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RESUMO

A Nova Lei de Licitacdes e Contratos — Lei n° 14.113/21 — introduziu uma série de
inovacbes a sistematica das contratacbes publicas. Uma das atualizacdes mais
significativas diz respeito a tematica das nulidades dos contratos, que, seguindo uma
tendéncia jurisprudencial e doutrinéria positivada na Lei n° 13.655/18, estabeleceu a
necessidade de consideracdo dos efeitos e repercussdes juridicas da decisdo de
invalidade antes de sua declaracdo. A partir dessa premissa, a Lei n° 14.133/21
também introduziu a possibilidade de modulacéo temporal dos efeitos da nulidade, a
fim de que a sua declaracdo so tivesse consequéncias em momento futuro, sem,
contudo, prever qualquer tipo de diretriz a ser adotada pela autoridade deciséria na
analise da pertinéncia de tal modulacdo. O presente trabalho objetiva examinar
possiveis critérios que autorizariam a invocagdo da técnica de modulacéo pelo gestor

publico, evitando-se, com isso, eventuais irregularidades e excessos.

Palavras-chave: Contratos Publicos. Nova Lei de Licitacdes e Contratos. Nulidades

dos Contratos. Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaracédo de Nulidade.



ABSTRACT

The New Brazilian Bidding Law — Law n° 14.133/21 — introduced a number of
innovations to the guideline of public contracting process. One of the most significant
updates regards the nullity of public contracts, which, following the trend in case law
and juridical doctrine accepted by the Law n° 13.655/18, established the need to
consider the effects and legal repercussions of the nullity decision before its
declaration. Grounded in this premise, the Law n° 14.133/21 also introduced the
possibility of temporal modulation of the nullity effects, so that its declaration would
only have consequences at a future stage, without, however, providing any type of
guideline, to be adopted by the decision-making authority, when examining the
advisability of the so called modulation. The present study aims to examine possible
criteria that could authorize the invoking of the modulation technique by the public
officials, avoiding possible irregularities and abuses.

Key-words: Public Contracts. New Brazilian Bidding Law. Contract nullity. Temporal

Modulation of the Nullity Declaration Effects.
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1. INTRODUCAO

Apods quase trinta anos de vigéncia da Lei n° 8.666/93, * foi publicada, no ano
de 2021, a Nova Lei de Licitages e Contratos — Lei n° 14.133—,2 constituindo um novo

marco para os contratos administrativos.

A nova legislacdo surgiu com a tarefa de modernizar a sistematica de
contratacdes publicas, buscando adaptar o seu texto a atual conjuntura de
virtualizacdo dos processos. Para isso, a Lei apresenta forte influéncia da chamada
Nova LINDB — Lei n° 13.655/18,° prestigiando, em varios de seus dispositivos, 0s
principios da eficiéncia e seguranca juridica.

Dentre os seus 194 artigos, umas das maiores inovacgoes introduzidas pela Lei
n° 14.133/21 diz respeito a temética da nulidade dos contratos, presente em seu
Capitulo XI, que se empenhou em afastar em definitivo a visdo estritamente legalista
adotada por parte da doutrina, no sentido de defender a nulidade dos atos
administrativos e a retroatividade de sua declaracdo sem quaisquer reservas. 1Sso
porque o seu artigo 147 s6 autoriza que o gestor publico anule contratos na hipétese
em que esta se revelar medida de interesse publico. Além disso, ainda que necessaria
a invalidacéo, o paragrafo segundo do artigo 148 prevé a possibilidade de modulacéo

dos efeitos de sua declaracdo para momento futuro, com vistas a continuidade

administrativa.

Acontece que a modulacdo dos efeitos da declaracdo de nulidade, por ser
contraria a legalidade a que a Administracao Publica esté tdo estritamente vinculada,
deve ser utilizada com bastante cautela, configurando medida excepcionalissima, sob
pena de provocar inseguranca juridica e atentar contra os principios norteadores do
Estado Democratico de Direito. Entretanto, a nova lei ndo estabelece qualquer
orientacdo para guiar a decisdo da autoridade decisoria ou de limitar a concessao da

modulagdo apenas aos casos estritamente necessarios.

'BRASIL. Lei N° 8666 de 21 de junho de 1993. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm> . Acesso em 15/09/2022.

BRASIL. Lei N° 14133 de 1 de abrii de 2021. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2021/lei/L14133.htm>. Acesso em 15/09/2022.

3 BRASIL. Lei N° 13.655, de 25 de abri de 2018. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm> . Acesso em 15/09/2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Nesse contexto, o presente trabalho iniciard examinando a Lei n° 13.655/18 a
fim de entender a sua influéncia no campo do Direito Administrativo, especialmente
no tocante a chamada Teoria das Nulidades. Em seguida, se analisara de que maneira
0s conceitos positivados pela Nova LINDB foram assimilados em matéria de contratos,
principalmente na Nova Lei de LicitagBes. Apds isso, se adentrara mais afundo na
técnica de modulagéo dos efeitos da declaracdo de nulidade, esmiugando as lacunas
existentes na Lei n°® 14.133/21, mais especificamente no §2° de seu artigo 148, além
de analisar algumas possiveis diretrizes que, se atendidas, legitimariam o agente
publico a optar pela modulacdo consequencial da invalidade dos contratos publicos
para momento futuro, permitindo, com isso, um julgamento mais isonémico e atento a

seguranca juridica.
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2. NOCOES GERAIS DA NOVA LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO

Em 25 de abril de 2018, entrou em vigor a Lei n° 13.655/18, conhecida como
“‘Nova LINDB”, a qual alterou alguns artigos do Decreto-Lei n° 4.657 voltados ao
Direito Administrativo, a fim de limitar a atuacdo da Administracdo Publica na
interpretacdo e aplicacdo do direito, objetivando uma maior seguranca juridica nas

esferas administrativa, judicial e controladora.

Inicialmente, a Lei de Introducdo dividia-se em trés partes logicas: 1)
elaboracao, interpretacdo e aplicacdo de leis; 2) conflitos de leis em matérias
tipicamente privadas e imposicao de limites a eficacia de lei estrangeira no Brasil e 3)
validade e eficacia de atos oriundos do estrangeiro e seu reconhecimento no Brasil.
ApoOs a dita reforma, contudo, a LINDB passou a tratar também sobre temas
publicistas, no que se refere tanto a aplicacado de lei processual como material, com o
intuito de disciplinar deveres e responsabilidades do agente publico na aplicacdo do

Direito Administrativo, Constitucional e Tributario.*

Para tanto, a Nova Lei adotou um viés pragmatista® na interpretacdo e
aplicacdo de normas de Direito Publico, em especial, no que diz respeito ao
consequencialismo juridico, ideia segundo a qual as consequéncias praticas devem

ser consideradas antes da tomada de decisdes. Tal concepc¢éao deriva-se do conceito

‘RAMOS, André de C.; GRAMSTRUP, Erik F. Comentarios a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2021. P. 341. Disponivel em:
<https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597820/> . Acesso em 15/09/2022.

5“E importante frisar, desde logo, que n&o existe um Gnico pragmatismo homogéneo, mas, sim, diversas
formas de compreens@o do pragmatismo, tendo em vista as influéncias de formas antigas do
pensamento, tais como no darwinismo, do ceticismo e do empirismo da Antiguidade classica etc. Nao
obstante as formas variadas de pragmatismos, todas elas apresentam trés caracteristicas comuns, a
saber: a) antifundacionalismo: rejeita a existéncia de entidades metafisicas ou conceitos abstratos,
estaticos e definitivos no direito, imunes as transformacgdes sociais; b) contextualismo: a interpretacao
juridica é norteada por questbes praticas e o direito é visto como pratica social; e c)
consequencialismo: as decisfes devem ser tomadas a partir de suas consequéncias praticas (olhar
para o futuro e ndo para o passado)”. (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A releitura do direito
administrativo a luz do pragmatismo juridico — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
V. 256. P. 131/132. Disponivel em
<https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8496/7245> Acesso em 15/09/2022).



https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597820/
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8496/7245
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maccormickiano de consequencialismo, que leva em conta as implica¢des juridicas

da deciséo,® e aparece nos artigos 20 a 30 da Lei Introdutdria.

Com isso, identificadas as principais alteracfes impostas pela Lei n° 13.655/18
num panorama geral, passa-se a analisar as particularidades das decisdes de
nulidade dentro do Direito Administrativo.

2.1. Teoria das Nulidades no Direito Administrativo

Segundo Hely Lopes Meirelles, o conceito de ato administrativo tem 0 mesmo
sentido fundamental do ato juridico, diferenciando-se dele apenas pela sua finalidade
publica. Em outras palavras, ato administrativo pode ser definido como a manifestacao
unilateral de vontade da Administracdo Publica com fim imediato de adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor obrigacdes,
tanto aos administrados como a si prépria.’

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o ato administrativo se extingue pelo
cumprimento de seus efeitos, desaparecimento do sujeito ou objeto, rendncia ou,
ainda, pela sua retirada, abrangendo esta Ultima as seguintes hipéteses: i)
contraposicao; ii) caducidade; iii) cassacdo; iv) revogacéo e v) anulacdo/invalidacéo.?
O presente trabalho se debrucara nesta Gltima circunstancia, que ocorre por razées
de ilegalidade, tendo como fundamento juridico o artigo 2°, paragrafo Unico, inciso |,
da Lei 9.784/99.°

O tema das nulidades no Direito Administrativo tem algumas particularidades
quando comparado ao Direito Civil. Ainda que em ambos os ramos do direito 0s vicios

possam gerar nulidades absolutas, que ndo podem ser sanadas, ou nulidades

6“John Dewey, em um dos textos classicos sobre o pragmatismo juridico, afirmou que o Direito deveria
ser desenvolvido sobre as bases de uma légica relativa as consequéncias antes do que aos
antecedentes” (MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
P.145).

"MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro atual
até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. 42. ed. - Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 172

8MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. P. 457-458

°BRASIL. Lei N° 9784, de 29 de janeiro de 1999. Planalto. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/|9784.htm> . Acesso em 15/09/2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l9784.htm
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relativas, que podem ser sanadas/convalidadas, ndo h4, no Direito Administrativo,
necessidade de provocacao do interessado para a decretacdo da nulidade feita pela
prépria Administracao, seja ela absoluta ou relativa, uma vez que o interesse individual
do administrado ndo pode prevalecer sobre o interesse publico na preservacédo da
legalidade.’® Ocorre que o Direito Administrativo nem sempre teve a liberdade
hermenéutica introduzida pela nova LINDB, tendo passado por uma série de
transformacdes na maneira como trata da tematica. Isso porque, inicialmente, a
doutrina majoritaria detinha posicdo bastante rigida, adotando a chamada Teoria
Monista, segundo a qual, existindo qualquer violacdo ao principio da legalidade,

considerava-se invalido o ato:

O ato administrativo € legal ou ilegal; é valido ou invélido. Jamais poderéa ser legal
ou meio-legal; vélido ou meio-valido, como ocorreria se se admitisse a nulidade
relativa ou anulabilidade, como pretendem alguns autores que transplantam teorias
do Direito Privado para o Direito Publico sem meditar na sua inadequacéo aos
principios especificos da atividade estatal.1t

Ao longo das décadas, contudo, a doutrina majoritaria passou a tratar a
teméatica com maior flexibilidade, adotando uma posicao mais favoravel a definicao de
Celso Anténio Bandeira de Mello, segundo a qual existiriam graus de invalidade dos
atos, admitindo-se a correcdo daqueles “menos defeituosos” pelo processo
denominado “convalidagao”, definido pelo Autor como “o suprimento da invalidade de
um ato com efeitos retroativos”, 12 de modo que, se pudesse ser produzido de maneira

valida e legitima no presente, ele seria considerado convalidavel.

Tal tendéncia doutrinaria ja era percebida no Direito Brasileiro, por exemplo, na
Lei n° 9.784/99, que trata do processo administrativo federal, em seus artigos 53 a 55.
No artigo 55,2 o legislador admite a convalidacdo de atos administrativos dotados de

vicios de legalidade, evidenciando a adocdo da chamada Teoria Dualista,** segundo

10DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo — 35. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022.
P. 269

UIMEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro atual

até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. Cit., p. 233

2MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Cit. P. 473 e 483.

B3Art. 55. Em decisao na qual se evidencie ndo acarretarem lesé@o ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria
Administracéo.

14A teoria dualista concebe a possibilidade de os atos administrativos serem nulos ou anulaveis, de
acordo com a maior ou menor gravidade do vicio, admitida, neste Ultimo caso, a convalidacéo de atos
defeituosos.



14

a qual existiriam vicios sanaveis (convalidaveis) e insanaveis (ndo convalidaveis).

Margal Justen Filho assim resumiu:

Em época pretérita, conceituava-se invalidade como a auséncia de conformidade
entre um ato concreto e o modelo normativo abstrato. Sob esse enfoque, toda e
gualquer desconformidade entre a lei e o fato conduzia a invalidade, reconhecida
como categoria unitaria e geradora do efeito Gnico da nulidade absoluta.

Mas a evolucéo cultural tende a superar a compatibilidade externa como critério de
validade e de invalidade. Cada vez mais, afirma-se que a validade depende da
verificagdo do conteido do ato, da intengdo das partes, dos valores realizados e
assim por diante.

A invalidade deriva da incompatibilidade do ato concreto com valores juridicos
relevantes. Se certo ato concreto realiza os valores, ainda que por vias indiretas,
ndo pode receber tratamento juridico equivalente ao reservado para atos
reprovaveis. Se um ato, apesar de ndo ser o adequado, realizar as finalidades
legitimas, ndo pode ser equiparado a um ato cuja pratica reprovavel deve ser
banida.

A invalidade consiste num defeito complexo, formado pela (a) discordancia formal
com um modelo normativo e que é (b) instrumento de infragdo aos valores
consagrados pelo direito. De modo que, se ndo houver a consumacgéo do efeito
(lesdo a um interesse protegido juridicamente), ndo se configurard invalidade
juridica.®

Os conceitos de ato nulo e anulavel no ramo do Direito Administrativo encontra
respaldo legal na Lei Federal n° 4.717/65,¢ especificamente em seus artigos 2° e 3°.
Ato nulo,'” portanto, seria aquele que contém vicios relativos ao sujeito, objeto, forma,
motivo ou finalidade do ato. Por sua vez, o anulavel'® possui definicdo residual, ou
seja, seriam todos aqueles ndo considerados por lei e, conforme explicam Meirelles,

Arnoldo Wald e Gilmar Fereira Mendes:

5JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 42 Ed. Em e-book baseada na 12. Ed.
Impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 459.

BRASIL. Lei n° 4717 de 29 de junho de 1965. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm>. Acesso em 15/09/2022.

7Art. 2° S&o nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e)
desvio de finalidade. Paragrafo Unico. Para a conceituacao dos casos de nulidade observar-se-&o as
seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes
legais do agente que o praticou; b) o vicio de forma consiste na omissé@o ou na observancia incompleta
ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato; c) a ilegalidade do objeto
ocorre quando o resultado do ato importa em violacédo de lei, regulamento ou outro ato normativo; d)
a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta
0 ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; €) o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita
ou implicitamente, na regra de competéncia.

BArt. 3° Os atos lesivos ao patrim6nio das pessoas de direito publico ou privado, ou das entidades
mencionadas no art. 1°, cujos vicios ndo se compreendam nas especificages do artigo anterior, serao
anulaveis, segundo as prescri¢des legais, enquanto compativeis com a natureza deles.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm
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A prdpria lei incumbiu-se de conceituar os vicios que enumerou como ensejadores
da anulagdo, mas admitiu também que outros podem ocorrer, segundo a natureza
do ato e as prescrigfes legais especificas para sua pratica (art. 3°). Deste modo,
ficou evidenciado que a discriminagdo da lei ndo é exaustiva, admitindo novas
hipéteses de atos ou contratos invalidaveis pela acao popular, desde que ocorram
0s pressupostos da ilegalidade e lesividade ao patriménio publico, a que se refere
a Constituicdo da Republica.*®

A Administracao, portanto, detém, em regra, o dever de anular seus atos ilegais
sob pena de cair por terra o principio da legalidade; contudo, em circunstancias
determinadas, quando o prejuizo decorrente da anulacdo for maior que o da
manutencdo do ato ilegal, ou seja, se for de maior interesse publico a conservacao do
ato, este devera ser mantido em respeito aos principios da seguranca juridica e da
boa-fé.?% Por 6bvio que a andlise de tais prejuizos demanda um questionamento
acerca de eventuais defeitos provocados pela anulagéo de certo ato administrativo,
razao pela qual tais ponderacdes ja eram comuns, tanto na esfera administrativa como
na judicial e controladora, décadas antes do advento da Nova LINDB. Ocorre que a
Lei n° 13.655 positivou tal préatica, propiciando ao Administrador uma liberdade

hermenéutica ao convalidar seus atos.

Em outras palavras, a entrada em vigor da nova LINDB representou um avango
a aplicacao da Teoria Dualista das Nulidades, pois passou a prever a necessidade de
consideracao dos efeitos e repercussoes juridicas da decisdo de anulacdo antes de
sua publicacéo, passando a admitir, com isso, modula¢des consequenciais, temporais
ou subjetivas dos efeitos dos atos administrativos eivados de vicio de legalidade,
conforme se discorrera nos proximos itens. Além disso, ela serviu para incorporar a
Lei a tendéncia jurisprudencial que afastava o teor da Sumula 473 do STF?! no que

diz respeito a criacdo de direitos decorrentes de atos nulos.

MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira, Mandado de Seguranca e
Acdes Constitucionais. Sao Paulo: Malheiros. P. 109

20Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo. Cit. P. 270

21Sdmula 473, STF. Enunciado. A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos,
a apreciacao judicial.
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2.2. Consequencialismo Juridico

A nova redacgdo da LINDB empenhou-se em diminuir a controvérsia no que diz
respeito aos limites interpretativos das decisdes nas esferas controladora, judicial e

administrativa. Para tanto, adotou a hermenéutica consequencialista.

Assim, no que diz respeito a Teoria das Nulidades, eventual invalidagao do ato
administrativo passou a depender da avaliacdo dos seus resultados, ou seja, a
anulacdo nado poderia decorrer unicamente da existéncia de ilegalidade, ja que seus

efeitos poderiam ser contrarios ao interesse publico. Nesse sentido:

[...] com o advento da mencionada atualizacdo normativa da LINDB, passa a ser
dever dos respectivos 6rgdos controladores das atividades estatais prontamente
estimarem e objetivamente projetarem qual efeito préatico e juridico — negativo ou
positivo — prepondera frente a realizacao de atividades estatais voltadas a promoc¢éo
de um determinado (ou determinavel) interesse publico.??

O artigo 20 da LINDB assim estabelece:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequac¢édo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou nhorma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

O consequencialismo é o termo adotado pela filosofia moral contemporanea
para as teorias morais que definem o moralmente bom segundo as consequéncias
gue dela se esperam, sendo definido como “a ideia de que nossos julgamentos de
valor deveriam pesar resultados, estados de coisa. Nao deveriam ocupar-se, como
fazem outros modos de raciocinio moral, com a qualidade moral intrinseca dos atos”.?3
Ocorre que a ideia de consequencialismo, tal como tratado no dispositivo citado, é
alvo de criticas por alguns filésofos do direito, tal qual José Reinaldo de Lima Lopes,

por se utilizar do termo “consequéncias praticas” de maneira genérica, sem especificar

22FRANCA, Phillip Gil. Ato administrativo, consequencialismo e compliance. Gestdo de riscos,
protecdo de dados e solugdes para o controle judicial na era da IA. 52 ed. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, 2020, p. 126

2TAYLOR, Frederick Winslow. Principios de administragao cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p.127
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se estaria tratando de implicacdes (consequéncias logicas), efeitos (consequéncias
juridicas), ou estados de coisa (consequéncias empiricas), o que representaria certo
desconhecimento sobre o conceito “decidir”’ pelo legislador,?* ja que néo especifica o
seu lugar no tempo e espaco, seu alcance, muito menos 0s sujeitos atingidos por tais

consequéncias.

Parece-nos, contudo, que, ao menos no que diz respeito ao direito
administrativo, deve se estabelecer um nexo causal entre o ato (atividade estatal) e o
interesse publico a ser concretizado,?® de modo que seja possivel atingir o maior
namero de consequéncias empiricas, ou estados de coisa, observaveis a partir da
decisdo exarada, a fim de que se compreenda se esta trara beneficio ou maleficio

comum ao mundo real.

Além disso, muito embora o legislador estabeleca que deve haver uma
ponderacdo dos resultados efetivos da decisdo, isso ndo implica no abandono
completo, pela autoridade decisoria, dos valores juridicos abstratos ao proferirem suas
determinacdes. Na realidade, tais valores devem ser ponderados conjuntamente com
as consequéncias concretas de seu agir, 0 que também poderia se chamar, segundo
André de Carvalho Ramos e Erik Frederico Gramstrup, de consequencialismo
moderado. Ou seja, a tomada de decisdo deveria ocorrer mediante a avaliacdo dos

resultados, sem deixar de lado os valores éticos.26

Assim, seguindo a linha do artigo 489, 819, inciso I, do Cdodigo de Processo
Civil,?” a LINDB entende que tais valores podem servir como base para as decisoes;
contudo, em razdo de seu alto grau de abstracdo, devem ser acompanhados de uma

fundamentacéo que elenque motivos concretos.

Por fim, o legislador também impde uma avaliacdo segundo os critérios da
proporcionalidade e razoabilidade ao estabelecer que as solugdes indicadas na

24LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Filosofia do Direito — o direito como prética. — Sao
Paulo: Atlas, 2021.P. 319

25MAFFINI, Rafael, et al. Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia judicial, motivacdo e
responsabilidade do gestor publico. 12 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. P. 133

26RAMOS, André de C.; GRAMSTRUP, Erik F. Comentéarios a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Cit. P. 354

27 BRASIL. Cdodigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 15/09/2022.
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decisdo exarada pela autoridade sejam aquelas consideradas mais viaveis e de

acordo com os interesses gerais,?® vedando-se consequéncias excessivas.

2.3. Dever de Motivacéo

Seguindo a linha do caput, o paragrafo Unico do artigo 20, assim como o artigo
21, traz exigéncias de motivacdo as decisdes proferidas nas esferas controladora,
administrativa e judicial. Inclusive, a respeito deste segundo dispositivo, Carlos Atri
Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto explicaram que:

[...] exige o exercicio responsavel da fun¢éo judicante do agente estatal. Invalidar
atos, contratos, processos configura atividade altamente relevante, que importa em
consequéncias imediatas a bens e direitos alheios. Decisdes irresponsaveis que
desconsiderem situacgdes juridicamente constituidas e possiveis consequéncias aos
envolvidos sdo incompativeis com o Direito.2°

Para além da avaliagdo das consequéncias praticas (empiricas) da deciséo, o
agente publico deveria, portanto, preocupar-se em justificar tal escolha de maneira
satisfatoria, apresentando fundamentos que demonstrem a necessidade e adequacéo
da invalidagc&o ou convalidacao do ato. Em outras palavras, ao mesmo tempo que da
mais liberdade e concretude as decisdes do agente publico, o artigo também imp&e

parametros limitadores a tais liberdades.

Com relacdo ao tema das nulidades, a autoridade deve explicitar se existe ou
nao alternativa melhor que a invalidade; no entanto, no processo administrativo
contencioso, assim como no judicial, o debate das partes deve ser resguardado,
respeitando-se o contraditério e ampla defesa, o que de certa maneira atenua o dever

de motivacdo. Inobstante a isso, o dever esta em consonancia com o principio da

280 Artigo 21, paragrafo unico, LINDB estabelece que: “A decisdo a que se refere o caput deste artigo
deverd, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacéo ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos énus
ou perdas que, em fun¢éo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. ”

2SUNDFELD. Carlos Ari et al. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do
TCU ao PL n° 7.448/2017. P. 6. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-
rebatem-criticas.pdf>. Acesso em 15/09/2022.
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economicidade, segundo o qual ndo deve ser declarada a invalidade sendo quando

demonstrada a sua essencialidade e a inviabilidade de alternativa mais vantajosa.®

30RAMOS, André de C.; GRAMSTRUP, Erik F. Comentéarios a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB. Cit. P. 360
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3. CONCEITOS INTRODUZIDOS PELA NOVA LINDB EM MATERIA DE
CONTRATOS

As novidades legislativas concernentes ao Direito Publico introduzidas pela
Lei n° 13.655/18 tiveram grandes reflexos na Lei n° 14.133/21. Contudo, o dito
consequencialismo juridico positivado na Nova LINDB ja vinha sendo aplicado em

matéria de contratos, especialmente pela jurisprudéncia dos érgaos de controle.

Nesse contexto, o presente item analisara como o tema das nulidades era
tratado pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia antes do advento da Nova Lei de
LicitagBes e Contratos — NLLC, bem como analisara a abordagem do tema nesta nova
lei, apontando as influéncias da Lei n° 13.655/18 contidas em seu texto e elencando

algumas lacunas encontradas em seus dispositivos.

3.1. Evolucdo do Conceito de Nulidade nas Leis de Licitacdes e

Contratos

Desde sua entrada em vigor no ano de 1993, a Lei n° 8.666 destacou-se por
sua concepcdo intensamente formalista e burocratica, especialmente no que diz

respeito ao tema das nulidades, vejamos:

Art. 59. A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente
impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de
desconstituir os ja produzidos.

Art. 49. [...] 8 2° A nulidade do procedimento licitatério induz a do contrato,
ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.

Conforme mencionado, a concepcédo adotada pela Lei vai ao encontro do
pensamento de Hely Lopes Meirelles, responsavel pela redacdo do Decreto-lei
2.300/86,%! que teve sua redacdo reproduzida na Lei n° 8.666/93, segundo o qual, em

se tratando de normas de ordem publica, o ato administrativo com vicio de legalidade

SIBRASIL. Decreto-Lei N° 2.300 de 21 de novembro de 1986. Planalto. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2300-86.htm>. Acesso em 15/09/2022.
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seria sempre nulo. No entanto, grande parte da doutrina e jurisprudéncia, tanto do
poder judiciario como dos 6rgéos de controle, h4 décadas demonstrava discordancia

com a concepcéo formalista/legalista adotada pela Legislacao.

Questdo de grande repercussdo diz respeito ao ROMS n° 23.714-1/DF,*
julgado em 13 de outubro de 2000, envolvendo a aquisi¢cao de urnas eletronicas pelo
TSE, pelo qual o STF entendeu que eventuais irregularidades formais na proposta
vencedora da licitacdo que Ihe deu origem, por sua irrelevancia, ndo ocasionariam a
nulidade do contrato administrativo, de modo que, embora o licitante tivesse
descumprido exigéncia expressa do edital de licitacdo, os dados omitidos ndo eram

expressivos o suficiente a fim de causar a invalidade do certame:

Se de fato o edital é a ‘lei interna’ da licitagdo, deve-se aborda-lo frente ao caso
concreto tal qual toda norma emanada do Poder Legislativo, interpretando-o a luz
do bom senso e da razoabilidade, a fim de que seja alcancado seu objetivo, nunca
se esgotando na literalidade de suas prescri¢cdes. Assim sendo, a vinculacdo ao
instrumento editalicio deve ser entendida sempre de forma a assegurar o
atendimento do interesse publico, repudiando-se que se sobreponham formalismos
desarrazoados.

Outro julgado que igualmente demonstra o afastamento do rigor
excessivamente legalista da Lei n° 8.666/93 pelas autoridades decisoérias € o Acérdao
1.102/2008 do TCU.*3 Nele, discutia-se a legalidade da qualificacdo econdmico-
financeira de uma empresa contratada pela Fundagéo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ. No
julgado, o Tribunal de Contas da Unido interpretou que eventual nulidade do

32| icitagdo: irregularidade formal na proposta vencedora que, por sua irrelevancia, ndo gera nulidade.
AD 0634, LICITACAO PUBLICA, EDITAL, VIOLACAO, ALEGACAO, DESCABIMENTO, NULIDADE,
INEXISTENCIA, TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, CONCORRENCIA, URNAS ELETRONICOS,
COMPONENTES, PRECOS UNITARIOS, ENUMERACAO, INSTRUMENTO EDITALICIO,
EXIGENCIA, PARTE VENCEDORA, DESCUMPRIMENTO, MERA IRREGULARIDADE FORMAL,
OCORRENCIA. STF. Primeira Turma. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Recurso em Mandado de
Seguranc¢a: RMS 23714/DF.

BREPRESENTAGCAO. CERTAME LICITATORIO. QUALIFICAGAO ECONOMICO-FINANCEIRA DE
LICITANTE. CONTRATO SUBSEQUENTE JA EM FASE DE EXECUGAO HA VARIOS MESES.
ATENDIMENTO AO INTERESSE PUBLICO. ANULAGAO NAO RECOMENDADA. AUTORIZAGAO
PARA CONTINUIDADE DA EXECUCAO CONTRATUAL EM CARATER EXCEPCIONAL.
PROCEDENCIA PARCIAL. ARQUIVAMENTO DOS AUTOS. 1.Em carater excepcional, autoriza-se a
continuidade da execucdo do contrato objeto da representacdo examinada, em face das
circunstancias especiais que justificaram sua celebracdo e que desaconselham sua anulacdo. 2.
Reconhece-se aqui o atendimento ao interesse publico, tendo em vista o principio da convalidagao
do féatico, a tutela da boa-fé, os principios da seguranca juridica, da proporcionalidade e da
razoabilidade, a inexisténcia de dano ao erério e o principio da economicidade. ACORDAO 1102/2008
— PLENARIO. Rel. Valmir Campelo. 11/06/2008
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procedimento licitatorio somente poderia ser declarada se demonstrado prejuizo ao
interesse publico:

14. Finalmente, importa considerar também que entre a data de publicacdo do
contrato em questdo (2/1/2008) e a data da proposta de encaminhamento da
SECEX/RJ (19/5/2008) ja decorreram quase cinco meses. Com isso, a eventual
anulacdo desse instrumento e a conseqiiente convocacdo da 22 colocada, a um
custo maior, sob todos os aspectos, desatenderia ao interesse publico, tendo em
vista o principio da convalidacdo do fatico, a tutela da boa-fé, os principios da
seguranca juridica, da proporcionalidade e da razoabilidade, a inexisténcia de dano
ao erario e o principio da economicidade.

Nesse contexto, o advento da Lei n° 13.655/2018 apenas refor¢ou a tendéncia
doutrinaria e jurisprudencial de relativizacdo do poder-dever de autotutela quando
estabeleceu que a invalidacdo dos atos administrativos deveria considerar as
consequéncias praticas de tal decisdo, o que avigorou o abandono da dicotomia
formalista que marcava a antiga lei de licitacdes e contratos e que foi totalmente
rechagcada com o advento da NLLC.

3.2. NocgbOes Gerais sobre a Declaracdo de Nulidade na Lei n°
14.133/21

A temética das nulidades foi objeto de inovacBes substanciais pela NLLC
(artigos 147 a 150), uma vez que sedimentou o entendimento introduzido pela LINDB3*
de que a autotutela administrativa ndo € absoluta, impondo a autoridade deciséria o
dever de preservar contratos publicos convalidaveis, estabelecendo que o
reconhecimento de ilegalidade contida no contrato ndo implica, necessariamente, em
sua invalidade, tampouco na desconstituicdo da relacdo juridica estabelecida com

efeitos retroativos.

Com a nova lei de contratos, a declaracdo de nulidade também passou a ser
condicionada apenas aos casos em que sua manutencao fosse contraria ao interesse
publico, bem como impediu que a declaracdo de nulidade fosse fundamentada apenas

em valores juridicos abstratos, sem o exame das especificidades e possiveis

340 artigo 5° da Lei 14.133/21 explicita a sua vinculagao a varios principios, assim como as disposi¢ées
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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consequéncias do caso concreto. Para além disso, ainda que o desfazimento do ato
fosse considerado medida mais favoravel ao interesse publico, ou seja, em se tratando
de vicio insanavel, a Lei n° 14.133/21 passou a admitir a modulacdo dos efeitos da
declaragéo de nulidade, nos termos do artigo 148, 82° em respeito ao principio da

seguranca juridica.

O teor do artigo 147 permite observar que a nulidade dos contratos publicos
passou, portanto, a ser tratada pela legislacdo como medida de carater excepcional,
devendo ser precedida de ponderacao sobre a possibilidade de saneamento e das
consequéncias praticas da decretacdo da invalidade. Algumas dessas
consequéncias, consideradas como negativas, de avaliacdo obrigatoria pelo poder
publico, foram elencadas nos onze incisos do dispositivo mencionado. E essencial,
por isso, observar a sua redacao a fim de melhor entender as hipéteses em que a lei

obriga a Administracdo a manter (convalidar) contratos nulos.

3.2.1. Limita¢des a Decretacédo de Nulidade

Assim estabelece o artigo 147 da Lei n° 14.133/21.

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execucgéo
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensao da
execucao ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato somente serd adotada na
hip6tese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, entre
outros, dos seguintes aspectos:

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

Il - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacdo local decorrentes do
atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

[l - motivag&o social e ambiental do contrato;

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

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

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

VIl - custo total e estdgio de execucdo fisica e financeira dos contratos, dos
convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo da paralisacao;
X - custo para realizacdo de nova licitacdo ou celebracdo de novo contrato;

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

Paragrafo Unico. Caso a paralisagdo ou anulacéo nao se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solugao
da irregularidade por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracdo de responsabilidade e da aplicagcao de penalidades cabiveis.
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Os exemplos citados em cada um dos incisos acima foram considerados as
principais consequéncias negativas decorrentes da extingdo indevida de contratos
publicos. Assim, quando optar por manter contratos eivados de nulidades insanaveis,
o administrador passou a ser obrigado por lei a motivar sua decisao elencando as
consequéncias desfavoraveis que eventual anulacdo acarretaria. Essas
consequéncias podem ser subdivididas, segundo Marcal Justen Filho,*> em quatro
categorias: 1) Implicacbes econbmicas externas (incisos I, IX e Xl); 2) Implicacdes
sociais e ambientais (incisos Il e Ill); 3) Implicagbes econdmicas internas (incisos I, IV,
V, VI, VIII, e X) e 4) Eliminag&o de defeitos e correcéo de problemas (inciso VII).

N&o ha davidas de que, seguindo a tendéncia da nova LINDB, especialmente
naquilo que prevé os seus artigos 20 e 21, a NLLC tem o prejuizo como elemento
essencial da invalidacédo de seus contratos (podendo estender tal posi¢cdo também ao
procedimento licitatorio que Ihe deu origem). Igualmente, parece-nos um consenso
que tal prejuizo deve ser analisado a luz dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade®® pela autoridade deciséria. No entanto, a lei falha em estipular diretrizes
para tal ponderacdo, o que dificulta a sua aplicagcdo e d4 margem para dissensos,
colocando em xeque aquilo que parecia ser sua principal garantia: a seguranca
juridica.

Em outras palavras, o artigo obriga o0 agente publico a realizar uma analise de
conceitos bastante amplos, tais como “riscos sociais”, “riscos ambientais” e
“‘motivacao social”’, sem estabelecer qualquer tipo de baliza & ponderacao entre tais
principios, ou seja, ndo da meios para que o administrador analise se um conceito ou

principio deveria se sobressair sobre outro no caso concreto.

Imaginemos um contrato administrativo eivado de vicio de legalidade cuja
invalidacao trara impactos sociais e ambientais negativos, ao mesmo tempo que, caso
mantido, trard enormes prejuizos a ordem econdmica. Qual dos dois impactos deve

preponderar ao outro? Como o administrador fara tal avaliacdo? Se as consequéncias

35JUSTEN FILHO. Margal. Comentarios a lei de licitac6es e contratagbes administrativas [livro
eletrbnico]. - 1. ed. -- S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. P. RL-1.40

36A CF/88 nao aborda expressamente os principios da proporcionalidade e razoabilidade em seu texto,
contudo, a forca normativa dos principios aparece em todos os ramos do direito, além de parecer ter
sido adotada de maneira implicita pelo constituinte, podendo ser integralmente aplicavel ao
ordenamento juridico por forga do artigo 5°, §2°, da Magna Carta, sendo, portanto, relevante elemento
norteador das decisdes proferidas nas esferas judicial, administrativa e controladora.
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praticas trouxerem prejuizos e vantagens “equivalentes”, podera o administrador

valer-se tdo somente de “valores juridicos abstratos” para fundamentar sua decisdo?

Por fim, o proprio conceito de “medida de interesse publico” constitui expressao
com alto grau de abstracéo que sequer é definido pela Constituicdo Federal, conforme
se verificara adiante, entendimento que também se mostra essencial para a ideal

aplicacao da lei.

3.2.2. Nogbes Gerais sobre Interesse Publico

Embora a supremacia do interesse publico seja considerada por boa parte da
doutrina como “supraprincipio” do Direito Administrativo, o conceito de interesse
publico é apenas mencionado genericamente pela Constituicdo Federal,®” como
ocorre nos artigos 37, inciso IX, 57, inciso Il e 66, 81°. A despreocupacdo do
Constituinte em conceituar a expressao acaba por dificultar a andlise concreta, a ser
realizada pelo poder publico, se determinados atos ou decisdes de fato estariam em
consonancia com os interesses da coletividade, uma vez que, conforme pontuado por
Daniel Wunder Hachem “o interesse publico serve para legitimar e, simultaneamente,

para limitar o exercicio de poder”.2®

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello, “o interesse publico deve ser
conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade
e pelo simples fato de o serem’,? ou seja, para o autor, ndo € possivel afirmar que
interesse publico seja contrario aos interesses particulares, mas, sim, trata-se de um

somatorio de interesses individuais dos membros da sociedade.

’BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
15/09/2022

38HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011. P. 105

39MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Cit. P. 62
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Ainda, Daniel Wunder Hachen? explica que existem dois prismas sob os quais
o0 interesse publico pode ser enxergado no a&mbito do Direito Administrativo, um deles,
em sentido amplo, seria todo o interesse protegido pelo ordenamento juridico, ou seja,
estaria amplamente ligado ao conceito de legalidade. O segundo, mais restrito as
especificidades do caso concreto, conceito este que parece ser adotado pelo artigo
147, estaria ligado as situacées em que a Administracéo Publica estaria legitimada a
agir, servindo, portanto, como um limitador da atuacdo administrativa e como condicéo

para o exercicio de determinadas prerrogativas.

Em sintese, poder-se-ia dizer que todo e qualquer ato administrativo deveria
estar ligado ao conceito de interesse publico, dai que grande parte da doutrina tira a
ideia de que a indisponibilidade/supremacia do interesse publico seria 0 principio
basilar, principal, do Direito Administrativo. Marcal Justen Filho*' se opde, contudo, a
ideia de um fundamento juridico Unico como alicerce de todo o Direito Publico. Dentre
as suas justificativas, o autor menciona que o ordenamento juridico é composto por
uma pluralidade de principios que consagram valores constitucionais, sendo usual,
por sua natureza, a colidéncia na sua aplicacdo, o que nao implicaria dizer que haja
contradicdo entre principios, nem que um dos colidentes deva ser eliminado, mas
demonstra como é problemético centralizar toda a légica do direito publico em um

anico principio, especialmente por ser necessaria a garantia das liberdades privadas.

Assim, a ideia rechacada por Marcal*> de que a supremacia do interesse
publico seria o principio Unico do Direito Administrativo perde sua forca, uma vez que

nao deve existir preponderancia abstrata de um principio sobre o outro, mas, sim,

4“HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico. Cit. P.
12

4JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Cit. P. 134

42Justen Filho ainda exemplifica “Basta ver o caso da implantacdo de usinas hidrelétricas na regido
amazonica. H& o interesse publico na geracdo de energia elétrica, mas também existe o interesse
publico na protegdo do meio ambiente. Uma das caracteristicas do Estado contemporéaneo é a
fragmentacgé&o dos interesses, a afirmacédo conjunta de posi¢cfes subjetivas contrapostas e a variacao
dos arranjos entre diferentes grupos. Nesse contexto, a utilizagdo do conceito de interesse publico
tem de fazer-se com cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade entre os interesses dos
diferentes integrantes da sociedade. ” O exemplo citado pelo Autor parece ilustrar perfeitamente uma
hip6tese na qual, ainda que configurada uma das hipéteses que impedem a decretacao de nulidade
dos contratos administrativos — artigo 147, inciso Il, por exemplo, no qual a interrup¢éo da fruicdo da
energia gerada pela hidrelétrica traria prejuizos sociais — a manutencao da anulagdo poderia ser
desejavel a depender do tamanho do impacto ambiental causado pela implantacéo da usina no local,
dai a importancia da ponderacao entre principios, analisando-se afundo o caso concreto, e utilizando-
se, principalmente, da proporcionalidade e razoabilidade pela autoridade deciséria. (Ibidem P. 134-
135)
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seguindo-se a légica da propria LINDB, esta ascendéncia estaria estritamente ligada
a andlise do caso concreto, na qual devem ser levados em conta todos os interesses

e principios em coliséo.

A questéo nao respondida pelo dispositivo ora analisado, contudo, diz respeito
aos parametros a serem seguidos na avaliacdo das consequéncias/efeitos praticos da
anulacdo, mesmo porque os incisos do 147 tratam-se de consequéncias negativas
meramente exemplificativas, podendo o agente publico levar em conta toda uma gama
de possiveis consequéncias da paralisacdo contratual baseando-se em conceito

bastante subjetivo e abstrato como o de interesse publico.

E digna de menc&o a Portaria n° 08/2019 da Secretaria de Comércio Exterior,*3
que disciplinou os procedimentos administrativos de avaliacdo de interesse publico
em medidas de defesa comercial. Nela tornaram-se facultativas as avaliagbes de
interesse publico nas hipoteses de revisao de final de periodo e obrigatorias para os
casos de investigacdo original de dumping e subsidios, assim como fez o artigo 147
da Lei n° 14.133/21 nos casos de decretacao de nulidade contratual. No entanto, a
portaria foi além, complementando seu texto exatamente naquilo que o artigo
mencionado carece, ao fixar os métodos de avaliacdo de tal principio. Para tanto,
foram estabelecidos trés critérios a serem adotados na analise preliminar: a natureza,
0 cenario internacional do mercado e a concentracdo de mercado do produto sob
andlise. Por sua vez, na andlise final, poderiam ser considerados outros quatro
critérios complementares: as condi¢cdes da oferta; as condicbes de demanda; as
condi¢cBes de custo e preco e efeitos esperados da medida de defesa comercial na

indUstria doméstica.

Parece-nos evidente que, em se tratando de assunto tdo abrangente como
“licitagdes e contratos administrativos”, a NLLC jamais lograria éxito em estabelecer
critérios tdo bem delimitados como fez a Portaria n° 08/2019; contudo, a inexisténcia
de qualquer tipo de diretriz para a aplicacdo do artigo 147 acaba dando margem para
possiveis arbitrariedades ou desvios de poder pelos agentes publicos, dada a enorme

subjetividade do julgamento a ser realizado.

4BRASIL. Portaria n° 8, de 15 de abril de 2019. Disponivel em
<http://www.in.gov.br/autenticidade.html> pelo cédigo <05152019041700013>. Acesso em
15/09/2022.
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Inobstante os pontos mencionados, e as ditas “caréncias” contidas no artigo as
quais poderiam dificultar a atuacdo dos agentes publicos, é fato incontroverso que a
nova lei acabou por impor varios empecilhos a decretacao de nulidade dos contratos
administrativos, adotando a tendéncia jurisprudencial dos 6rgaos de controle, em
especial do Tribunal de Contas da Unido, de que a ilegalidade n&o seria elemento
suficiente para a invalidade dos instrumentos firmados pela Administragdo Publica.
Nesse sentido, o caput do artigo 148 vai além, reforcando o teor de seu antecessor,
no sentido de que a declaracéo de nulidade do contrato deve ser precedida de andlise
do interesse publico envolvido e operara retroativamente impedindo os efeitos que o
este deveria produzir, além de desconstituir aqueles ja produzidos.**

Ainda gque existam na nova lei algumas lacunas quanto ao método de avaliacédo
do interesse publico envolvido na declaracao de nulidade, ndo restam davidas de que
a invalidade s6 podera ser decretada caso esteja em consonancia com os interesses
da coletividade. E dai que surge uma quest&o ainda mais controversa na NLLC, ja que
o paragrafo segundo do artigo 148 autoriza a modulacdo temporal dos efeitos da
declaracdo de nulidade, ou seja, permite que a autoridade atribua eficacia da decisao
anulatéria para momento futuro — pelo prazo de até seis meses, prorrogavel uma tnica
vez. Acontece que, assim como ocorreu no dispositivo anterior, o paragrafo deixa de

estabelecer qualquer tipo de baliza a decisdo do agente publico.

Veja-se, contudo, que tais lacunas legislativas séo ainda mais preocupantes do
gue as contidas no artigo 147, pois legitimam a prorrogacdo de contratos contrarios
ao interesse publico (pressuposto para a declaracdo de nulidade contratual). Assim,
permite-se a extensao, por até um ano, de contratos que trazem, em alguma medida,
consideravel prejuizo a coletividade, sem, em contrapartida, impor limites ou
estabelecer orientagdes a sua aplicacdo, limitando-se a lei a pontuar que tais
modulagbes deveriam ocorrer para fins de se manter a “continuidade da atividade

administrativa”.

44Art. 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. [...] § 2°
Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a continuidade da atividade administrativa,
poderé decidir que ela so6 tenha eficacia em momento futuro, suficiente para efetuar nova contratacgéo,
por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma Unica vez.
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Nesse contexto, o presente trabalho buscara analisar quais seriam, dentro do
escopo do artigo 148, 82° da Lei n° 14.133/21, os critérios a serem adotados nas
decisbes de modulacdo dos efeitos da declaracdo de nulidade dos contratos
administrativos, a bem entender o que, dentro do direito administrativo, justificaria a

continuidade desse tipo de contratagdo que € contraria ao interesse publico.
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4. MODULACAO DOS EFEITOS NA DECLARACAO DE NULIDADE DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Conforme mencionado no ponto anterior, a Lei n° 14.133/21 introduziu, em seu
artigo 148, 82°, a possibilidade da modulacdo consequencial dos efeitos da declaracao
de nulidade dos contratos administrativos. Ocorre que, assim como fez o 147, o artigo
148 prevé uma série de lacunas interpretativas que podem dificultar a atuacédo das
autoridades decisorias, bem como a fiscalizacao pelos 6rgédos de controle, uma vez

gue nao estabelece qualquer tipo de baliza a decisdo de modulacao do poder publico.

Assim, o presente ponto objetiva, inicialmente, discorrer sobre o tratamento que
o Direito Brasileiro tem dado, ao longo dos anos e em seus diferentes ramos, a
teméatica das modulacdes consequenciais. Em seguida, analisar-se-a a abordagem
dada ao assunto pela NLLC, esmiugcando a lacunas existentes no artigo 148. Por fim,
discorrer-se-a sobre uma série de possiveis critérios que podem ser adotados pelas
autoridades decisérias ao analisar a viabilidade da modulacdo dos efeitos da
declaracdo de nulidade dos contratos administrativos, a fim de propiciar um

julgamento mais isonémico pela Administracdo Publica.

4.1. NocOes Gerais sobre Modulagdes Consequenciais

A modulacao dos efeitos das decisdes proferidas na jurisdicdo constitucional
ndo € novidade no Direito Brasileiro. Muito embora o Supremo Tribunal Federal
inicialmente adotasse, de maneira integral, a teoria da nulidade retro-operante e
sancionatoria, a Corte sempre ponderou sobre as dificuldades que a aplicacéo da tese
causava.*® Por esse motivo, 0 STF acabou por adotar uma técnica de ponderacgéo
entre principios constitucionais, a fim de afastar eventuais danos decorrentes da

declaracéo de inconstitucionalidade da lei.

“SNOGUEIRA. Antonio P. S. Modulacao dos Efeitos das Decis6es no Processo Civil. 2013. Tese
de (Doutorado em Direito) Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013. P. 15-16
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No paradigmatico julgamento da ADI n° 513, de 14 de junho de 1991, foi
possibilitado o reconhecimento da invalidade de norma tributaria com eficacia ex
nunc.*6 Anos depois, a Lei n° 9.868/994" disciplinou a modulacdo dos efeitos da

declaracédo de inconstitucionalidade:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Veja-se que o dispositivo estabelece dois possiveis quesitos a justificar a
modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade: a seguranca juridica, a fim de que
conceder previsibilidade sobre as condutas dos individuos em sociedade e suas

consequéncias,*® e o interesse social, que, conforme pontua Nogueira:

[...] permite que uma motivagdo de carater politico justifique a decisdo modulatdria
do Tribunal Constitucional, razdo por que lhe cabe, na execucdo desse mister,
proceder a uma ponderacéo de valores e de interesses, deixando inequivocamente
demonstrado que o interesse publico em conservar uma determinada situacao
juridica é superior ao interesse publico em garantir o principio da constitucionalidade

[...]%

Assim, o legislador explicitou, a partir da redacdo do artigo 27 da Lei n°
9.868/99, que o Supremo Tribunal Federal deveria se valer de um juizo de

proporcionalidade e razoabilidade ao analisar os interesses envolvidos na declaracao

46A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, LEI N. 8.134/90 E MANUAL PARA O
PREENCHIMENTO DA DECLARACAO DO IMPOSTO DE RENDA, PESSOA FiSICA, ANO BASE
1990, EXERCICIO 1991, NO PONTO RELATIVO AS INSTRUCOES SOBRE A APLICACAO DO
COEFICIENTE DE CORRECAO MONETARIA DO IMPOSTO E DE SUA RESTITUICAO. [..] IV.
ALEGACAO DE SO PODER TER EFEITO "EX NUNC" A DECISAO QUE NULIFICA LEI QUE
INSTITUIU OU AUMENTOU TRIBUTO AUFERIDO PELO TESOURO E JA APLICADO EM
SERVICOS OU OBRAS PUBLICAS. SUA INAPLICABILIDADE A HIPOTESE DOS AUTOS QUE NAO
COGITA, EXCLUSIVAMENTE, DE TRIBUTO JA INTEGRADO AO PATRIMONIO PUBLICO, MAS,
DE INGRESSO FUTURO A SER APURADO NA DECLARAQAO ANUAL DO CONTRIBUINTE E
RECOLHIDO POSTERIORMENTE.TAMBEM NAO E ELA ATINENTE A EVENTUAL RESTITUIQAO
DE IMPOSTO PAGO A MAIOR, PORQUE ESTA PREVISTA EM LElI E TERA SEU VALOR
REDUZIDO PELA APLICACAO DE COEFICIENTE MENOS GRAVOSO. (ADI 513, Relator(a): CELIO
BORJA, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/1991, DJ 30-10-1992 PP-19514 EMENT VOL-01682-01
PP-00043 RTJ VOL-00141-03 PP-00739)

4BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em 15/09/2022.

48 MIRAGEM, Bruno. Teoria Geral do Direito Civil. 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 22

49 NOGUEIRA. Antonio P. S. Modulacao dos Efeitos das Decis@es no Processo Civil. Cit. P. 39
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de inconstitucionalidade e as suas consequéncias no caso concreto, possibilitando a
modulacao de seus efeitos para momento futuro, inclusive, segundo a jurisprudéncia
da Corte, nos casos de controle incidental de constitucionalidade.®>® Seguindo essa
mesma tendéncia, o Codigo de Processo Civil — CPC passou a prever em seu artigo
927, 83°:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

[...] 8 3° Na hipotese de alteragédo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracéo no interesse social e no
da seguranca juridica.5!

No Direito Administrativo, a anulacao dos atos provoca, ordinariamente, efeitos
retroativos, ou seja, retorna-se ao momento em que o ato foi praticado, extirpando os
resultados dele decorrentes. Isso porque, como jA mencionado no ponto 2 do presente
trabalho, o Direito Publico esta ordinariamente ligado ao principio da legalidade, de
modo que, em razdo de sua incompatibilidade com a ordem juridica, a nulidade dos
atos administrativos deveria, em regra, possuir efeitos ex tunc. No entanto, ndo é de
hoje que a doutrina reconhece casos em que € possivel a atribuicéo de efeitos ex nunc

a declaragéo de nulidade de atos administrativos. Assim explica Bandeira de Mello:

Na conformidade desta perspectiva, parece-nos que efetivamente nos atos
unilaterais restritivos da esfera juridica dos administrados, se eram invéalidos, todas
as razdes concorrem para que sua fulminacdo produza efeitos ex tunc, exonerando
por inteiro quem fora indevidamente agravado pelo Poder Publico das
consequéncias onerosas. Pelo contrario, nos atos unilaterais ampliativos da esfera
juridica do administrado, se este ndo concorreu para o vicio do ato, estando de boa-

50Recurso Extraordinario 197.917-8: “A declaracdo de inconstitucionalidade in concreto também se
mostra passivel de limitacao de efeitos. A base constitucional dessa limitacdo — necessidade de um
outro principio que justifique a n&o-aplicacdo do principio da nulidade — parece sugerir que, se
aplicavel, a declaracéo de inconstitucionalidade restrita revela-se abrangente do modelo de controle
de constitucionalidade como um todo. E que, nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento
do principio da nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais, € ndo em razdes de
conveniéncia. Se o sistema constitucional legitima a declaracéo de inconstitucionalidade restrita no
controle abstrato, essa decisdo podera afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou
incidental de normas. Do contrario, poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma perda de
significado da prépria declaracéo de inconstitucionalidade restrita ou limitada. ”

51Trata-se do instrumento de relativizagdo de precedentes judiciais chamado de overruling, pelo qual
ocorre mudanca de interpretagdo da norma juridica por um tribunal superior, de vinculacéo obrigatéria
pelos demais 6rgéos julgadores. O dispositivo permite a atribuicdo de eficacia ex nunc aos efeitos da
nova interpretacdo a ser adotada.
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fé, sua fulminacdo s6 deve produzir efeitos ex nunc, ou seja, depois de
pronunciada.?

Conforme pontuado acima, seria admitida a anulacdo sem efeitos retroativos —

ex nunc — sempre que esta afetar negativamente terceiros de boa-fé que nédo tenham

concorrido para a ilegalidade detectada no ato. Patricia Baptista pontua:

Ao contrario do que ocorre no direito civil, no direito administrativo néo é o tipo nem
o grau do vicio que macula o ato que vao determinar se o desfazimento desse ato
tera efeitos retroativos (ex tunc) ou para o futuro (ex nunc). A modulacéo temporal
dos efeitos do desfazimento do ato administrativo ilegal com vicio de legalidade sera
determinada basicamente pela tutela da confianga legitima (boa-fé + seguranca
juridica).5®

Nesse mesmo sentido, com relacdo a modulacéo dos efeitos da declaracéo de

invalidade dos atos administrativos, Rafael Maffini explica o cabimento da modulacao

temporal in futurum:

Em relagdo as condutas administrativas que venham a ter sua invalidade
reconhecida deve também ser admitida tal modulag&o temporal in futurum quando
isto for justificado em razdes de protecdo da confian¢a ou, ultima ratio, de seguranca
juridica. Por certo, pressupfe-se, neste caso, que o destinatario de tais condutas
administrativas invalidas nédo tenha contribuido para o vicio que lhe é intrinseco. Do
mesmo modo, ndo se pode pretender que tal conduta invalidada produza efeitos ad
aeternum, o que ocorreria fosse caso das situacdes proibitivas do exercicio da
prerrogativa anulatéria da Administracdo Publica, como é o caso da decadéncia,
acima analisada.

Haveria, em tais casos, a necessidade de um termo inicial futuro para a anulacao
de condutas administrativas serviria como uma espécie de regra transitéria, no
sentido de que um determinado ato ou contrato administrativo continue a produzir
efeitos até um momento a ser fixado pela autoridade — judicial ou administrativa —
promotora da anulagdo. A fixacdo de tal termo inicial futuro deverd, em face da
extensa e variavel casuistica possivel, atender, dentre outros, aos postulados da
razoabilidade, da proporcionalidade e da concordancia pratica, para que sejam
devidamente ponderados, de um lado, a legalidade administrativa e, de outro, a
protecéo da confianca e a seguranca juridica.>*

52MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Cit. P. 489

S3BAPTISTA, Patricia. Seguranca Juridica e Prote¢cdo da Confianca Legitima no Direito
Administrativo: Andlise Sistematica e Critérios de Aplicacdo no Direito Administrativo. 12 ed.
CreateSpace Independent Publishing Platform, 2014. P. 196

54MAFFINI, Rafael. Modulagdo temporal in futurum dos efeitos da anulacdo de condutas
administrativas. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, ano 1, n. 9, 2012. Disponivel em:
< https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/09/2012 09 5315 5341.pdf.> P. 25-26. Acesso em

15/09/2022.
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A modulagéo temporal dos efeitos da invalidacdo, embora n&o tdo usual no
Direito Administrativo como ocorre no Direito Constitucional, aparece, por exemplo,
na Lei do Processo Administrativo do Estado do Rio de Janeiro, o qual, seguindo a
tendéncia da Lei da Acado Direta de Inconstitucionalidade e do Cdédigo de Processo

Civil, assim estabelece:

Art. 53. A Administracdo tem o prazo de cinco anos, a contar da data da publicacéo
da decisdo final proferida no processo administrativo, para anular os atos
administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis para os administrados,
ressalvado o caso de comprovada ma-fé.

[...] 83° Os Poderes do Estado e os demais 6rgdos dotados de autonomia
constitucional poderdo, no exercicio de fungdo administrativa, tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos da
declaracdo de nulidade de ato administrativo ou decidir que ela sé tenha eficacia a
partir de determinado momento que venha a ser fixado.%

Muito embora ainda se discorrera sobre o principio com maior profundidade
nos proximos subitens, cabe pontuar que a seguranca juridica possui um duplo
carater. o objetivo, relativo a estabilidade das relacdes juridicas; e o subjetivo,
relacionado a protecdo da confianca. Seguindo a linha mais subjetiva, tem-se que,
sempre que o ato administrativo gerar expectativas legitimas a um individuo, capazes
de induzir o seu comportamento, ela ndo pode ser frustrada de maneira volavel, eis

que fundada na boa-fé.

Conforme antes observado, a Nova LINDB, em seu artigo 20, empenhou-se em
reforcar o principio da seguranca juridica ao vedar decisdes fundamentadas téo
somente em valores juridicos abstratos, sem considerar suas consequéncias praticas
— possiveis danos concretos dela decorrentes. Nesse sentido, a necessidade de se
avaliar as repercussoes faticas da decisdo coaduna-se com as disposi¢des do artigo

27 da Lei da Acao Direta de Inconstitucionalidade — Lei n° 9.868.

O teor do artigo 23 da LINDB®® também é digno de mencao, pois estabelece

um regime de transi¢cdo pela autoridade deciséria apos a adocdo de mudanca de

55RIO DE JANEIRO. Lei n° 5.427, de 01 de abril de 2009. Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro.
Disponivel em: <
http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/e9589b9aabd9cac8032564fe0065abb4/ef664a70abc57d3f832
5758b006d6733?0OpenDocument>. Acesso em 15/09/2022.

56Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagao ou orientacéo
nova sobre norma de conteddo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de
direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo
aos interesses gerais.
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interpretacdo normativa, fixando compromisso para ajustamento de conduta. Em
outras palavras, o dispositivo permite que o poder publico fixe um periodo de
adaptacdo para o cumprimento da nova orientacdo hermenéutica. A respeito deste

artigo, Carlos Ari Sundfeld pontua que:

Ninguém nega que as instituicdes publicas, na administracdo, no sistema de
controle ou no Poder Judiciario, possam alterar suas interpretacdes sobre o Direito.
E normal que, com o devido cuidado, o fagcam, inclusive em decorréncia de novas
demandas e visdes que surgem com o0 passar do tempo. Contudo, as relacdes
juridicas pré-existentes ndo podem ser ignoradas. Elas seguem existindo e, se for
0 caso, terdo de se adequar as novas interpretacfes ou orientacdes. Necessario,
entdo, que seja previsto regime juridico de transicdo que lhes dé tempo e meios
para que realizem a conformacdo, segundo pardametros de razoabilidade e
proporcionalidade, tal qual tem se dado em matéria de modulagéo de efeitos nas
declarac¢es de inconstitucionalidade e, mais recentemente, com mera modificacdo
de posicdo dominante do Supremo Tribunal Federal — STF. Mudancas de
interpretacdo ndo podem lancar situagbes anteriores em regime de incerteza.
Orientar a transicao € dever basico de quem cria nova regulacdo a respeito de
gualquer assunto.5’

Nessa mesma linha, sob forte influéncia do artigo 27 da Lei n° 9.868, tem-se 0
artigo 24 dessa mesma Lei®® que também demonstra uma tendéncia, adotada pelo
poder publico, de se privilegiar a estabilidade das relacdes juridicas constituidas de
boa-fé, mesmo que eivadas de invalidades, o que tem trilhado um caminho de

facilitacdo a modulacdo dos efeitos da decretacdo de nulidade dos atos

administrativos.

Se por um lado o artigo 23 estabelece um regime de transicdo para novas
obrigacbes decorrentes da ado¢ao de nova interpretacdo da lei, de outro, o seu
sucessor, 0 artigo 24, elenca algumas situacbes em que deve ser adotada a
interpretacdo vigente a época dos fatos. Assim, cria-se uma espécie de guia de
conduta da Administracdo Publica no que diz respeito a modulacdo dos efeitos da

decisao, a fim de se prestigiar o principio da confianga.

5’SUNDFELD. Carlos Ari et al. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do
TCU ao PL n° 7.448/2017. Cit. P. 11-12

S8Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado levara em
conta as orientagBes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientacao geral, se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.
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Nessa toada, a Lei 14.133/21 apenas reforcou a tendéncia iniciada pela
jurisprudéncia, principalmente dos 6rgdos de controle,>® no sentido de admitir a
modulacdo dos efeitos das decisbes quanto a validade do ato administrativo, mais

tarde positivada no artigo 24 da LINDB.

No entanto, pelo que se verifica da leitura do artigo 27 da Lei 9.868, a
modulacdo dos efeitos da decisdo deve ser considerada medida excepcional dentro
do contexto do Estado Democratico de Direito, sob pena de subverter a seguranca
juridica e confianca que procura salvaguardar; ou seja, é imperativo que a técnica seja
invocada com cautela, evitando-se que a modulacao cause aquilo que procura evitar:
uma instabilidade institucional decorrente da manutencéo de atos inconstitucionais ou

ilegais.

Assim, necessario se faz analisar os pormenores do artigo 148, 8§2°, a bem
compreender as lacunas nele existentes, para entao teorizar quais seriam as diretrizes

adequadas a autorizar a sua aplicacéo pelo poder publico.

4.2. Modulagdo Temporal dos Efeitos da Declaracao de Nulidade na
Lei n°® 14.133/21

Segundo ja mencionado, o Direito Administrativo brasileiro caminha ha décadas

para um gradual e progressivo afastamento da visdo estritamente legalista sobre a

59Como exemplo de julgado em que foram afastados os efeitos ex tunc da declarac¢do de nulidade dos
atos administrativos, tem-se o0 TC 674.054/91-1 — STF. Nele, assim pontuou o Ministro Adhemar
Paladini Ghisi em seu voto: "14. Considero, portanto, de grande relevancia a data de 23 de abril de
1993, em que foi publicada no Diario da Justica a deciséo final e irrecorrivel do E. Supremo Tribunal
Federal, que definiu, de uma vez por todas a questdo da exigéncia do concurso publico para a
admisséo de pessoal por parte das empresas publicas e sociedades de economia mista, em geral.
15. A partir dessa data, portanto, a ninguém sera dado questionar essa matéria, e, se duvidas
existiam, foram afastadas definitivamente, constituindo-se, assim, num marco definidor dessa
exigéncia constitucional, consentdneo com o mérito dos diversos julgados desta Corte de contas.16.
Esse Acordao pioneiro do Supremo Tribunal Federal anima-me a sugerir, nestes autos, e em relagao
a tese que ora se discute em carater definitivo, que se altere a data base a partir da qual deverédo ser
anuladas as admissdes de pessoal, que passaria a ser a da publicacéo do referido. Decisorio, isto €,
23 de abril de 1993. 17. Esta proposta se assenta no fato de que as reiteradas decisdes do Tribunal
de Contas da Unido a respeito desse assunto de alta indagacao juridica, além de jamais mandarem
retroagir a data da vigéncia da atual Carta Magna a anulacdo das admiss@es, aleatoriamente fixaram
a data da publicacédo de sua primeira deliberacdo sobre a matéria como aquela a partir da qual nédo
mais seriam toleradas as admiss@es em causa (06/06/1990)." (Acérdao no 056/93, DO 13/12/1993,
fls. 19.088-19.090) ".
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tematica das nulidades, por ora preservando atos nulos cuja manutencado se mostre
favoravel ao interesse publico, por ora admitindo a irretroatividade de alguns deles
desde que atendidos determinados requisitos. A Nova Lei de LicitagBes, portanto,
apenas seguiu uma tendéncia jurisprudencial e doutrinaria ja consolidada, de privilégio

a eficiéncia administrativa e seguranca juridica, em seus artigos 147 e 148.%°

Especificamente no que concerne ao artigo 148, a Lei n° 14.133/21 estabelece
que “a declaracdo de nulidade operaré retroativamente, impedindo os efeitos juridicos
gue o contrato deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos”;

no entanto, tal disposicéo tem algumas limitacdes.

Em primeiro lugar, € necessaria a prévia analise do interesse publico envolvido,
que é requisito para a declaracdo de nulidade conforme bem estipulado em seu
antecessor, o artigo 147. Além disso, na impossibilidade de retorno a situacao fatica
anterior, a nulidade deve ser resolvida por indenizacdo por perdas e danos, sem
prejuizo da apuracado de responsabilidade e aplicacdo de penalidades cabiveis. Por
fim, é possivel que, com vistas a continuidade da atividade administrativa, os efeitos
da declaracdo de nulidade sejam modulados para momento futuro, de modo que sé
tenha eficacia posteriormente, por prazo de até seis meses, prorrogavel uma unica

vez, a fim de assegurar a realizacédo de nova contratacéo.?

60Para Luciano Ferraz a Nova Lei “redimensiona o exercicio da prerrogativa administrativa de anulagao
dos contratos eivados de ilegalidade, trazendo para a Administracdo Publica novas possibilidades
gue extrapolam os esquemas classicos estruturados pelas Leis de processo administrativo. Esses
novos dispositivos trazem impactos relevantes para a teoria das nulidades dos atos administrativos,
em favor da modulagdo dos efeitos da sua pronuncia em cada caso. Agora, é a Lei — e ndo mais
apenas os principios juridicos — que se predica a compensacéo de que a utilizacdo de uma féormula
geral — one size fits all — deve ser abandonada, pronunciando a superac¢éo légica da invalidagdo com
efeitos ex tunc ou ex nunc — ou a simples preservacdo do ato invalido praticado — para impor a
avaliagdo por parte da Administragdo Publica, dos 6rgdos de controle e do Poder Judiciario da
necessidade de ado¢ao em cada caso de um regime de transi¢cdo em favor da adequada acomodacéo
dos direitos e deveres dos administrados.” (FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade:
fundamentos para o controle consensual da Administragcdo Publica (TAG, TAC, SUSPAD,
acordos de leniéncia, acordos substitutivos e instrumentos afins.) 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2020. P. 151))

61Nota-se certa similaridade com a previsdo do artigo 75, VIII, da mesma Lei n° 14.133/21 que assim
dispde: “Art. 75. E dispensavel a licitagéo: [...] VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade
publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situagcao que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a continuidade dos servicos publicos ou a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para aquisicdo dos bens
necessarios ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e
servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano, contado da data de ocorréncia
da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogacao dos respectivos contratos e a recontratacéo
de empresa ja contratada com base no disposto neste inciso;”. Aqui, assim como ocorre no artigo
148, 82°, a Lei pressup0e a existéncia de casos em que a auséncia de contratagédo (ou a interrupgéo
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Assim, o artigo 147 prevé a modulacdo dos efeitos da nulidade do contrato
administrativo por meio de uma convalidacdo. Nota-se, portanto, que o0 ato de
ajustamento nesse caso possui eficacia retroativa, a fim de que a licitacdo ou contrato
publico viciado fiquem definitivamente preservados. Por outro lado, na modulagéo
estabelecida no artigo 148, 82°, a preservacdo do contrato é apenas temporaria,
condicionada ao tempo necessario para a celebracdo de novo ajuste com o mesmo
objeto por um periodo pré-determinado (de até seis meses prorrogavel uma unica

vez).%?

E cristalino, por conseguinte, que a intencdo do legislador na redacédo dos
artigos 147 e 148 era de impor a Administracdo Publica o dever de considerar as
consequéncias praticas da nulidade contratual antes da sua declaracao, alinhando o

agir de seus agentes a preservacédo da seguranca juridica.

Com relagéo especificamente & modulacdo temporaria dos efeitos da nulidade,
o legislador seguiu a tendéncia constitucional prevista na Lei n° 9.868/99, a qual, como
visto anteriormente, permitiu, em seu artigo 27, que a declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada lei s6 tivesse eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que viesse a ser fixado pelo Supremo. Contudo, ao
contrario da Lei da ADI, a Lei n° 14.133/21 ndo estabelece nenhum parametro ou
requisito, ao menos de maneira explicita, que permita certa padronizacdo das
decisdes proferidas pelos agentes publicos que decidirem postergar os efeitos da

nulidade de contratos administrativos.

Isso porque o artigo 27 da Lei 9.868/99 prevé duas relevantes alternativas, de
atendimento obrigatério, para se autorizar a modulacdo: que ela se dé em prestigio

ao principio da seguranca juridica ou por excepcional interesse social.

Por sua vez, o artigo 148 da NLLC néo estabelece qualquer tipo de guia a acao
do poder publico, o que € preocupante, uma vez que a técnica de modulacéo decisoria

deve ser considerada medida excepcionalissima, especialmente no Direito Contratual

do contrato) por determinado periodo causaria prejuizo a interesses coletivos, assim, a atividade
publica ndo poderia ser adiada.

62P0OZZ0, Augusto; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio. Artigos 147 a 150 In: POZZO,
Augusto; CAMMAROSANO, Mércio; ZOCKUN, Mauricio. Lei de Licitagcbes e Contratos
Administrativos Comentada Lei 14.133/21. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2022.
Disponivel em: <https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1440739642/lei-de-licitacoes-e-
contratos-administrativos-comentada-lei-14133-21>. Acesso em 15/09/2022.



https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1440739642/lei-de-licitacoes-e-contratos-administrativos-comentada-lei-14133-21
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1440739642/lei-de-licitacoes-e-contratos-administrativos-comentada-lei-14133-21
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Administrativo, segundo a Nova Lei, pois parte-se do principio que, se permitida a
anulacdo, a manutencdo do contrato é contraria ao interesse publico. Desse modo,
sua utilizacdo de maneira descontrolada pode causar mais inseguranca juridica,
servindo de subsidio para a manutencdo de contratos manifestamente ilegais e

prejudiciais a coletividade enquanto se utiliza do pretexto de preserva-la.

Nesse sentido, o proOximo ponto buscara analisar alguns principios que podem
ser utilizados como parametros na analise concreta, a ser realizada pela
Administracdo Publica, a fim de se avaliar a possibilidade de utilizagdo do instituto da
modulacgdo temporal dos efeitos.

4.3. Possiveis Diretrizes para Autorizar a Modulacdo dos Efeitos da

Declaracdo de Nulidade dos Contratos Administrativos

Até aqui, o presente trabalho apresentou um breve panorama sobre a Nova
LINDB, demonstrando de que maneira a Lei influenciou a jurisprudéncia dos Tribunais
do Poder Judiciario e 6rgaos de controle, em especial no que diz respeito a Teoria das
Nulidades no ambito do Direito Administrativo. Em seguida, pontuou como as
novidades legislativas introduzidas pela referida Lei foram incorporadas ao direito
publico em matéria de contratos, culminando, no ano de 2021, na publicacdo da Lei
n° 14.133, que conta com importantes atualizagcdes na tematica “Nulidade dos
Contratos”. Além disso, foi realizada breve analise do teor dos artigos 147 e 148 da

NLLC, pela qual averiguou-se a existéncia de algumas lacunas em sua redacao.

Agora, o objetivo especifico do estudo é tratar sobre possiveis critérios que
devem ser levados em conta na analise, pelo agente competente, sobre a pertinéncia
da modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de nulidade das licitagcdes ou

contratos publicos, conforme autoriza o 148, 82°, da Lei n° 14.133/21.

Isso porque, segundo a NLLC, para que seja autorizada sua eventual anulagéo,
a manutencdo do contrato administrativo eivado de ilegalidade deve ser contraria ao
interesse publico. Ocorre que, muito embora o0 agente publico tenha o dever de
fundamentar a decisédo de modulacdo dos efeitos da nulidade, indicando inclusive

suas consequéncias préticas, a Lei ndo faz qualquer mencdo do que deve ser
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considerado em tal ponderagdo. Ou seja, ndo estabelece qualquer tipo de baliza a
acdo da autoridade competente, o que pode causar certa inseguranca juridica e abrir

margem para eventuais arbitrariedades pela Administracdo Publica.

Serdo abordados, a fim de solucionar tal questéo, possiveis fundamentos que,
dentro da temética da invalidagdo de contratos, autorizariam a modulacao dos efeitos
da declaracdo de nulidade nos casos em que a invalidacdo com carater retroativo
poderia atentar contra diversas garantias constitucionais e principios norteadores da

Administragdo Publica.

Nesse diapasdo, serdo analisados dois grupos de principios que podem ser
considerados em tal ponderacdo. O primeiro diz respeito a alguns daqueles
considerados como norteadores da Administracdo Publica direta e indireta pelo artigo
37, caput, da Constituicdo Federal.®3 O segundo tratard de outros principios

considerados pela doutrina como implicitos na Administracdo Publica.

Em sintese, far-se-4 um apanhado teérico, em cada um dos subitens a seguir,
analisando-se, ao final, a viabilidade de sua utilizacdo como critério para a modulacao

temporal dos efeitos da nulidade dos contratos administrativos.

4.3.1. Principios Norteadores da Administragdo Publica

Miguel Reale define principios como “enunciacées normativas de valor genérico
gue condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico para a sua
aplicacdo e integracédo e para a elaboracdo de novas normas”.%* Para Odete Medauar,
no Direito Administrativo eles se revestem de fungéo positiva, — dada a influéncia que
exercem na elaboracéo de normas e decisdes sucessivas, bem como na interpretacéao

do direito, atuando ativamente na sua criacdo, desenvolvimento e execucao de

63Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

84REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. Ed. S0 Paulo: Saraiva. 2003. P. 37
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medidas para que se realize a justica e paz social — e funcédo negativa, ao rejeitar

valores e normas que os contrariem.%°

Segundo o artigo 37 da CF, a Administragdo Publica deve obedecer “aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Tratam-se de pressupostos que devem pautar todos os atos e atividades daqueles
que exercem o poder publico, ou seja, sdo considerados os fundamentos da acéo

administrativa.®

No presente ponto se analisara a viabilidade da utilizacdo dos principios da
eficiéncia e da moralidade na ponderacao realizada pelos agentes publicos, a fim de
se avaliar a possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de

nulidade dos contratos administrativos sob a égide da NLLC.

4.3.1.1. Moralidade

A moralidade administrativa, que ndo se confunde com o0 conceito de
moralidade comum,®” é um dos pressupostos para que a atividade publica seja
considerada legitima. Em sintese, impde-se que o administrador publico ndo dispense
preceitos éticos em sua conduta, devendo averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em seu agir, mas também distinguir aquilo que é considerado
honesto do desonesto.® Em outras palavras, trata-se de um conjunto de injuncdes
éticas norteadoras do exercicio da funcdo administrativa, impositivas dos deveres de

lealdade e honestidade na gestéo de recursos e no exercicio de competéncias.®®

5MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. Ed. S&do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. P. 125

SSMEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro atual
até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. Cit. p. 91

6’Segundo Emerson Garcia, “enquanto a moral comum direciona o0 homem em sua conduta externa,
permitindo-lhe distinguir o bem do mal, a moral administrativa o faz em sua conduta interna, a partir
das ideias de boa administragdo e de funcdo administrativa, conforme os principios que regem a
atividade administrativa. ” (GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificagéo.
Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v.6, n. 21, 2003. P. 225. Disponivel em <
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista2l/revista2l 211.pdf> Acesso em
15/09/2022.

68 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Cit. P. 97/98

69 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Cit. P. 1672



https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista21/revista21_211.pdf
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Segundo explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] a Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violagdo ao préprio Direito, configurando ilicitude que
assujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal principio assumiu foros de
pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicdo. Compreendem-se em
seu ambito, como € evidente, os principios da lealdade e boa-fé, tdo oportunamente
encarecidos pelo mestre espanhol Jesls Gonzales Perez em monografia preciosa.
Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a Administracao havera de proceder
em relagé@o aos administrados com lealdade e Ihaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio dos direitos por parte dos cidaddos.”

A propria Constituicdo Federal aponta alguns instrumentos para sancionar a
inobservancia de tal principio: a acédo popular,’* que pode ser proposta por qualquer
cidaddo a fim de anular ato lesivo a moralidade administrativa; e as san¢fes por
improbidade administrativa, que podem ser atribuidas ao Presidente da Republica em
razdo de atos que atentem contra a probidade na Administracdo’? ou aos demais
agentes pulblicos’® que atentem aos principios da administracdo publica,’* dentre eles

o0 da moralidade.

No que concerne a invalidacdo de atos, mais especificamente dos contratos
publicos para os fins do presente trabalho, pode-se dizer que existe, no ambito do
Direito Administrativo, uma necessidade de protecdo a confianca e boa-fé dos
cidaddos enquanto manifestacado do principio da moralidade. Tanto € assim que a

moral na administracdo publica deve nortear a sua gestdo como um todo, adequando-

OMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Cit. P. 123

71Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIII - qualquer cidad&o € parte
legitima para propor acéo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

72Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] V - a probidade na administracao;

73Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 4° Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem
prejuizo da acao penal cabivel.

74Sobre os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracédo
Publica, estabelece a Lei n°® 8.429: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica a acao ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: [...]".
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as as circunstancias faticas, evitando-se eventuais divergéncias entre as regras

juridicas e eventuais padrdes éticos. A esse respeito:

A presenga da moral sempre se fara sentir na regra de direito (rectius: norma de
direito), quer seja quando a préopria forma desta, ou mesmo quando forneca o
colorido da realidade social que havera de ser regida pela norma de conduta,
permitindo a sua integracéo e a consecucao do tdo sonhado ideal de justica. Em
gue pese inexistir uma superposicao total entre a regra de direito e a regra moral,
em esséncia, ndo ha uma diferenga de dominio, de natureza e de fim entre elas; e
nem pode existir, porque o direito deve realizar a justica, e a ideia de justo é uma
ideia moral.”

Assim, a boa-fé, que regula toda a atividade administrativa, também deve se
manifestar na avaliagdo que o administrador fara acerca do cabimento da modulacao
temporal dos efeitos da declaracdo de sua nulidade. Isso porque, além dos demais
pontos a serem avaliados, conforme se discorrera nos itens a seguir, a autoridade
deciséria deve se atentar se a atribuicdo de eficacia de sua decisdo para momento

futuro respeita os preceitos éticos que envolvem o conceito de “boa administragao”.

Em outras palavras, é preciso avaliar a real intencdo do agente administrativo
ao conceder a modulacdo temporal dos efeitos da nulidade, bem como o
comportamento por ele adotado, de modo que seja possivel concluir, em ultima

analise, que esta era considerada a conduta moralmente correta a se adotar.

Em suma, o principio da moralidade deve funcionar como uma espécie de guia
de conduta pela Administracdo Publica, a possibilitar uma consonéncia entre o
principio da boa-fé e os demais principios constitucionais, como um mecanismo de
insercao de valores éticos no ambito do direito, o que nao é diferente na analise da
pertinéncia da modulacao dos efeitos da nulidade de seus atos, ou, no presente caso,

dos contratos publicos que firmou com particulares.

4.3.1.2. Eficiéncia

SGARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2002.p. 39.
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O principio da eficiéncia, embora j& fosse previamente relacionado a prestagéo
de servigos publicos por diversas normas infraconstitucionais,’® s6 passou a constar
no texto do caput do artigo 37 a partir da reforma administrativa de 1998, por meio da

Emenda Constitucional 19/98. Segundo Hely Lopes Meirelles, o principio:

[...] exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungéo administrativa, que ja
nao se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da co-
munidade e de seus membros. O principio deve ser entendido e aplicado no sentido
de que a atividade administrativa (causa) deve buscar e produzir um resultado
(efeito) razoavel em face do atendimento do interesse publico visado.””

Odete Medauar explica que o principio norteia toda a atuacéo da Administracao

Publica e contrapde-se aos conceitos de lentidao, negligéncia e omissao:

O vocabulo liga-se a ideia de ac¢éo, para produzir resultado de modo rapido e
preciso. Associado a Administragcdo Publica, o principio da eficiéncia determina que
a Administracédo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que
satisfacam as necessidades da populacédo. 78

Para Carvalho Filho:

O nacleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais
importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde
a execucao dos servicos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.
Hé varios aspectos a serem considerados dentro do principio, como a produtividade
e economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratizagdo e
flexibilizagdo, como acentua estudioso sobre o assunto.”

76A lei 8.987 de 1995, por exemplo, que dispunha sobre o regime de concessao e permissdo da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, assim estabeleceu em
seu artigo 6°, §1°: “Art. 6° Toda concesséao ou permisséo pressupde a prestacéo de servico adequado
ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no
respectivo contrato. § 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cbes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas. ”

" MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro atual
até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. Cit. P. 105

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Cit. P. 132

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Cit. P. 110-111
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Inclusive, o principio da eficiéncia serviu como um dos principais elementos
da Lei n° 13.655/18, em especial na redacdo de seu artigo 22,8° que permite ao agente
publico considerar os obstaculos e dificuldades concretas ao interpretar normas do

direito administrativo, sem, com isso, causar prejuizo aos administrados.8:

Verifica-se, portanto, que o principio da eficiéncia prevé que os atos de gestao
publica devem ser realizados de maneira econdémica, com produtividade e
competéncia, a fim de atender as necessidades da coletividade da maneira mais
satisfatoria possivel. Conforme pontua Di Pietro, um dos aspectos do referido principio
diz respeito ao modo racional de se organizar, estruturar e disciplinar a Administracéo
Plblica, também com o intuito de alcance de resultados positivos na prestacao de
seus servicos.?? Desse modo, a Administracdo ndo poderia se valer estritamente do
principio da legalidade ao oferecer seus servi¢os, mas, sim, deveria também prezar
pela obtencdo de resultados razoaveis, com organizacdo e estruturacdo do aparato

publico.

Nesse sentido, imagine-se um contrato administrativo de prestacdo
continuada, por exemplo, de um provedor de internet para determinada reparticao
publica, que teve sua nulidade verificada mediante processo administrativo. Ainda, no
referido caso hipotético, verificou-se que nao era viavel o saneamento, além de a
decretacdo de nulidade se revelar medida de interesse publico. E evidente que o
acesso a internet € considerado essencial para o desenvolvimento de atividades
cotidianas nos dias atuais, de modo que, ainda que a reparticdo continuasse

funcionando sem acesso a rede mundial de computadores, a paralisacdo imediata do

80Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados. 8§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas
gue houverem imposto, limitado ou condicionado a ac&o do agente. § 2° Na aplicacédo de sancoes,
serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para
a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. §
3° As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sancdes de
mesma natureza e relativas ao mesmo fato

8IMorgana Bellazzi de Oliveira Carvalho explica que a “preocupacao da lei € com a melhoraria da
qualidade das decisdes publicas no Brasil, seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagao
do direito publico, como consta, inclusive, em sua ementa. Dessa forma, seus artigos devem ser
recebidos como normas gerais que nortearao outras normas e as decisdes nas esferas administrativa,
controladora e judicial. Logo, o contetdo da lei n® 13.655/2018 esta alinhado com a funcao da Lindb,
contemplando disposicdes que devem ser recebidas como diretrizes hermenéuticas para outras
normas e decisdes”. (CARVALHO, Morgana B. O. A Lei n° 13.655/2018 e seus efeitos para o controle
da Administracdo Publica. Rev. Controle, Fortaleza, v. 17, n.2, p. 305-333, jul./dez. 2019.P. 313)

82 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Cit. P. 127-128.
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contrato até que nova contratacdo fosse possivel certamente causaria grandes

prejuizos ao seu funcionamento.

Para evitar tal situacdo, a gestao publica poderia, em nome da preservacao
da eficiéncia administrativa, a fim de garantir que 0s servicos continuassem sendo
prestados por periodo determinado, postergar os efeitos da declaragdo de nulidade
até que um novo provedor fosse contratado, garantindo, assim, celeridade e presteza

em seus servigos.

Uma outra hipétese que pode ser mencionada diz respeito a obras publicas.
A paralisacdo de uma obra de reparos em uma importante e movimentada rodovia
federal em funcdo de eventual nulidade do respectivo contrato, por exemplo,
concorreria para o atraso das atividades do Estado e consequente diminuicdo da sua
eficiéncia, o que também poderia justificar a modulacdo da declaracao de nulidade
para momento futuro, para fins de possibilitar nova contratacdo, evitando-se uma
morosidade excessiva na entrega da obra e eventuais prejuizos a coletividade,
possibilitando que o trecho interditado para reformas voltasse a funcionar mais

rapidamente.

E possivel, portanto, que, com o respaldo legal que lhe foi conferido pelo
paragrafo segundo do artigo 148 da NLLC, o gestor publico entenda que, por uma
medida de garantia ao principio da eficiéncia administrativa, os efeitos da declaragéo
de nulidade dos contratos sejam modulados para momento futuro, a fim de assegurar
o bom funcionamento do aparato publico, permitindo que a Administracdo atingisse

os fins por ela perseguidos durante esse periodo.

4.3.2. Principios Implicitos

Além daqueles expressamente previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal,
a Administracdo Publica também € regida por alguns principios usualmente
reconhecidos e aceitos pela doutrina e jurisprudéncia e que sdo considerados
subentendidos por leis e normas infraconstitucionais. Dentre eles estdo a supremacia
do interesse publico, a seguranca juridica e a proporcionalidade e razoabilidade, os

guais serdo objeto de estudo neste ponto.



47

4.3.2.1. Interesse Publico

O presente trabalho ja apresentou, no ponto 3.3.2,% breves consideracdes
sobre o conceito de interesse publico. Tratou também de como a sua supremacia e
indisponibilidade s&o considerados por boa parte da doutrina como “supraprincipios”

da Administracdo Publica.

Ja foi igualmente mencionado que a Nova Lei de Licitacbes e Contratos
introduziu a exigéncia, em seu artigo 147, de que a anulacdo de seus contratos so

sera autorizada se a sua manutencao nao se revelar medida de interesse publico.

Inobstante as lacunas existentes na reda¢ao do dispositivo mencionado acima,
as quais foram igualmente citadas no ponto 3.3.2 deste trabalho, cabe pontuar o
seguinte: muito embora a convalidacdo do contrato, ou seja, a sua continuidade por
periodo indeterminado, ou até o final de sua vigéncia, possa ser contraria ao interesse
publico, é possivel que esse mesmo interesse s6 seja salvaguardado caso a nulidade
tenha consequéncias apenas em momento futuro, uma vez que a atribui¢cao de efeitos

ex tunc ou ex nunc a decisdo causaria enormes prejuizos a coletividade.

A titulo exemplificativo, imaginemos que foi detectada nulidade no
licenciamento ambiental de um contrato de concesséo rodoviaria de uma autoestrada
estadual, de modo que o trafego de veiculos no local causaria impactos ambientais
irreparaveis a meédio e longo prazo; assim, a sua manutencao representaria grave
ameaca ao interesse publico. Por outro lado, um trecho da rodovia era o Gnico que
dava acesso a determinado municipio, de modo que, a sua paralisacao imediata, com

a consequente interdi¢cdo da rodovia, causaria enormes prejuizos a populacao local.

Desse modo, é viavel a ocorréncia de casos em que a manutencao temporaria
do contrato nulo seja a medida que melhor atende ao interesse publico, ainda que a
sua manutencao definitiva ndo o seja, garantindo-se que a coletividade permaneca
usufruindo de certos direitos até que nova contratacéo, livre de vicios de legalidade,

seja possivel.

83 Pagina 25 e seguintes do presente trabalho.
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4.3.2.2. Seguranca Juridica (Confianca)

Segundo antes observado, o Direito Administrativo € dominado por principios,
sendo o da legalidade considerado por muitos doutrinadores como sua diretriz
primaria, responsavel por reger todas as demais. No entanto, para além disso, é
necessario que se atribua ao administrado certa garantia de que o rigor normativo, ao
qual a gestéo publica esta tdo estritamente conectada, tenha constancia e rigidez, ou

seja, que se tenha estabilidade nas relacfes e vinculos juridicos dela decorrentes.

A esse respeito, leciona Celso Anténio Bandeira de Mello:

Ora bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar,
sabendo, pois, de antemao, o que devem ou o que podem fazer, tendo em vista as
ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito propde-se a ensejar uma
certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o chamado
principio da "seguranca juridica”, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante
dentro todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um dos mais
importantes entre eles.8

Sobre a relacdo entre os principios da legalidade e da seguranca juridica,
Carvalho Filho explica:

Se, de um lado, ndo se pode relegar o postulado de observancia dos atos e
condutas aos parametros estabelecidos na lei, de outro é preciso evitar que
situagdes juridicas permanegam por todo o tempo em nivel de instabilidade, o que,
evidentemente, provoca incertezas e receios entre os individuos.8®

Nesse sentido, em seu artigo 2°,26 a Lei do Processo Administrativo Federal ja
disciplinou o mencionado principio da seguranca juridica como um dos norteadores

da Administracéo Publica.?” Segundo Odete Medauar, dentre as consequéncias de tal

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Cit. P. 127-128

85 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Cit. P. 121

86Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

870 principio também aparece de maneira expressa no artigo 54, que assim dispde: “O direito da
Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em 5 (cinco) anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
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diretriz estdo o impedimento de aplicagdo de nova interpretacao a situagdes pretéritas,
a proibicao de anulagéo de atos administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis
aos destinatarios e, por fim, a proibicdo, em geral, a retroatividade dos atos

administrativos.88

Um dos principais desdobramentos do principio ora analisado esta na chamada
protecdo a confianca, que pode servir como limite tanto a revogacdo de atos
administrativos validos ou a anulacdo dos convalidaveis — conforme estipulado, por
exemplo, no artigo 147 da NLLC —, como a retroatividade normativa ou decisoria.
Trata-se de instrumento que assegura previsibilidade e constancia da acgéo
administrativa aos cidadaos. Sobre a distingcdo entre a seguranca juridica e o principio

da confianca, assim explica José dos Santos Carvalho Filho:

No direito comparado, especialmente no direito alemao, os estudiosos se tém
dedicado a necessidade de estabilizacdo de certas situagbes juridicas,
principalmente em virtude do transcurso do tempo e da boa-fé, e distinguem os
principios da seguranca juridica e da prote¢do a confianca. Pelo primeiro, confere-
se relevo ao aspecto objetivo do conceito, indicando-se a inafastabilidade da
estabilizacdo juridica; pelo segundo, o realce incide sobre o aspecto subjetivo, e
neste se sublinha o sentimento do individuo em relagdo a atos, inclusive e
principalmente do Estado, dotados de presuncéo de legitimidade e com a aparéncia
de legalidade.®®

Em outras palavras, tratam-se de duas facetas de um mesmo principio segundo
o qual a atividade administrativa deve ser dotada de certo grau de estabilidade,
evitando-se a ruptura inesperada das normas vigentes, bem como a imprevisibilidade

de eventuais modificagcdes hermenéuticas ou normativas.

Como ja mencionado nos capitulos anteriores, a Nova LINDB teve como um de
seus principais objetivos a consagragdo, no ambito do direito administrativo, dos
principios da eficiéncia e seguranca juridica, o que também foi incorporado pela Nova

Lei de LicitagOes e Contratos.

Mais especificamente, pode-se dizer que a protecdo substantiva da confianca
aparece na NLLC de trés maneiras distintas: 1) na possibilidade de convalidacéo do

contrato/licitacdo eivado de vicio de legalidade (art. 147); 2) na hipétese de atribuicao

ma-fé”. Assim, a Lei permite a manutencdo de relagdes juridicas pela convalidacdo de atos
administrativos eivados de vicios de legalidade em funcao do tempo e da boa-fé.

88 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Cit. P. 135

89 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Cit. P. 121-122
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de efeitos ex tunc ao ato nulo, com a respectiva indenizacéo por perdas e danos ao
particular que confiou no ato invalido (art. 148, §1°); e 3) pelo cabimento da modulagéo
temporal dos efeitos da declaracdo de nulidade (art. 148, 82°). Nesse sentido,
partindo-se do principio de que a existéncia de invalidade foi detectada em um
contrato publico, qualquer uma das trés hipoteses citadas poderia ter como
fundamento o respeito a seguranca juridica, ou, mais especificamente, a tutela da
confianca depositada no ato nulo, na decisdo proferida pela autoridade competente.
O presente estudo, como ja referido, tem por objeto a analise dessa terceira
manifestacdo do principio da segurancga juridica, sendo necessério, contudo,
averiguar em quais hipoteses o administrador poderia optar pela aplicacdo da
modulacdo temporal em detrimento das outras duas possibilidades, principalmente
por ter um campo de aplicacdo mais restrito, que pressupfe uma analise prévia do

interesse publico envolvido.

Em outras palavras, a protecdo a confianca se manifesta no direito
administrativo ndo apenas na ponderacdo acerca da declaracdo de nulidade ou
manutenc¢ao do ato invalido (por meio de um processo de convalidagcdo), mas também
da decisdo sobre 0 momento em que a nulidade, caso declarada, surtira efeitos, ja
gue suas consequéncias podem ser postergadas para momento futuro, a fim de

salvaguardar interesses legitimos dos administrados.

Com relacao aos efeitos da invalidade enquanto manifestacéo do principio da
confianca, para Patricia Baptista a declaracdo de nulidade do ato administrativo s6
poderia ter efeitos retroativos em alguns casos especificos: quando se tratar de ato
ilegal cuja gravidade impeca a tutela da confianca; nos atos administrativos gravosos;
quando ndo houver confianca do particular passivel de ser tutelada, ou quando o
interesse publico puder ser satisfeito apenas pela imposi¢cdo da medida com efeito
retroativo. Por sua vez, seria imperiosa a atribuicdo de efeitos ex nunc ao ato ilegal
que tenha despertado no particular uma confianca suscetivel de protecdo que so6
poderia ser tutelada adequadamente pela retirada do ato a partir da verificacdo de

nulidade.®°

OBAPTISTA. Patricia. Seguranca Juridica e Protecdo da Confianca Legitima no Direito
Administrativo. Cit. P. 197 e 199
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No entanto, em alguns casos, para que se faca possivel tutelar a confianca
depositada no ato ilegal, evitando a ocorréncia de prejuizo irreparavel a terceiros de
boa-fé, deve-se admitir ao administrador uma terceira alternativa: a retirada do ato
com efeitos para o futuro, preservando-se aqueles ja produzidos. Tal situacdo se
verifica com mais frequéncia no ambito do direito administrativo nos atos com efeitos
continuados, razdo pela qual o legislador parece ter incluido a exigéncia de que a
modulagéo ocorra “com vistas a continuidade administrativa” no artigo 148, 8§2° na
NLLC.

Contudo, muito embora o fundamento da “preservagao do principio da
seguranca juridica” ou “tutela a confianga administrativa” possa, de fato, servir como
justificativa para a modulacdo dos efeitos da declaracdo de nulidade dos contratos
publicos, nota-se que toda a construgdo normativa introduzida pela nova LINDB
permite concluir que tal fundamentag&o ndo pode ocorrer de maneira abstrata, mas,
sim, exige-se que o administrador pondere sobre qual seria o efeito mais adequado a

protecdo da confianca depositada em um ato administrativo ilegal.

Em outras palavras, € impossivel estabelecer de maneira genérica se
determinada nulidade ou determinado “tipo” de nulidade deveria culminar na
convalidac&o do contrato, na sua invalidacdo com efeitos retroativos ou na modulacao
destes para 0 momento da declaracdo ou para o futuro. Na realidade, o julgador
devera analisar as consequéncias da tutela da confianca legitima mediante um exame
concreto, que levara em conta, entre outras circunstancias, o principio da

razoabilidade e proporcionalidade, conforme se tratara no item a seguir.

4.3.2.3. Proporcionalidade e Razoabilidade

Segundo mencionado alhures no presente trabalho, o principio da
proporcionalidade e razoabilidade ndo consta expressamente na Constituicdo Federal
de 1988, contudo, a sua auséncia no texto constitucional ndo significa que o
constituinte tenha desacreditado na forga normativa ou na importancia deste principio,

em especial, pois todos os ramos do direito se utilizam de tais conceitos
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corriqueiramente como norteadores da hermenéutica juridica e da construgdo

doutrinaria.

Para Bandeira de Mello:

Este principio enuncia a ideia - singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada - de que as competéncias administrativas sé podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que
estdo atreladas. Segue-se que os atos cujos contetidos ultrapassem o0 necessario
para alcancar o objetivo que justifica 0 uso da competéncia ficam maculados de
ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam
os limites que naguele caso lhes corresponderiam.!

Em suma, conclui-se que a atividade estatal s6 pode ser considerada legitima
se as suas condutas forem tomadas na intensidade necesséaria para se atingir
determinado fim, ou seja, vedam-se 0s atos restritivos ou limitadores de direitos que
ndo sejam estritamente indispensaveis a satisfacdo do resultado almejado pela
Administracdo.®? Além disso, a providéncia adotada deve ser compativel como 0s

demais valores tutelados pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, o principio da razoabilidade e proporcionalidade € considerado
essencial para evitar que a aplicacao de certas normas ou interpretacbes imponham
mais prejuizos do que beneficios aos seus destinatarios, funcionando também como
uma ferramenta de ponderacdo entre interesses e valores contrapostos.®® Assim

explica Marcal Justen Filho:

Quando os diferentes interesses em conflito comportam equivalente tutela e
protecdo, a solucdo mais adequada € propiciar a realizacdo conjunta ainda que
limitada de todos eles. Introduzem-se limitacdes e reducdes nos diferentes

9IMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Cit. P. 113

92Hely Lopes Meirelles explica que a razoabilidade e proporcionalidade também poderia ser chamado
de “principio da proibigcdo de excesso, que, em ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre
0s meios e os fins, de modo a evitar restrices desnecessarias ou abusivas por parte da Administracéo
Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. ” In Direito Administrativo Brasileiro atual até a
Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. Cit. P. 99.

9%BA Lei n° 9.784/99 prevé em seu artigo 2°, paragrafo Unico, que a Administracdo Publica busque a
adqueacdo entre meios e fins, vedando a imposicdo de obrigacdes, restricdes e san¢cdes em medida
superior aguelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico (inciso VI);
observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados (inciso VIII);
adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito
aos direitos dos administrados (inciso IX). Além disso, os conceitos de proporcionalidade e
razoabilidade também aparecem no artigo 29, §2° da mesma lei, 0 qual estabelece que os atos de
instrucdo que exigirem a atuacéo dos interessados devem se realizar do modo menos oneroso para
eles.



53

interesses, de molde a compatibiliza-los. Ainda que um interesse seja
inquestionavelmente mais relevante do que os demais, ndo se autoriza sua
realizacdo absoluta, se tal acarretar o sacrificio integral de interesses que também
comportam a protecao do direito. Tem-se de buscar, sempre, a solucédo que realize
mais intensamente todos os interesses, inclusive na acep¢do de ndo produzir a
destruicdo de valores de aparente menor hierarquia.®*

Diante das breves consideracdes acima, pode-se dizer que, em ocorrendo
situacdes de conflitos entre principios ou direitos, deve haver uma ponderacéo
concreta dos interesses existentes, a fim de que se produza uma decisédo norteada
pelo principio da proporcionalidade e razoabilidade, de modo que, qualquer que seja
a justificativa adotada pelo agente publico na decisdo de modulacdo dos efeitos da
nulidade, esta sempre deve ser exarada considerando-se a dita diretriz. Nao se trata,
contudo, do abandono ao principio da legalidade pela Administracdo, mas, sim, da
necessidade de que eventuais ilegalidades possam produzir efeitos juridicos com
respaldo em outros principios, considerados preponderantes, por meio de uma analise

de suas consequéncias praticas.

E exatamente nesse sentido que se mencionou no subitem anterior que, no
contexto das disposi¢ces da NLLC, apés verificar a existéncia de vicios insanaveis em
determinado contrato publico, a autoridade decisoéria deve levar em conta 0s principios
da proporcionalidade e razoabilidade e da confianca legitima como complementares,
pois, a0 mesmo tempo que a primeira baliza citada, se utilizada de maneira
indiscriminada, pode causar inseguranca juridica e ferir o principio da legalidade, ela
também pode servir, se aplicada corretamente, como uma ferramenta de solucédo de

controvérsias.

Frisa-se, contudo, que o principio da proporcionalidade e razoabilidade deve
ser adotado pelo agente publico em suas decisbes sempre que se deparar com
situacdes de conflito entre os principios que regem a gestao publica, o que obviamente
inclui a decisdo de modulacdo de efeitos da declaracdo de nulidade dos contratos,
porquanto pressupde uma ponderacao de valores e bens juridicos que é essencial ao
préprio conceito de Estado Democratico de Direito, eis que visa garantir uma decisao

razoavel e, portanto, justa.

Nesse diapasao, a légica adotada pela autoridade deciséria na deciséo de

modulacdo dos efeitos da invalidade contratual ndo pode ser diferente daquela

94 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. Cit. P. 152
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adotada pelo STF, e posteriormente positivada no artigo 27 da Lei da ADI, a fim de
autorizar a modulagéo da declaracdo de inconstitucionalidade, que deve se dar por

razBes de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Isso porque, inobstante a analise do caso concreto, que podera se utilizar de
qualguer um dos principios constitucionais e doutrindrios considerados como
norteadores da Administracdo Publica — incluso o da eficiéncia, por exemplo — a
modulacdo so6 sera compativel com os fins a que se destina a acao estatal se buscar
a satisfacdo dos interesses da coletividade ou se buscar conceder previsibilidade
sobre as suas condutas e proteger direitos legitimamente adquiridos por terceiros de
boa-fé, o que so sera possivel de se aferir mediante uma andlise que leve em conta
0s principios da proporcionalidade e razoabilidade e desde que a acdo do agente

publico seja pautada por no¢des de probidade e ética.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho fez uma breve andlise da Lei n° 14.133/21, com enfoque
na possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos da nulidade detectada em
contratos publicos, prevista no 82° de seu artigo 148. Em seguida, foram analisados
alguns principios considerados pela Constituicdo Federal, leis infraconstitucionais e
doutrina como norteadores da acdo da Administracdo Publica, a saber a sua
pertinéncia, ou ndo, na andlise, pelo agente publico, da decisdo moduladora.

Com base nas inferéncias realizadas ao longo do desenvolvimento do trabalho,
pbde-se concluir que a ferramenta de modulacdo dos efeitos da decisdo nao é
novidade no ordenamento juridico brasileiro, jA& sendo utilizada, principalmente, no
ambito do Direito Constitucional, hd décadas. Contudo, tal instrumento deve ser
considerado como medida excepcionalissima, pois, se utilizado de maneira
exacerbada, pode causar flagrantes ilegalidades, ameacando os principios basilares

gue regem o Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a fim de se evitar eventuais arbitrariedades pela autoridade que
ponderara acerca do cabimento da modulacdo dos efeitos da declaracéo de nulidade
dos contratos publico, seria interessante se convencionar uma espécie de roteiro, pelo
qual o administrador seguira alguns imperativos e etapas que permitirdo uma
avaliacdo mais isondmica. Sugere-se, entre outras, que sejam tomadas as seguintes

providéncias:

1) Que a autoridade inicie sua decisdo elencando as especificidades que o
fizeram optar pela modulacdo em detrimento da atribuicdo de efeitos ex
nunc ou ex tunc a declaracédo de nulidade, da forma que estipula o artigo
20, paragrafo unico, da LINDB; apontando, inclusive, quais os beneficios da

modulacdo no caso concreto;

2) Que sejam indicados os principios adotados na ponderagdo, os quais,
mediante uma andlise concreta e esmiucada das especificidades do caso,
fundamentam a modulacdo. Conforme visto no ponto 04 do presente
trabalho, a eficiéncia, por exemplo, poderia servir como possivel justificativa

a deciséo de modulacéao; contudo, tais argumentacdes soO serdo pertinentes
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se, ao fim e ao cabo, representarem medida de preservacdo a seguranca
juridica ou ao interesse publico. Isso porque, embora permitida pela nova
lei, a modulacdo temporal dos efeitos da nulidade, ja amplamente discutida
em matéria de direito constitucional, configura medida de -carater
excepcional, de modo que sO se mostra legitima e compativel com a
atividade administrativa se buscar resguardar relevante interesse social na
manutencdo temporaria da contratacdo, ou se visar proteger direitos
adquiridos e/ou a confianca depositada por terceiros de boa-fé na acéo do
Estado;

3) Como a ponderacdo sempre envolvera principios conflitantes, dada a
vinculagdo da Administracdo Publica a legalidade, deve ocorrer uma
ponderacdo dos interesses existentes, que deverd ser norteada pela
proporcionalidade e razoabilidade, de maneira que a modulacdo seja
considerada a medida mais adequada a produzir o fim almejado pelo
Estado, causando, no processo, 0 minimo possivel de restricbes ou

atentados aos direitos dos administrados;

4) Ainda, a autoridade deciséria também devera se pautar pelo principio da
moralidade administrativa, garantindo-se que o seu comportamento e suas
reais intencdes ao proferir a decisdo de modulacdo seguiram principios
éticos e leais, vedando-se, portanto, a atribuicdo de efeitos pro futuro por

interesses pessoais do agente publico;

5) Caso a modulagéo seja considerada uma medida garantidora de seguranca
juridica (ou de protecdo a confiangca administrativa), em se tratando de
situacbes recorrentes, € possivel, inclusive, que a autoridade crie
mecanismos facilitadores da modulagcédo, tais como regulamentos ou
simulas administrativas, nos termos do artigo 30 da LINDB,% sem, contudo,
deixar de seguir as demais exigéncias supracitadas, a fim de se obter um

julgamento isonémico e bem fundamentado.

Por fim, diante das considera¢des acima, conclui-se que a redacéo do artigo
148, 82° da NLLC poderia se assemelhar um pouco mais a do artigo 27 da Lei

9Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das
normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.
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9.868/99, passando a estabelecer o seguinte: “ao declarar a nulidade do contrato, a
autoridade, com vistas a continuidade da atividade administrativa, por razbes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social e valendo-se de um juizo de
proporcionalidade e razoabilidade, poderd decidir que ela s6 tenha eficacia em
momento futuro, suficiente para efetuar nova contratacdo, por prazo de até 6 (seis)

meses, prorrogavel uma unica vez.”

Dessa forma se garantiria um julgamento mais seguro, evitando-se uma
conspiracdo desnecessaria ao principio da legalidade ou eventuais arbitrariedades

cometidas pelo agente publico.
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