NULIDADES NA NOVA LEI DE LICITACOES
F CONTRATOS ADMINISTRAITVOS
(ANTES ‘NUNC’ DO QUE ‘TUNC’)
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07 de novembro de 2023



“Administrar é essencialmente tomar
decisoes” (Herbert Simon)



Panorama da Administracao Publica

e Contraste com a visao brasileira: “administrar é aplicar a lei de oficio”.
* OBS: “separacao forte entre “ser” e “dever ser” juridicos

* Administrar bem é seguir as pautas e os procedimentos tracados pela lei?

e Asituacao fatica nao importa?

e O ato administrativo que possui vicio deve ser sempre anulado?

* A anulacao do ato administrativo produz efeitos ex tunc?

e E possivel que o ato nulo produza algum efeito?

* Declarar a nulidade do ato é sempre preservar os interesse da Administracao
Publica?



Visao tradicional do tema

e Sumula 346 do STF: A administracao publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos.

* SUmula 473 do STF: "A administracao pode anular seus proprios atos,
guando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacao judicial.”

e Art. 114, da Lei 8.112/90. A administracao devera rever seus atos, a
qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade.



Caso da viuva de Berlim

O caso era o seguinte: a demandante era viuva de um funcionario publico, que se mudou da
Republica Democratica Alema para Berlim-Leste depois de |he haverem prometido, por ato
administrativo, a concessao de uma pensao. Um ano depois, a autoridade desfez o ato e suspendeu
0s pagamentos, sob a alegacao de auséncia de requisitos préprios. A jurisprudéncia até entao, com
base no principio da legalidade, orientava-se nesse sentido. O Tribunal de Berlim decidiu, todavia,
em favor da demandante, com fundamento no principio da protecao a confianca (seguranca
juridica), uma vez que ela confiou na existéncia do ato administrativo e alterou os rumos de sua
vida. No caso concreto, a confianca legitima haveria de preponderar sobre a legalidade. O Tribunal
Administrativo Federal confirmou a sentenca do Tribunal de Berlim (BVerwGE 9, 251), passando a
admitir desde entao que a questao do desfazimento de atos administrativos ampliativos de direito é
dominada por dois principios, por um lado a legalidade (que predica em favor da retratacao do ato),
e, de outro, a protecao a confianca, que milita em favor da manutencao do ato beneficente. Como
ambos os principios requerem validez, mas estao em conflito um com o outro, devem, segundo a
opinidao do Tribunal Administrativo Federal, ser ponderados, no caso particular, para verificar de
qual deles deve ser a primazia. E nesse cenario sao possiveis solucdes que diferenciam, por
exemplo, a preservacao ou a retratacdao limitada objetiva ou temporalmente (MAURER, Harmut.
Elementos de Direito Administrativo Alemao. Trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris Editor, 2001, p. 70-71).




Pano de fundo tedrico das alteracdes na LINDB

* Uma pitada de deferéncia e consequencialismo ao Direito Publico
Brasileiro

. principio da deferéncia [USA, Inc. v. NRDC
(467 U.S. 837 (1984]: retomada e revalorizacao da presuncao de
legalidade dos atos administrativos: “se a lei é clara, é dever do juiz
aplicar a lei, negando a deferéncia; existindo ambiguidade, o papel do
Tribunal se basta em verificar se a interpretacao dada pela agéncia foi
razoavel (reasonable).”

. derrotabilidade das regras (ST) — REsp
950.489/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX).

: forca normativa dos fatos (STF — ADI 2240,
Relator p/ Ac. Gilmar Mendes).

* Principios fundamentais na nova LINDB: seguranca juridica, eficiéncia e
consensualidade.



Alteracdes da LINDB — Lei 13.655/2018

* “Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica,
serao considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

*§ 12 Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serao
consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a acao do agente.




AlteracOes da LINDB — Lei 13.655/2018

e “Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou
judicial que estabelecer interpretacao ou orientacao
nova sobre norma de conteudo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de
direito, devera prever regime de transicao quando
indispensavel para que o0 novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo
aos interesses gerais.



AlteracOes da LINDB — Lei 13.655/2018

levara em
conta as orientacoes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientacao
geral, se declarem invalidas situacdes plenamente
constituidas.



A evolucao das lei de licitacoes e
contratos administrativos no
Brasil na teoria das nulidades



Decreto-lei 2.300/86, com alteracdes do Decreto-
lei 2.348/87

 Art. 39. A Administracao podera revogar a licitacao por interesse publico,
devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou mediante provocacao de terceiros.
(Redacao dada pelo Decreto-lei n2 2.348, de 1987)

* § 12 A anulacao do procedimento licitatorio, por motivo de ilegalidade, nao gera
obrigacao de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo uUnico do artigo 49.
(Incluido pelo Decreto-lei n2 2.348, de 1987)

*§ 22 A nulidade do procedimento licitatorio induz a do contrato.
(Incluido pelo Decreto-lei n2 2.348, de 1987)

e Art. 49. A declaracao de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria
produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

e Paragrafo Unico. A nulidade ndao exonera a Administracao do dever de indenizar o
contratado, pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada,
contanto que nao |he seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de
qguem lhe deu causa. (Redacao dada pelo Decreto-lei n? 2.348, de 1987)



Lei 8.666/93

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacao do procedimento
somente podera revogar a licitacdao por razbes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de
oficio ou por provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e
devidamente fundamentado.

§ 10 A anulacao do procedimento licitatorio por motivo de ilegalidade nao
gera obrigacao de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo unico do
art. 59 desta Lei.

§ 20 A nulidade do procedimento licitatorio induz a do contrato,
ressalvado o disposto no paragrafo unico do art. 59 desta Lei.

§ 30 No caso de desfazimento do processo licitatorio, fica assegurado o
contraditorio e a ampla defesa.



Lei Federal 9.784/99

e Art. 53. A Administracao deve anular seus proprios atos, quando eivados
de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

* Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos administrativos de
qgue decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fe.

* § 10 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento.

* § 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

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



Lei Estadual 14.184/02

e Art. 64 — A Administracao deve anular seus proprios atos quando eivados
de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

* Art. 65 — O dever da administracao de anular ato de que decorram efeitos
favoraveis para o destinatario decai em cinco anos contados da data em
qgue foi praticado, salvo comprovada ma-fé.

e § 12 — Considera-se exercido o dever de anular ato sempre que a
Administracao adotar medida que importe discordancia dele.

 § 22 — No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
sera contado da percepcao do primeiro pagamento.

* Art. 66 — Na hipotese de a decisao nao acarretar lesao do interesse publico
nem prejuizo para terceiros, os atos que apresentarem defeito sanavel
serao convalidados pela Administracao.



Tribunal de Contas da Uniao

e “IA] Administracao pode, por razoes de interesse publico,
nao declarar a nulidade de ato ilegal verificado na
formalizacao do contrato ou no certamente licitatorio que o
precedeu, quando tal medida puder causar prejuizo maior
do que a manutencdo do ato viciado" (Acérdao 2075/2021-
TCU-Plenario, Raimundo Carreiro)



Lei 14.133/21

* Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na
execucao contratual, caso nao seja possivel o saneamento, a decisao sobre
a suspensao da execucao ou sobre a declaracao de nulidade do contrato
somente sera adotada na hipdotese em que se revelar medida de interesse
publico, com avaliacao, entre outros, dos seguintes aspectos:

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

* || - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacao local decorrentes
do atraso na fruicao dos beneficios do objeto do contrato;

* |Il - motivacao social e ambiental do contrato;
* |V - custo da deterioracao ou da perda das parcelas executadas;

* V - despesa necessaria a preservacao das instalacoes e dos servicos ja
executados;




Lei 14.133/21

* VI - despesa inerente a desmobilizagdo e ao posterior retorno as
atividades;

* VIl - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgao ou entidade para
o saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

* VIII - custo total e estagio de execucao 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
paralisacao;

e X - custo para realizacao de nova licitacao ou celebracao de novo contrato;

e XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacao.

e Paragrafo unico. Caso a paralisacao ou anulacao nao se revele medida de
interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do
contrato e pela solugdo da irregularidade por meio de indenizagdo por
perdas e danos, sem prejuizo da apuracao de responsabilidade e da
aplicacao de penalidades cabiveis.



Lei 14.133/21

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

§ 12 Caso nao seja possivel o retorno a situacao fatica anterior, a nulidade
sera resolvida pela indenizacao por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracao de responsabilidade e aplicacao das penalidades cabiveis.

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



Lei 14.133/21

* Art. 149. A nulidade nao exonerara a Administracao do dever de
indenizar o contratado pelo que houver executado até a data em que
for declarada ou tornada eficaz, bem como por outros prejuizos
regularmente comprovados, desde que nao lhe seja imputavel, e sera
promovida a responsabilizacao de quem |he tenha dado causa.

* Art. 150. Nenhuma contratacao sera feita sem a caracterizacao
adequada de seu objeto e sem a indicacao dos créeditos
orcamentarios para pagamento das parcelas contratuais vincendas no
exercicio em que for realizada a contratacao, sob pena de nulidade do
ato e de responsabilizacao de quem lhe tiver dado causa.



Nulidades na nova lei de
icitacOes “antes nunc do que
tunc”
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