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Introducao

E sabido que a Ultima década do século passado foi marcada, no pais,
por escandalos de corrupcao e de malversacdo de recursos publicos.
Rememoram-se, a titulo meramente ilustrativo, o caso Jorgina Maria de
Freitas Fernandes, procuradora previdenciaria envolvida em indenizacoes
e beneficios fraudulentos no bojo do Instituto Nacional do Seguro Social,
bem como o caso Fernando Affonso Collor de Mello, acusado de corrupcao
em conluio com o entdo empresario Paulo César Farias, contexto que
culminou com o primeiro processo de impeachment no Brasil.
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Fruto desse momento histérico brasileiro, a reacdo legislativa,
ancorada no apoio popular, restou consubstanciada na edicao de leis rigidas
que privilegiavam a forma e o procedimento em detrimento do conteudo,
da finalidade e do proposito do agir administrativo. Acreditava-se, maxime
diante do contexto acima destacado, que “[...] quanto mais rigido e
burocratico o processo, mais dificil de burla-lo; e quanto mais prerro-
gativas administrativas, mais instrumentalizada a Administracdo Publica
para salvaguardar o interesse publico.” (FORTINI; CAVALCANTI, 2021).

ALein°® 8.666/93, sem duvidas, € um exemplo dessa valorizacao da
forma e da burocracia3, sendo certo que a rigidez procedimental nela
prescrita, criada sob o véu do combate a corrupcao, acabou por ensejar
nao o combate aos atos corruptos — que, alids, continuaram em voga,
em que pese a pretensao legislativa —, mas um procedimento licitato-
rio lento, custoso* e que, nao raras as vezes, nao atendia ao principio da
vantajosidade, na medida em que propostas potencialmente interessantes
eram descartadas em virtude de inconsisténcias meramente formais,
incapazes de suscitar qualquer prejuizo ao processo licitatorio®.

Enfim, fato € que o intuito do legislador, em verdade, nédo logrou éxito:
conquanto rigida a burocracia licitatoria, mantidos foram os atos corruptos
no ambito das contratagdes publicas; e, para além disso, o carater proce-
dimental estanque e a valorizacao demasiada da forma fizeram exsurgir

3 Carlos Ari Sundfeld chegou a afirmar que cumprir todas as formalidades da Lei n° 8.666/93 repre-
sentava um “[...] martirio para os milhares de profissionais obrigados a cumpri-la cotidianamente.”.
Cf: SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e contrato administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 11.

4 Nesse sentido: FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana
Martins da Costa. Licitacbes e contratos: aspectos relevantes. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008,
p. 162-163

> Nesse sentido, Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes: “Como todos os diplomas
normativos, a Lei 8.666/1993 (doravante LGL) é retrato fiel de seu tempo. Foi originalmente pro-
mulgada depois de periodo conturbado da Historia brasileira. Menos de um ano antes, havia se dado
a exposicao pUblica de varios casos de corrup¢ao, culminando no impeachment do Presidente da
Republica — que representou um teste de forca da Constituicao e instituicdes brasileiras. O Pais passava
por uma reorganizagao politico-administrativa e uma busca de paradigmas éticos para a Administracao
Publica. A época, era notério que parte das licitacdes e contratos administrativos envolvia desvios de
verba publica. Talvez dai advenha a rigidez do tratamento legislativo de alguns temas, que resultou
em criticas negativas: a LGL tida como rigida, supérflua e enigmatica — a aumentar os custos, publicos
e privados, naquelas que representam algumas das mais importantes contratagoes brasileiras. Muitas
vezes tentou-se solucionar os problemas das contratacdes publicas (sociais, éticos, econdmicos,
gerenciais etc.) com recurso ao formalismo.” Cf: MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Licitacdo publica: a lei geral de licitacdes/lgl e o regime diferenciado de contratacdes/rdc.
2. ed., atual., rev. e aumentada. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 29.
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uma indevida relativizacao do principio da vantajosidade, na medida em
que boas propostas, em virtude de equivocos que poderiam ser superados,
eram descartadas pela Administracao Publica. Os meios, pois, eram mais
valorizados que os fins; e as finalidades licitatorias, frustradas por mecanis-
mos que deveriam, em verdade, concretiza-las.

Dito isso, foi nesse contexto problematico que foi editada e poste-
riormente promulgada a Lei n® 14.133/21. Malgrado as criticas no sentido
de que a Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos poderia ter
avancado mais, tendo mantido de forma desnecessaria uma indesejada
esséncia burocratica®, nao € possivel dizer que nao existiram avancos no
tocante a formalidade exacerbada. Em verdade, reconhecemos varias
virtudes na nova lei, em especial pela busca de uma relacao menos hostil
entre o publico e o privado’. O foco em governanca e planejamento ao longo
do ciclo de contratacéo, exigindo continua avaliacao dos passos, também
deve ser destacado®, além do olhar para a integridade’® e profissionalismo™.

Eis, pois, tracada tal conjuntura, o objetivo deste trabalho: tecer
breves comentarios a respeito dos principios da instrumentalidade das

o

Nesse sentido, cf: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A nova lei de licitagdes: um museu de novidades?,
Direito do Estado, ano 2020, niumero 474. Também nesse contexto, esclarece José Eduardo Martins Cardozo,
sobre a Lei n® 14.133/21, que alguns doutrinadores “[...] acusam esse diploma legislativo de nao ter sido
suficientemente ousado para romper com uma cultura institucional atrasada e burocratica, no ambito
da pratica dos processos licitatorios e dos proprios ajustes contratuais que deles derivam. Afirma-se que
se perdeu, mais uma vez, uma grande oportunidade de se construir novos e revolucionarios paradigmas
normativos, ao se bater continéncia a sentimentos misoneistas e descompassados com as exigéncias
impostas por um mundo moderno e veloz.”. Cf: CARDOZO, José Eduardo Martins. Artigos 147 a 150.
In: DAL POZZO0, Augusto Neves; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (coord.). Lei de licitagoes e
contratos administrativos comentada: Lei 14.133/21. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 648.
A esse respeito, destacamos que o legislador manteve a natureza publica dos contratos celebrados
com as entidades alcancadas pela Lei 14.133/21, mas revela preocupacao com o interesse do mercado
pela contratagéo. Destacamos a menor tolerancia com atrasos no pagamento, maior rigor com a ordem
cronolodgica, exigéncia de que os contratos tenham clausulas prevendo prazo resposta aos pedidos de
repactuacéo e reequilibrio.

Importante salientar o art. 11 da nova lei que esta bem delineado na Portaria Seges 8678/21 que atinge
os entes da esfera federal, exceto as empresas estatais.

Exigem-se programas de integridade para contratos de grande vulto (art. 25 § 4°), bem como para
a hipotese de reabilitacao (art. 156 § 1°, V), e valoriza-se a existéncia dos citados programas como
critério para o desempate de propostas (art. 60, Ill) e como mecanismo de calibragem das sangoes a
favor das entidades (art. 163, paragrafo unico).

100 perfil de agente pUblico definido no art. 7 °, em especial o que consta do inciso Il, revela que nao
se permitira que qualquer trabalhador deixe suas digitais no ciclo de contratacao, ja que é necessario
que tenham atribuicdes relacionadas a licitagdes e contratos ou apresentam formagao compativel ou
qualificacdo atestada por certificacao profissional emitida por escola de governo criada e mantida
pelo poder publico.

~

)

©



192 Cristiana Fortini e Caio Mario Lana Cavalcanti

formas e do formalismo moderado no ambito do controle administrativo do
procedimento licitatorio inaugurado pela Lei n° 14.133/21. Isso de forma
a demonstrar que as diretrizes da nova lei contribuiram para a valoriza-
cdo de uma das finalidades das licitacoes publicas, assegurar a selecao
da proposta apta a gerar o resultado de contratacao mais vantajoso'!,
bem como asseguraram a restricao aos excessos entdao despejados na
burocracia e na forma que, em verdade, nao podem ser vislumbradas como
fins em si mesmas, senao meros meios para alcancar o interesse publico.

1. Breves apontamentos sobre os principios da instrumentalidade
das formas e do formalismo moderado no Direito Administrativo

O principio da instrumentalidade das formas, em sintese, determina
que sera considerado valido o ato praticado se, conquanto realizado em
inobservancia das formas previstas, atinja a sua finalidade sem culmi-
nar com prejuizos desproporcionais a terceiros; diretriz que valoriza a
efetividade processual™ e o principio da duragao razoavel do processo.
Nesse sentido, no campo processual civil, a norma juridica em comento
resta estampada no art. 188 do Codigo de Processo Civil, que exterio-
riza que “[...] os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se
validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial [...]”, bem como no art. 277 do mesmo estatuto, que dispoe
que “[...] quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.”
(BRASIL, 2015).

Na senda dos procedimentos e processos administrativos, mormente
a licitacao, objeto do deste trabalho, se impde o principio da instru-
mentalidade das formas a semelhanca'® da maneira aplicavel a seara
processual civil: resta indevido que o administrador publico priorize as
formalidades do procedimento administrativo licitatorio em detrimento
das suas finalidades™, sobretudo quando a adocao dessa instrumentali-

" Conforme dispoe o art. 11, |, da Nova Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos.

2Nesse sentido: THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de direito processual civil. Volume |. 59. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 23.

> Sem que haja identidade, naturalmente.

™4 As finalidades do processo licitatorio estao insculpidas no art. 11 da Lei n° 14.133/21: “Art. 11. O pro-
cesso licitatorio tem por objetivos: | — assegurar a selecao da proposta apta a gerar o resultado de
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dade nao causa prejuizos diretos a outrem, a maneira do principio pas
de nullité sans grief.

Em tal horizonte, o Tribunal Regional Federal da 3® Regido ja
decidiu que, “[...] no tocante a forma no processo administrativo, esta é
o instrumento para alcancar os objetivos do ato, sendo que eventual vicio
pode ser sanado caso ndo haja prejuizo [...]”, e, por isso, “[...] a forma do
ato ndo € um fim em si mesmo, garantindo que os atos processuais possam
ser aproveitados quando a nulidade for sanavel e ndo houver prejuizo para
a Administracao e para o administrado.”".

Nessa toada, importa sedimentar e reforcar que as formalidades legais
do procedimento licitatdrio nao sao fins em si mesmas, mas mecanismos
para alcancar as finalidades publicas, ou seja, instrumentos; pelo que
privilegiar os tais meios em detrimentos dos fins, para além de representar
uma contradicao, atenta contra o proprio interesse publico in concreto e,
consequentemente, contra o principio da finalidade publica.

E, de mais a mais, por corolario, ao atentar contra o interesse
publico materializado na realidade fatica, ha igualmente uma viola-
cdo ao consequencialismo'® e ao realismo juridicos', positivados pela

contratacao mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida
do objeto; Il — assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicao;
Il — evitar contratacdes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento
na execucao dos contratos; IV — incentivar a inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel.”.

STRF3, Apelacao Civel/Remessa Necessaria 5021790-36.2018.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal
VALDECI DOS SANTOS, 1* TURMA, julgado em 19/03/2021.

"6 Sugere-se, sobre o tema consequencialismo juridico, a leitura: FRANCA, Phillip Gil. Algumas conside-
racoes sobre como decidir conforme o consequencialismo da Lei 13.655/2018. In: MAFFINI, Rafael;
RAMOS, Rafael (coord.). A nova LINDB. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

7Sobre o realismo no ambito da LINDB, André Ribeiro Tosta: “Consideragoes realistas sdo argumentos
interdisciplinares voltados a descrever empiricamente a interpretacao/aplicacao de normas juridicas
por instituicées com nome e endereco e por agentes de carne e osso em ambientes socieconémicos/
politicos reais. Sao debates que se preocupam nao apenas com ‘o Direito’, mas também com o con-
texto dos envolvidos em sua concretizacao [...] Realistas se preocupam em complementar debates
juridicos tradicionais, que tipicamente focam no ‘quid iuris’ — em apontar qual resposta determina
‘o Direito’, suas normas, seus principios, seus valores —, com fatores enderegados por outras lentes.
Eles entendem que as normas e a linguagem juridica gozam de alguma espécie de ‘autoridade’,
mas argumentam que ha outras variaveis de ordem pratica que impactam no exercicio adequado dessa
autoridade [...] Para realistas, compreender o Direito Publico vai além de compreender os conceitos
juridicos (primeiro passo), seria preciso também enderecar aspectos concretos, extra juridicos, que nao
séo captados pelas abordagens e pelos conceitos juridicos tradicionais [...] A nova LINDB é realista e
demanda posturas realistas; ela positiva regras que limitam os efeitos da indeterminagao juridica em
alguns debates corriqueiros (direcionando desfechos mais coerentes em casos de incertezas) e salienta
a necessidade de decisdes publicas (administrativas ou controladoras) que nao se pautem apenas
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Lei n° 13.655/18 e que propugnam, respectivamente, que as consequéncias
praticas devem ser consideradas nas decisdes administrativas e judiciais e
que a ciéncia juridica deve ser avaliada ndo em abstrato, mas em atencao
ao cenario vivido, ao contexto experimentado, ao que realmente acontece
no mundo dos fatos.

Conclui-se, ante o exposto, que o principio da instrumentalidade das
formas, malgrado geralmente correlacionado ao processo civil, igualmente
¢ aplicavel aos processos administrativos e determina que as formalidades
legais ndo sao fins propriamente ditos, sendo instrumentos para consecucao
de uma finalidade publica. E, justamente por isso, equivocos meramente
formais podem ser desconsiderados ou saneados se alcancada a finalidade
perseguida pelo ordenamento juridico aplicavel e se inexistentes prejuizos
desproporcionais a terceiros ou em desfavor da Administracao.

O principio do formalismo moderado — ou, para alguns, informalismo —,
por sua vez, ao complementar a ideia inerente a instrumentalidade das
formas, assevera que as formas do processo administrativo nao podem
ser estanques, rigidas, inflexiveis, mas, conforme leciona Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, “[...] s6 devem ser impostas na medida necessaria e
suficiente para que a atuacdo da Administracao Publica atinja os seus fins,
em especial a garantia dos direitos dos administrados.” (DI PIETRO, 2015)".

Evita-se com principio juridico em comento, assim, a “superva-
lorizacdo da forma”'® e a exigéncia de formalidades desnecessarias e
inocuas — a forma simplesmente pela forma —, que n&o se justificam
diante dos interesses dos administrados ou da Administracdo Publica®.
Tais diretrizes, alias, contribuem para o desenvolvimento de um processo
administrativo mais célere e mais eficiente, que se preocupa mais com

pelas normas ou principios juridicos cabiveis, mas, também, pelo contexto da decisdo. Os arts. 20 e
22 sao os que melhor simbolizam essa segunda faceta.” TOSTA, André Ribeiro. Realismo e a LINDB:
amor a primeira vista?. In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael (coord.). A nova LINDB. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p. 6-8; 17-18. Cf. também: TABORDA, Maren Guimaraes. Realismo, natureza das
coisas e publicidade: discusséo sobre os critérios hermenéuticos da Lei 13.655/2018. In: MAFFINI, Rafael;
RAMOS, Rafael (coord.). A nova LINDB. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 33.

®DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principios do processo judicial no processo administrativo. Revista
Consultor Juridico, 10 de dezembro de 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-dez-10/
interesse-publico-principios-processo-judicial-processo-administrativo. Acesso em: 5 nov. 2022.

" MARRARA, Thiago. Principios do processo administrativo. /n: BITENCOURT NETO, Eurico; MARRARA,
Thiago (coord.). Processo administrativo brasileiro: estudos em homengem aos 20 anos da lei federal
de processo administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 101.

20 Nesse sentido: LIMA, Arnaldo Esteves. O processo administrativo no dmbito da administracdo publica
federal: lei n. 9.784 de 29/01/1999. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 34 e 35.


https://www.conjur.com.br/2015-dez-10/interesse-publico-principios-processo-judicial-processo-administrativo
https://www.conjur.com.br/2015-dez-10/interesse-publico-principios-processo-judicial-processo-administrativo
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as finalidades publicas que com uma formalizacao rigida, marca da
atual Administracao Publica Gerencial, em contraponto a Administracao
Publica Burocratica.

Costuma-se mencionar, ademais, que, a nivel federal, o principio
do formalismo moderado ou mitigado encontra correspondéncia legal no
art. 2°, paragrafo Unico, incisos VIl e IX, da Lei n°® 9.784/99, que indicam,
respectivamente, que serao observadas as “formalidades essenciais a
garantia dos direitos dos administrados” e que adotar-se-ao “[...] formas
simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca
e respeito aos direitos dos administrados.”. A nivel estadual, em redacao
similar, destacam-se, a titulo ilustrativo, os incisos VI e VIl do art. 5°
da Lei Estadual n°® 14.184/02, do Estado de Minas Gerais, que advertem
respectivamente que, nos processos administrativos mineiros, sao obser-
vadas a “[...] observancia das formalidades essenciais a garantia dos
direitos dos postulantes e dos destinatarios do processo” e a “adocédo
de forma que garanta o adequado grau de certeza, seguranca e respeito
aos direitos das pessoas.”.

Veja-se, por conseguinte, que a ideia subjacente aos dispositivos legais
indicados revela que as formalidades nos procedimentos administrativos
devem ser simples e se justificam tao somente para garantir os direitos
dos administrados, mormente a seguranca juridica. Também por isso,
portanto, a luz de um formalismo mitigado, eventuais impropriedades
meramente formais, que nao geram maiores transtornos ou prejuizos para
o processo administrativo ou para terceiros, podem ser desconsideradas
ou convalidadas pelo administrador publico em prol do particular?'.

Acredita-se, em contrapartida, que o principio do formalismo
moderado pode ser suscitado apenas em prol do administrado, e nunca
em seu detrimento de forma a permitir que uma impropriedade formal
praticada pela Administracao PUblica cause prejuizo ao particular.
Defende-se ser impréprio que o Estado (em sentido lato), com toda a
robustez da maquina publica e com todo o pessoal técnico a sua disposicao,

2 Nesse contexto, de acordo com Fabio Zambitte Ibrahim: “Em virtude do informalismo, pequenas
falhas e omissdes, que nao comprometam a matéria tratada, podem ser corrigidas posteriormente ou,
até mesmo, ignoradas. Alias, se passiveis de omissao sem prejuizo para o processo, deveriam ser
eliminadas do mesmo, pois a demanda administrativa deve possuir procedimento o mais singelo
possivel.” Cf: IBRAHIM, Fabio Zambitte. Processo administrativo é mais eficaz sem formalidades. Revista
Consultor Juridico, 10 de outubro de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-out-10/
fabio-zambitte-processo-administrativo-eficaz-formalidades. Acesso em: 05 nov. 2022.


https://www.conjur.com.br/2012-out-10/fabio-zambitte-processo-administrativo-eficaz-formalidades
https://www.conjur.com.br/2012-out-10/fabio-zambitte-processo-administrativo-eficaz-formalidades
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possa flexibilizar as normas legais e regulamentares que ele proprio
criou anteriormente em detrimento do administrado, cenario que, alias,
implicaria frustracao da confianca legitima do particular e comporta-
mento contraditorio do Poder PUblico, o que, por sua vez, causa violacao
respectiva aos principios da confianca e da vedacdo ao comportamento
contraditorio (nemo potest venire contra factum proprium).

Também com essa percepcao, ilustrativamente, pela inaplicabili-
dade do formalismo moderado em prol da Administracao Publica e em
detrimento do particular, Fernanda Marilena aduz que “[...] o informa-
lismo nao é total; é beneficio somente para o administrado e nunca
para a Administracdo. Desse modo, é possivel a sua definicdao nas
seguintes palavras: informalismo para o administrado, formalismo para
a Administracao.”??. Do mesmo modo, explica Hely Lopes Meirelles
que o informalismo ha de ser aplicado “sempre em beneficio do
administrado”? e, igualmente, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari
frisam que o titular do informalismo é o particular, “[...] sendo que
somente em seu beneficio pode haver alguma informalidade.”?.

Conclui-se, ante o exposto, que, embora os principios da instrumen-
talidade das formas e do formalismo moderado ou mitigado nao sejam
coincidentes, ambos tém fundamentos similares, que convergem para a
superacao da ideia de forma enquanto fim em si mesma e para o privilégio
das finalidades pUblicas, que devem ser realcadas e preponderadas diante
das formalidades que, alids, nada mais sdo senado instrumentos para a
concretizacao dos fins administrativos.

2. Anotacgdes sobre a aplicacdo dos supracitados principios no
novo procedimento licitatorio

Uma vez minudenciados os principios do formalismo moderado e da
instrumentalidade das formas em ambito administrativo, dois dispositivos
legais da Lei n° 14.133/21 merecem ser sublinhados nesta oportunidade,

22 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 7. ed. rev., ampl., reformada e atual. Niteroi: Impetus,
2013, p. 1105.

23 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 687.

24FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012,
p. 125. No mesmo sentido, cf: MARRARA, Thiago. Principios do processo administrativo. /n: BITENCOURT
NETO, Eurico; MARRARA, Thiago (coord.). Processo administrativo brasileiro: estudos em homenagem
aos 20 anos da lei federal de processo administrativo. p. 100-101.
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na medida em que concretizam e revelam a esséncia subjacente aqueles
mandamentos, quais sejam, o art. 5°, 0 147 e o art. 169, § 3°, I.

0 art. 5° arrola os principios norteadores do passo a passo da contra-
tacao publica. Razoabilidade, interesse publico, proporcionalidade e
seguranca publica e dita a relevancia de se considerarem os ditames da
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro. A citada lei, sobretudo
apos as alteracdes de 2015, reforcam a busca por seguranca juridica,
com realce para o art. 21%. Bastaria, portanto, tais regras para que a
convalidacao fosse prestigiada e a nulidade fosse avaliada a partir dos
efeitos que dela pudessem ocorrer.

O art. 147 da nova lei dispbe que, constatadas irregularidades no
procedimento licitatério ou na execucao contratual, a regra primeira
e o0 pressuposto a ser seguido é o saneamento do vicio, ou seja, meras
inconformidades que nao causam maiores prejuizos as finalidades
administrativas devem ser convalidadas — a convalidacao dos vicios
“de menor gravidade”?, inclusive, deve ser a regra a ser observada
no agir administrativo como um todo?, sendo a convalidacao, pois,
se possivel, um ato vinculado?.

Destarte, verificada a irregularidade, nao é a solucao otima a
anulacado de pronto do procedimento licitatorio ou a decretacdo da
nulidade do contrato administrativo dele decorrente, maxime quando
a impropriedade é irrelevante, irrisoria e nao gera quaisquer danos para

5 Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacao
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas con-
sequéncias juridicas e administrativas Paragrafo Unico. A decisao a que se refere o caput deste artigo
devera, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos dnus ou
perdas que, em funcao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

26 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 267.

27 Como esclarece Raquel Urbano Melo de Carvalho: “Um ato que apresenta desconformidade grave em
face das disposicoes juridicas seria objeto de rechagamento absoluto pelo ordenamento, merecendo
ser expelido mediante ato de invalidagdo. Ja o ato cujo vicio for de menor intensidade e que, assim,
nao justifica expulsdo do sistema, sujeita-se a convalidacgao [...] com efeito, é o interesse pUblico que
fundamenta o entendimento de que ha dois institutos aptos a recompor a legalidade violada por um
determinado vicio. Isto porque, se uma desconformidade pode ser sanada, néo se justificaria a su-
presséo do ato, a luz do proprio interesse social. Nao ha que se falar em invalidacao, se o ato pode ser
convalidado [...]”. Cf: CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 433.

28 Nesse sentido: CARDOZO, José Eduardo Martins. Artigos 147 a 150. In: DAL POZZO, Augusto Neves;
CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (coord.). Lei de licitacbes e contratos administrativos
comentada: Lei 14.133/21. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 651.
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terceiros ou para os fins publicos. Assim, conforme ensina Irene Patricia
Nohara, aquelas medidas extremadas apenas tém vez “[...] quando nao
for possivel o saneamento da irregularidade no procedimento licitatério
ou na execucao contratual.”?,

Veja-se, pois, que a propria ideia de convalidacdo das irregularidades
guarda harmonia com os ditames da instrumentalidade das formas e do
formalismo moderado, porque parte do pressuposto que uma improprie-
dade formal, por si s6 e isoladamente considerada, nao pode dar azo
a nulidade do procedimento licitatdrio ou do instrumento contratual,
solucdo que poderia desaguar na ineficiéncia administrativa®. E preciso,
assim, proceder a uma analise casuistica, caso a caso, no afa de verificar:
em primeiro lugar, se o vicio pode ser saneado, porque, se assim o for,
assim o sera; em segundo lugar, se a impertinéncia formal é relevante ou
se implica no contexto analisado prejuizos desproporcionais aos licitantes
ou danos as finalidades licitatorias, mormente aquelas descritas no art. 11
da Lei n® 14.133/21, porque, se assim nao o for, a decretacao da nulidade
por vir a ser excessiva.

Ademais, nao sendo possivel o saneamento da irregularidade —
repita-se, a regra € sanear a impropriedade, mantidos intactos o procedi-
mento licitatorio e o contrato administrativo —, a suspensdo da execucao
contratual ou a sua nulidade devem considerar uma série de aspectos
praticos e pragmaticos, devidamente listados nos incisos do art. 147 da
Lei n® 14.133/21.

Destacam-se, nessa esteira, o caput e os incisos do mencionado
artigo, que, respectivamente, tratam da regra do saneamento das
irregularidades formais e trazem os aspectos que devem ser considerados
quando da suspensao ou nulidade do contrato administrativo:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento
licitatorio ou na execucdo contratual, caso ndo seja

2 NOHARA, Irene Patricia. Nova lei de licitacées e contratos: comparada. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 493. No mesmo sentido, Rafael Carvalho Rezende Oliveira esclarece que “[...] a partir
da premissa de que o formalismo na Administragdo Plblica n&o pode ser encarado de forma absoluta,
o legislador somente autoriza a anulagdo dos atos irregulares nas hipoteses em que nao for possivel o
saneamento.”. Cf: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Nova lei de licitacdes e contratos administrativos:
comparada e comentada. Rio de Janeiro: Forense: 2021, p. 339.

3 Nesse sentido: NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque (coord.). Comentdrios a Lei n® 14.133/2021:
desafios, oportunidades e transformacdes das licitacdes e contratos administrativos. Sao Paulo:
MP Editora, 2021, p. 493.
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possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspens@o
da execucdo ou sobre a declaracdo de nulidade do
contrato somente serd adotada na hipétese em que se
revelar medida de interesse publico, com avaliagdo,
entre outros, dos seguintes aspectos:

| - impactos econbmicos e financeiros
decorrentes do atraso na frui¢do 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;

Il - motivacdo social e ambiental do contrato;

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

V — despesa necessdria a preservacdo das instalagbes
e dos servicos jad executados;

VI — despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior
retorno as atividades;

VIl — medidas efetivamente adotadas pelo titular do
drgdo 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 razdo da paralisacdo;

X — custo para realizagdo de nova licitacdo ou
celebracgdo de novo contrato;

Xl — custo de oportunidade do capital durante o
periodo de paralisacdo. (BRASIL, 2021)

Ou seja, a atuacao administrativa nao deve ser guiada apenas
pela existéncia ou ndo de um vicio, mas sobretudo tendo em vista
as consequéncias praticas da decisdo e a realidade experimentada,
que devem ser sopesadas e efetivamente consideradas pelo gestor
publico. Ora, a consideracao por parte da Administracao PUblica dos
impactos financeiros e econdmicos, dos riscos socioambientais, dos custos
de deterioracédo ou da perda das parcelas ja executadas, das atitudes
do contratado para efetivamente sanar a irregularidade, das despesas
com a manutencao das instalacoes e com a desmobilizacao, dos custos
de oportunidade do capital e para a elaboracao de uma nova licitacao,
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das motivacOes contratuais, das despesas decorrentes da medida adminis-
trativa e do eventual fechamento dos postos de trabalho nada mais sao
senao exemplos de reflexdes acerca das consequéncias praticas do agir
administrativo e das suas decorréncias para a realidade da gestao publica.

Trata-se, por conseguinte, de dispositivo legal que dialoga com o conse-
quencialismo e com o realismo juridicos positivados pela Lei n° 13.655/18 no
ambito da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)*':2 e ja
mencionados neste trabalho. Nesse sentido, a interpretacao e a aplicacao
do ordenamento juridico ndo mais podem se dar tao somente de forma
abstrata e dissociada do contexto experimentado — como defendiam os
positivistas extremados —, mas de maneira a averiguar as suas implicacoes
efetivas na conjuntura administrada pelo Poder Plblico, afinal, se o agir
administrativo se pautar na formalidade extremada em detrimento do
interesse publico, o préprio principio da finalidade estaria prejudicado.

Perceba-se que os critérios alinhados no art. 147 ndo sao taxativos.
Sao alguns dos parametros que devem ser analisados na construcdo da
decisao administrativa. Realmente, a paralisacao pode lesar o interesse
publico e essa € a dtica salientada no dispositivo. Nos incisos do art. 147
se vislumbram preocupacdes com o erario, diante de custos com novo
certame, fiscalizacdo da obra, deterioracao, entre outros, além de aspectos
sociais e ambientais.

A nova lei previu, como se vé, que, caso a paralisacdo ou a anula-
cado nao se revele medida de interesse publico, o poder publico podera
optar pela continuidade do contrato e pela solucao da irregularidade
por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuracao
de responsabilidade e da aplicacao de penalidades cabiveis (art. 147,
paragrafo Unico). A decretacao de nulidade pode traduzir contrariedade
ao interesse publico, razdo pela qual se requer uma analise sobre os pros
e contras que dela pudessem reverberar (art. 148).

3 Destacam-se, sobre o realismo e consequencialismo juridicos, os caputs dos arts. 20, 21 e 22 da
LINDB: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. Art. 21.
A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas conse-
quéncias juridicas e administrativas. Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.”.

32Como ja dissemos, o proprio final do art. 5° da Lei n° 14.133/21 assevera que os ditames da LINDB
serao observados.
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Mas, ainda que a conclusao seja pela nulidade, a Administracao
Publica podera modular os efeitos. A nulidade, em principio, retroage
alcancando as situacdes quando ocorreram “[...] impedindo os efeitos
juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e desconstituindo
os ja produzidos [...]”, assegurado ao contratado o pagamento pelas
parcelas ja executadas.

Mas o legislador admite que as consequéncias da nulidade tenham efica-
cia em momento futuro suficiente para efetuar nova contratacao, por prazo de
até seis meses, prorrogavel uma Unica vez (art. 148, § 2°). O prazo concedido
favorece a busca de uma solucao administrativa para o desafio.

Para mais e além, outro dispositivo legal que merece destaque no bojo
dos principios ora discutidos é o art. 169, § 3°, |, da Nova Lei de Licitacoes
e Contratos Administrativos. Segundo ele, quando as trés linhas de defesa
administrativa, quando do controle administrativo das contratacodes,3:

[...] constatarem simples impropriedade formal,
adotardo medidas para o seu saneamento e para
a mitigacdo de riscos de sua nova ocorréncia,
preferencialmente com o aperfeicoamento dos
controles preventivos e com a capacitac@o
dos agentes publicos responsdveis. (BRASIL, 2021)

E de se notar, mais uma vez, com fundamento Gltimo na instrumen-
talidade das formas e no formalismo moderado, a intencao do legislador
ordinario federal de minimizar os efeitos das impropriedades meramente
formais, de maneira a reforcar a ideia segundo a qual a regra a ser seguida
€ 0 saneamento, a convalidacao dos vicios, sendo a nulidade do ato ultima
ratio no bojo das contratacdes publicas, devendo ser decretada apenas
em casos realmente sérios e relevantes. Recupera-se, assim, como escla-
recem Fabricio Motta e Fernanda de Moura Ribeiro Naves, a “diretriz

3 Nos termos do art. 169 da Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: “Art. 169. As contra-
tacdes publicas deverao submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestdo de riscos e de
controle preventivo, inclusive mediante adogao de recursos de tecnologia da informacgao, e, além de
estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa: | — primeira linha
de defesa, integrada por servidores e empregados publicos, agentes de licitagao e autoridades que
atuam na estrutura de governanca do 6rgao ou entidade; Il — segunda linha de defesa, integrada
pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno do proprio 6rgao ou entidade;
Ill — terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgao central de controle interno da Administracao e
pelo tribunal de contas.”
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legal de aproveitamento dos atos”34, em detrimento do seu afastamento
a qualquer preco e mediante qualquer irregularidade.

Assim, uma vez mais, o legislador esta a dizer que as formas, antes
supervalorizadas, devem ser relativizadas e observadas nao em si (um olhar
interno), mas sob o prisma dos seus efeitos (um olhar externo). Assim,
podendo convalidar o ato, ausentes quaisquer prejuizos sérios a serem
externalizados com a sua manutencao no mundo juridico, o saneamento
€ a medida que se impode. A convalidacao administrativa, como regra a
ser seguida pelo administrador publico, novamente é reforcada na Nova
de Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, algo que ha muito ja
era defendido pelos administrativistas.

De mais a mais, por derradeiro, interessante como o legislador
atesta a sua preocupacao com o carater pedagdgico, prévio e preventivo
do controle, inclusive mediante a capacitacao dos servidores publicos®,
em detrimento do controle de viés apenas punitivo, posterior e repressivo,
o que inclusive coaduna com as novas diretrizes do Direito Administrativo,
que cada vez mais vem se preocupando de forma privilegiada com a preven-
cao dos danos e com a qualificacao dos servidores publicos, em contra-
ponto ao punitivismo dissociado da avaliacao das razdes que ensejam as
praticas irregulares ou ilegais?.

3 MOTTA, Fabricio; NAVES, Fernanda de Moura Ribeiro. Artigos 169 a 173. In: DAL POZZO, Augusto Neves;
CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (coord.). Lei de licitacoes e contratos administrativos
comentada: Lei 14.133/21. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 713.

3 A profissionalizagao dos recursos humanos, inclusive, € um dos eixos estruturantes da Lei n® 14.133/21.
Nesse sentido, sugere-se a leitura: FORTINI; Cristiana; AMORIM; Rafael Amorim de. Um novo olhar para
a futura lei de licitacdes e contratos administrativos: a floresta além das arvores. Portal Licitacées e
Contratos. Disponivel em: www.licitacaoecontrato.com.br. Acesso em: 07 nov. 2022.

% A Lei n° 14.230/21, que alterou substancialmente a Lei n° 8.429/92, igualmente exemplifica essa
preocupacao com a capacitacao dos servidores publicos, na diretriz de uma atuacdo preventiva em
detrimento da meramente repressiva. Nesse sentido, o art. 23-A da Lei de Improbidade Administrativa,
incluido pela Lei n° 14.230/21, que assevera ser “[...] dever do poder publico oferecer continua capaci-
tagdo aos agentes pUblicos e politicos que atuem com prevencao ou repressao de atos de improbidade
administrativa.”. Inclusive, ha doutrinadores membros do Ministério PUblico que igualmente defendem
uma atuacao do Parquet mais pedagogica e preventiva, em detrimento do viés meramente repressivo.
Cf, nesse sentido: ISMAIL FILHO, Saloma&o. A importancia da atuacao preventiva do Ministério Plblico
ombudsman em prol da boa administragdo, no combate a improbidade administrativa. Revista do
Conselho Nacional do Ministério Publico, improbidade administrativa, n. 5. Brasilia: CNMP, 2015, p. 124.
No mesmo sentido: ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. O Ministério Publico no neoconstitucionalismo: perfil
constitucional e alguns fatores da ampliacao de sua legitimacao social. In: CHAVES, Cristiano et al.
(coord.) Temas atuais do Ministério Publico: a atuacao do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 17-60; CAVALCANTI, Caio Mario Lana. Comentdrios a lei
de improbidade administrativa. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020, p. 365.
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Conclusao

Nao ha duvidas que a Lei n° 14.133/21 manteve um certo padrao
formalista. Todavia, para além de varios outros aspectos, a valorizagao dos
principios da instrumentalidade das formas e do formalismo moderado,
de modo a prestigiar as finalidades publicas em contraponto as imperti-
néncias formais sanaveis, reforca o foco que de fato deve ser observado.

Optou-se, dentre esses dispositivos, por destacar os artigos 5°, 147,
148 e 169, § 3°, I, ambos da Lei n° 14.133/21, porquanto representam
bem a relativizacdo do carater formalista da licitacdo, na perseguicdo
da construcao de um processo licitatorio menos atravancado e na valori-
zacdo do modelo de Administracao Publica Gerencial (que persegue
os resultados), em detrimento da concepcdo da Administracao Publica
Burocratica (que tem na forma marca caracteristica).
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