auditorias técnicas e financeiras periddicas,
realizadas por oOrgdos independentes, a fim de verificar a conformidade dos atos
administrativos com as prescrigdes legais, mormente os principios da legalidade, moralidade e
eficiéncia. Esta auditoria pode funcionar como instrumento de prevengdo de irregularidades,
ao tempo que proporcionaria maior seguranga juridica as empresas contratadas, com maior
previsibilidade quanto a execucdo dos contratos.

Por fim, pensamos que deve ser considerada pela norma a existéncia de diferengas
entre os tipos de contratos. Contratos administrativos com maior grau de complexidade, seja
em razao do valor, da forma de execugao ou pelo fato de afetar servigos publicos considerados
essenciais, poderiam ter regras diferenciadas para a aplicacdo do regime de nulidades,
reduzindo o risco de interrup¢do abrupta de servigos, fornecimentos e obras, ao tempo que
incrementa a seguranga juridica por meio de regras especificas.

Entendemos, inclusive, que estas normas de detalhamento podem significar uma
verdadeira mudanca de paradigma com relagdo as contratagdes, hoje com escassa participagdo

dos estados, que, sem adentrar na competéncia da Unido, poderiam regulamentar esta matéria.
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5.3 Impacto para o futuro dos contratos administrativos no Brasil

A implementacdo da Lei n° 14.133/2021 pode reduzir os indices de anulacao, ou
ao menos de anulabilidade, dos contratos administrativos no Brasil, especialmente se
melhorias na regulamentacdo e na legislacdo forem adotadas. A possibilidade de nulidade
parcial, o fortalecimento dos mecanismos de controle preventivo e maior clareza nos critérios
de aplicagdo dos incisos que tratam da andlise prévia da nulidade sdo cogentes. A
regulamentacdo precisa destes conceitos poderd contribuir sobremaneira para um ambiente de
contratacdes mais estavel e juridicamente seguro. Esta repercussio na segurancga juridica pode
mesmo fortalecer o papel de agente regulador do Estado, na perspectiva da fun¢do social da
licitagdo de promover o desenvolvimento nacional sustentavel, uma vez que a inovagdo ¢ a
transparéncia poderdo ser adequadamente aproveitadas pela regéncia da nova norma.

Além do que foi considerado até aqui, entendemos que a nova legislagdo de
regéncia promove uma maior possibilidade de responsabilizagdo dos agentes publicos,
inclusive em seara criminal, ao tempo que concede determinado espago para erro do
administrador. O que parece contraditorio nos parece complementar: os agentes publicos
serdo analisados em suas condutas a partir de uma visdo casuistica, evitando-se as abstragdes
formalistas exacerbadas que eram a tonica da Lei n° 8.666/1993. Por sua vez, os agentes
devem justificar de maneira mais detalhada as suas decisdes, mormente no cenario de
anulacdo ou de convalidacdo de contratos, promovendo accountability. Este efeito € positivo
para a qualidade das contratagdes publicas, que vao ser encaradas pelos 6rgdos de controle
como um instrumento complexo para a satisfacdo das necessidades primarias e secundarias do
Estado.

No tocante aos 6rgdos de controle, entendemos que sua funcdo tende a se alterar
positivamente, com fortalecimento das atribuicdes e papel mais ativo da fiscalizagdo
contratual. A NLLC também prevé a integragdo entre sistemas de compras publicas ja
utilizados com o PNCP, o que além de facilitar o trabalho de auditoria e controle, ajuda no
aspecto da transparéncia e previsibilidade de contratagdes. E possivel considerar que a
previsao do PAC também vai neste sentido, pelo que entendemos que seu carater opcional
deveria ser revisto.

Com a implementacdo de mecanismos de controle preventivo como sugerido
anteriormente, o Brasil pode incrementar sua capacidade de eficiéncia e transparéncia nas
contratacdes publicas, o que evita malversacdo de recursos publicos e denota maior

capacidade de fazer a licitagdo cumprir sua fungdo social.
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Ainda, entendemos que a NLLC pode acelerar os processos licitatorios, tornando-
os mais eficientes porque mais flexiveis as necessidades concretas, o que com o reforgo a
accountability, promove um ambiente de negdcios mais proximo do setor privado sem afastar-
se do que € proprio ao regime juridico-administrativo.

Se bem aplicada e regulamentada, a nova legislagdo pode equilibrar o rigor
juridico com a necessidade de desburocratizagdo dos processos, especialmente em
contratagdes de risco, onde elementos de subversdo do procedimento estejam presentes. Estas
contratacdes de risco entendemos como aquelas que ndo realizaram adequado planejamento,
podendo ser identificadas por sua auséncia em Plano Anual de Contratag¢des, pelo método da
ordenagdo da despesa, pela qualidade dos elementos dos projetos basicos, a op¢ao ou ndo pela
realizagdao de audiéncias publicas para a contratacdo, pelo grau de eficiéncia dos mecanismos
de controle interno, entre outros fatores que nos permitam inferir que a contratacdo foi
planejada/executada (mormente em sua fase interna) de forma deficitaria. A margem que ha
de escolha do administrador publico ¢ a mesma margem dada para sua responsabilizagdo. Este
equilibrio entre rigor de processo e desburocratizacdo de procedimento tem o potencial de
tornar o meio de contratagdes publicas mais favoravel a consecucdo do desenvolvimento
nacional sustentdvel e ao cumprimento de metas de inovagdo e consecucdao de politicas
publicas.

Assim, espera-se que o futuro dos contratos administrativos no Brasil seja
marcado por maior previsibilidade, seguranca juridica, efetividade e celeridade na execugdo
contratual, ao tempo que fortaleca a realizacdo da funcdo social destes contratos, em todas as

suas dimensoes.
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6 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, realizamos uma analise abrangente sobre o novo
regime de nulidades introduzido pela Lei n® 14.133/2021, destacando os principais aspectos e
implicagdes desse novo marco normativo no dmbito dos contratos administrativos no Brasil.

Iniciamos com uma digressdo historica para contextualizar as inovagdes trazidas
pela nova legislagdo, e avangamos para discutir as mudangas de maior ordem, tanto no regime
de nulidades quanto na fungdo social dos contratos publicos.

No primeiro capitulo abordamos os conceitos e caracteristicas dos contratos
administrativos, com seus principios aplicaveis, mormente o da fun¢do social dos contratos
administrativos, destacando as evolugdes legislativas decorrentes da Lei n® 14.133/2021.
Buscamos demonstrar que o ambiente de negdcios publicos tornou-se mais dindmico a partir
da NLLC, de modo a incorporar as demandas de seu tempo com relagdo ao processamento
das contratagdes.

No segundo capitulo abordamos os conceitos de anulabilidade e nulidade no
direito administrativo, analisando as hipoteses de extingdo contratual e o que deve ser
analisado antes de sua invalidacdo. Analisamos, ainda, as consequéncias da declaracdo de
nulidade e as possibilidades de fazé-la, inclusive com atribui¢do de efeitos posteriores.
Verificamos refor¢o ao consequencialismo das decisdes, a seguranga juridica na manutengao
dos contratos administrativos e a repara¢do dos danos eventualmente gerados pela nulidade a
terceiros de boa-fé.

O terceiro capitulo tratou da fungdo social dos contratos aplicada aos contratos
administrativos, buscando aclarar seu significado, sua influéncia sobre o novo regime de
nulidades e estabelecendo breve comparativo com a sistemdtica da norma revogada.
Concluimos desta analise que a fun¢do social permeia o novo regime de nulidades, buscando
garantir uma situagdo mais estavel aos administrados e as partes contratantes. Foi possivel
inferir ainda que os contratos administrativos desempenham, acertadamente, um papel
fundamental na implementacdo de politicas publicas gerais e setoriais.

Ja o quarto e ultimo capitulo discutiram os desafios de aplica¢do pratica da nova
lei, a luz da necessidade de regulamentagdo dos incisos do artigo 147, bem como a
complexidade de cada um deles. Foram sugeridas melhorias normativas para aprimorar a
efetividade da aplicacdo do novo regime de nulidades.

Podemos verificar ao longo do presente trabalho que o novo regime de nulidades

apresenta-se como importante conquista para o direito administrativo brasileiro,
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principalmente no que se refere a fung¢do social dos contratos publicos. Percebemos que a
norma busca equilibrar a seguranga juridica e a protegdo do interesse publico, oferecendo
mais clareza e transparéncia nos processos de contratagdo. Vimos que as licitagdes e
contratacdes administrativas podem promover o desenvolvimento nacional sustentavel e ser
instrumento de politicas publicas, auxiliando no cumprimento de metas de Estado e setoriais.

Verificamos, no entanto, que o novo regime de nulidades, para cumprir
plenamente seu papel, necessita de que a Administracdo Publica adote uma postura mais ativa
no sentido de regulamentar os dispositivos legais, visando a garantia de maior seguranga
juridica ao ambiente de contratacdes e um olhar atento ao interesse coletivo que deve ser
protegido.

Por fim, pudemos ver que a nova lei serve como um instrumento de
desburocratizacdo, que, aliado a uma politica de controle interno e externo eficientes, procura
equilibrar a eficiéncia administrativa e o cumprimento de exigéncias legais.

A meta deste trabalho é apresentar um panorama sobre o momento em que
estamos da perspectiva do novo regime de nulidades, mas varias questdes podem ser
aprofundadas em futuras pesquisas. O entendimento sobre o novo regramento pode ser
incrementado com o aporte de estudos empiricos, que avaliem a aplicacdo pratica do novo
regime de nulidades em setores diversos da Administragdo Publica, de modo a identificar as
deficiéncias e potencialidades sentidas pelos agentes publicos. Podemos ainda realizar
analises de direito comparado entre os regimes de nulidades aos contratos administrativos
adotados pelo mundo, a fim de desvelar boas praticas que podem ser implementadas no atual
estagio das contratagdes publicas no pais. Ainda, é cabivel analisar o impacto econémico das
licitagdes para as microempresas € empresas de pequeno porte, de modo a analisar o
cumprimento desta fun¢do social dos contratos e sua eficiéncia no cumprimento de politicas
publicas de Estado e setoriais. Devemos também dedicar espago central ao papel dos tribunais
de contas e controladorias, frente a nova legislacdo sobre as nulidades, tratando inclusive da
eficacia das auditorias independentes e mecanismos de controle interno dos oOrgdos e
entidades.

O que queremos dizer ¢ que o tema ndo pode se esgotar aqui. Devemos ainda
trilhar uma jornada para que o novo regime de nulidades seja compreendido pela doutrina e
pela jurisprudéncia, pelo que entendemos que o tema continuard a evoluir enquanto tiver

vigéncia a Lei n° 14.133/2021.
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