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LICITACOES E CONTRATOS

Do saneamento das nulidades no processo de
contratacao publica

6 de agosto de 2021, 8h02
Por Guilherme Carvalho

Um dos aspectos mais polémicos atinentes a contratacao publica no Brasil esta relacionado
as nulidades, seja no processo licitatdrio, seja no decorrer da execu¢ao do contrato. Em
ambas as hipoéteses, a declaragdo de nulidade causa manifestos prejuizos a Administracao,
como também aos licitantes e contratados. Logo, priorizar a salvacao do processo licitatorio
e manter a higidez do contrato sao, sempre que possivel, a melhor alternativa administrativa
e que vao ao encontro do melhor interesse publico (primario).

Comparativamente a Lei n° 8.666/1993, ha, na Lei n°
14.133/2021, uma franca opgao legislativa quanto a sanatdria
dos vicios apontados no processo licitatorio, como também uma
manifesta preferéncia pela manutencao dos contratos, algando a
nulidade como op¢do derradeira, declarada apenas e tao
somente quando inexistir a possibilidade de manuten¢do da
relacdo contratual, levando-se em consideragido, em quaisquer
das hipéteses, os mais variados fatores, que serdo explorados ao

longo desse texto.
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duas partes. A primeira delas tratard das nulidades ocorridas no
processo licitatorio; a segunda abordard as nulidades quando j4 existente uma relacao
contratual formada, perfectibilizada no contrato administrativo.

No que toca ao processo licitatorio, a prioridade do legislador quanto a preservagdo dos atos
realizados no curso de todo o processo é comprovada mediante a leitura do art. 71, o qual
enumera uma ordem de preeminéncia quando do encerramento da licitacdo. O aludido art.
71 compde o Capitulo VII do Titulo II, dedicando-se a conclusdo do processo licitatorio.
Reza o mencionado dispositivo legal que, “encerradas as fases de julgamento e habilitacao,
e exauridos os recursos administrativos, o processo licitatorio serd encaminhado a
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autoridade superior, que poderé: I — determinar o retorno dos autos para saneamento de
irregularidades (...)".

Primordialmente, hd a incontestavel intencdo do legislador em sanar as irregularidades
verificadas no curso do processo licitatério, o que se comprova pelo fato de o primeiro
inciso que integra o caput dispor neste exato sentido. Para além, e refor¢ando esta ordem de
elei¢do, o § 1° estabelece que “ao pronunciar a nulidade, a autoridade indicara
expressamente 0s atos com vicios insandveis, tornando sem efeitos todos os subsequentes
que dele dependam, e daré ensejo a apuracao de responsabilidade de quem lhes tenha dado
causa”. Dito de outro modo, o § 1° expressa que a declaracdo de nulidade requer,
precedentemente, a indicacdo, fundamentada e motivada, dos vicios impassiveis de serem
sanados; logo, a sanatoria € medida que se impde, sendo a declaracao de nulidade, quanto
ao processo licitatorio, a mais extrema medida, alcancavel se, e somente se, ndo houver a
possibilidade de regularizar o ato.

A salvacgdo do processo licitatério, sempre que possivel, perpassa razoes de ordem
logicamente objetivaveis, notadamente pelos mais variados custos concernentes a
realizacdo de outro processo licitatorio. Isso se comprova, inclusive, pelo incremento nos
valores relacionados a contratagdo direta, que, comparativamente a Lei n° 8.666/1993,
foram substancialmente expandidos. H4, portanto, na Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, o reconhecimento de que licitar € dispendioso e, por isso, repetir,
desnecessariamente, uma licitacdo nao € a mais proveitosa escolha, sendo, do mesmo modo,
medida francamente ineficiente.

No que concerne aos contratos, a Lei segue a mesma légica, priorizando a manutencao da
avenca, de modo que a declaracdo de nulidade somente possa tomar assento quando outra
resolucao nao puder ser conferida ao contrato. Por outro lado, faz-se possivel a preservacao
de uma contratacao eivada de vicios, modulando os efeitos da pronuncia do vicio apontado,
como, por exemplo, a ado¢do de medidas preventivas ou, at€ mesmo, a utilizacao de
medidas de conteudo compensatorio, pratica que ja vinha sendo aceita no ambito da
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido.

H4 de se destacar, igualmente, que a Lei n°® 14.133/2021 segue o mesmo desiderato ja
contido na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), conforme,
expressamente, determina a parte final do art. 5°. Isso porque o art. 20 da LINDB inibe
decisoes fundadas em valores abstratos, sem que se considerem as consequéncias praticas
da decisao tomada na esfera administrativa, como também nas esferas controladora ou
judicial.
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Este € o silogismo literal que se dessume da leitura do caput do art. 147: “constatada a
irregularidade no procedimento licitatorio ou na execu¢ao contratual, caso nao seja possivel
0 saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execuc¢do ou sobre a declaragdao de nulidade
do contrato, somente serd adotada na hipdtese em que se revelar medida de interesse
publico, com avaliacdo, entre outros, dos seguintes aspectos (...)".

Analisando o caput, é possivel verificar que ha uma ordem, antecedente ao pronunciamento
da nulidade, que deve, rigorosamente, ser seguida: 1) observar se se faz possivel o
saneamento; 2) a existéncia do interesse publico para que haja a suspensdo da execucao ou
a declaracao de nulidade do contrato; 3) avaliacao de outros tantos aspectos, nao exaustivos,
dispostos em onze incisos. Passa-se, portanto, a apreciagao de cada um deles.

Inicialmente, o inciso I do caput do art. 147 impde que a Administracdo deve avaliar os
“impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do
objeto do contrato”. Logo, deve o administrador medir quais sdo as consequéncias
decorrentes da paralisagdo do contrato ou mesmo da ndo conclusido do processo licitatorio,
fatores estes que, em quaisquer dos casos, podem desaguar em uma contratacao direta,
acaso o objeto licitado seja de iminente indispensabilidade.

Ja no inciso II, deve a Administracdo ponderar os “riscos sociais, ambientais e a segurancga
da populacao decorrentes do atraso na frui¢do dos beneficios do objeto do contrato”. Em
alguns casos, a nao concretizacdao do objeto do contrato pode ocasionar danos impassiveis
de serem reparados em momento posterior, caso nao seja dada continuidade a execucao
contratual. E o caso, por exemplo, dos riscos ambientais oriundos de uma obra piiblica
inacabada.

Igualmente, no inciso III, h4 a necessidade de comedir a “motiva¢ao social e ambiental do
contrato”, que poderd gerar efeitos nocivos quanto a seguranca das pessoas. O contrato,
como operagao economicall], possui uma motivacao social, ndo se restringindo aos
interesses das partes contratantes.

O inciso IV dispde que também deve ser levado em consideragdo o “custo da deterioracao
ou da perda das parcelas executadas”. Em outros termos, ha a necessidade de estimar as
perdas e os acréscimos de custos das mais variadas ordens, empreendendo uma andlise
comparativa com os atrasos na fruicao do objeto[2]. Na mesma toada, o inciso V, o qual
assevera que também dever ser considerada a “despesa necessdria a preservacao das
instalagGes e dos servigos ja executados” e o inciso VI, que pondera a “despesa inerente a
desmobiliza¢do e ao posterior retorno das atividades™.
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Na mesma ordem, o inciso VII, do caput do art. 147, sopesa que, para declarar a nulidade
de um contrato, a Administracao igualmente deve “avaliar as medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos indicios de
irregularidades apontados”. Ou seja, ndo € suficiente que haja sido detectada a
irregularidade, sendo imperioso que a Administracdo tenha agido no sentido de sanear os
indicios de irregularidades apontados. Tal disposi¢ao normativa vai ao encontro do
inconteste designio normativo, encontrado em vérias partes da Lei n° 14.133/2021, quanto
ao permanente gerenciamento de riscos e controle preventivo; logo, € imprescindivel que,
antes de declarar a nulidade, tenha a Administragdo agido preventivamente, daf a
necessidade de permanente controle da gestao dos contratos (vide, por exemplo, conteudo
contido no art. 169).

O inciso VIII segue a esteira das disposi¢Oes insertas nos incisos I, IV e VI, antes
mencionados, quando, do mesmo modo, considera o “custo total e estdgio de execu¢do
fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas™. E
indispensavel que o Poder Publico avalie as consequéncias praticas da decisdo que venha a
ser tomada, sobretudo quando ja se encontra em estigio avancado o adimplemento do
contrato. Mesmo na hipétese de descumprimento parcial do ajuste pelo contratado, a
solucado adotada pelo legislador € a finalizacdo do pacto contratual, sem prejuizo do
ressarcimento de possiveis perdas e danos. E antiecondmico decretar a nulidade de um
contrato quando ja cumprido, substancialmente, o objeto contratual.

Sem prejuizo de todas os aspectos ja transcrevidos, o inciso IX aponta que a Administracao
contratante deve, antes de decretar a nulidade do contrato, analisar o “fechamento de postos
de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisacao”. A contratacao publica traduz-se em
verdadeira politica publica e, nesse sentido, a mensuragdo dos aspectos sociais relacionados
ao fechamento de postos de trabalho implica graves riscos sociais, com impactos
econdmicos que podem ser significativos, a depender da magnitude do objeto contratado.
Como exemplo, a paralisa¢do de uma grande obra ptiblica em um Municipio de pequeno
porte compromete a economia local, ocasionando as mais imprevisiveis variagdes sociais,
as quais podem ser evitadas com a manuten¢do do contrato.

Finalmente, o inciso X destaca um dos aspectos mais relevantes: o “custo para a realizacao
de nova licitacdo ou celebracdo de novo contrato”. Decerto, ao declarar a nulidade de um
contrato, a Administracdo deve adotar solucoes efetivas que propiciem a finaliza¢do do
objeto anteriormente licitado, seja através de um novo processo licitatorio, invariavelmente
dispendioso, seja efetivando uma contratacdo direta, fato que também deve ser evitado,
avaliando as implicagdes civis (art. 73, da Lei n® 14/133/2021 — contratacdo indevida) e até
criminais (art. 337-E, do Cédigo Penal Brasileiro — contratacao ilegal).
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Por derradeiro, o legislador preocupou-se com o “custo de oportunidade do capital durante
o periodo de paralisacdo”, significando que os mesmos recursos poderiam ser alocados em
outros projetos, proporcionando incremento na economia e oportunizando novas
perspectivas de trabalho.

Desse modo, estabelecidos as mais diversas varidveis que devem ser levadas em
consideracao para professar a nulidade de um contrato, sendo tal medida, por expressa
vontade do legislador, inteiramente residual, o pardgrafo unico do art. 147 ratifica a
disposicao contemplada no caput, noticiando que “caso a paralisa¢cao ou anulacdo nao se
revele medida de interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do
contrato e pela solucdo da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e danos, sem
prejuizo da apuragdo de responsabilidade e da aplicagcdo de penalidades cabiveis™.

Logo, para decretar a nulidade de um contrato, € necessario que a Administracao,
primeiramente, diligencie no sentido de sanar a irregularidade verificada, considerando
todos os aspectos — mas sem prejuizo de outros — estabelecidos nos onze incisos do caput
do art. 147, mantendo, sempre que possivel, o contrato, a menos que suficientes razdes de
interesse publico direcionem em sentido diverso.

De todo modo, mesmo pronunciando a nulidade, devera a Administragao solucionar as
irregularidades assinaladas por meio de indenizacao por perdas e danos, direito patrimonial
disponivel, segundo exegese do paragrafo unico do art. 151 da Lei n® 14.133/2021,
procedendo, se for o caso, a apuracao da responsabilidade e a aplicacao das penalidades
cabiveis, medidas estas que também podem ser submetidas as alternativas consensuais de
solucdo de controvérsias, face a previsao dos dispositivos que integram o Capitulo XII da
mesma Leli, privilegiando a benfazeja politica conciliatoria.

[1] ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina. 2021.

[2] O problema relacionado as obras paralisadas ou inacabadas ndo passa despercebido
pelos 6rgados de controle. Dados do Tribunal de Contas da Unido apontam, apds andlise de
mais de 30 mil obras publicas financiadas com recursos federais, que 30% foram
consideradas paralisadas ou inacabadas, o que corresponde a 20% do investimento previsto.
Disponivel em https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-

e-solucoes.htm. Acesso em 01 de agosto de 2021.
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