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Introducao

Sancionada em 1° de abril de 2021, a Lei n® 14.133/2021, denominada
“Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos — NLLC”, nos termos do
art. 193, inciso Il da Lei, apds o transcurso de dois anos de sua publicacao
oficial, ira revogar integralmente a Lei n° 8.666/1993, a Lei n° 10.520/2002
e os arts. 1°a 47 da Lei n® 12.462/2011. Durante esse periodo, muito embora
tenha entrado em vigor na data de sua publicacao, como previsto no art. 194,
nos termos do contido nos arts. 190 e 191, se verificardao algumas regras de
transicdo: (i) contratos firmados antes de 1° de abril de 2021 continuarao
sendo regidos pela Lei vigente no momento de suas formalizacoes; e (ii) até
o dia 1° de abril de 2023 a Administracao PUblica podera optar por licitar/
contratar diretamente conforme o regime de legislacao até entao vigente ou
a nova, cumprindo indicar, uma dessas duas op¢oes, na instrucao pertinente?.

ANLLC nao foi totalmente disruptiva, pois manteve a sistematica ja
existente, entretanto, incorporando o denominado Direito Administrativo
dos Negdcios® as necessidades cotidianas da Administracdo Publica,

Doutora e mestra em Direito Administrativo pela PUC/SP, Assessora de Controle Externo no TCM/SP,
Professora de Direito Administrativo na PUC/SP.

EQUIPE ZENITE. Lei n° 14.133/21: A nova Lei de LicitacOes esta vigente e é aplicavel. Blog Zénite.
Disponivel em: https://www.zenite.blog.br/lei-no-14-133-21-a-nova-lei-de-licitacoes-esta-vigente-e-
-e-aplicavel/. Acesso em: 15 nov. 2022.

“[...] o dos que s focam em resultados e, para obté-los, fixam prioridades, e com base nelas gerenciam
a escassez de tempo e de recursos”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2006-dez-21/
direito_administrativo_oscila_entre_papeis_negocios?pagina=2. Acesso em: 15 nov. 2022.
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inova ao tratar de temas Dialogo Competitivo (arts. 6°, inciso XLII, 28,
inciso V, e 32) Procedimento de Manifestacao de Interesse (arts. 78,
inciso lll, e 81), Arbitragem (arts. 138 e 151 a 154), Startups (art. 81,
§ 4°), entre outros.

Um destaque importante se refere a Governanca das Contratacoes?,
expresso, especialmente, no paragrafo Unico do art. 11 da Lei n° 14.133/20215,
que, como linha mestra, tera o condao de orientar todas as contratacoes a
serem realizadas.

Sobre a tematica da execucao dos contratos, procurou a Lei
n° 14.133/2021 disciplinar a tematica atinente a extincdo dos contratos,
recebimento do objeto, pagamentos e nulidades.

1. Extingcdo dos contratos administrativos

0 art. 115 da Lei n° 14.133/2021 apresenta o mesmo conteldo do
art. 66 da Lei n°® 8.666/1993. nesse sentido, o contrato devera ser execu-
tado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas avencadas e as
normas desta Lei, e cada parte respondera pelas consequéncias de sua
inexecucao total ou parcial.

O dever de fiel execucao dos contratos decorre da circunstancia de
que eles tornam concreto o interesse publico, objetiva a subjetividade
do pacto e seguros os direitos e obrigacoes; para tanto, devem utilizar
uma linguagem clara, precisa e objetiva e prever modelos de execucao
e gestao contratual (art. 6°, incisos XII e XXIII)®.

Quando a Administracao Publica formaliza um contrato, tem por
objetivo que ele seja plena e efetivamente adimplido pelas partes.

4 Governanca das aquisicoes compreende essencialmente o conjunto de mecanismos de lideranca,
estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuagao da gestao das
aquisicdes, com objetivo de que as aquisicoes agreguem valor ao negdcio da organizacdo, com riscos
aceitaveis. (TCU. Acdordéao n°® 2.622/2015 — Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes).

Art. 11. Paragrafo Unico. A alta administracdo do 6rgéo ou entidade é responsavel pela governanca
das contratacoes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestao de riscos e controles
internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os respectivos contratos,
com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente
integro e confiavel, assegurar o alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico e as leis
orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratacoes.

MOREIRA, Egon Bockmann. Execucao de contratos, governanca e fiscalizacao na Nova Lei de Licitacoes.
Palestra proferida para o Centro de Estudos da PGE de Mato Grosso. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=WKnHSLfpCwU. Acesso em: 15 nov. 2022.
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Dessa forma, a regra sempre sera a extincao decorrente do exaurimento
do objeto, com a plena e efetiva execucao do pactuado.

Lembra Luciano Ferraz que:

[...] os contratos devem ser cumpridos como
contratados pelas partes pacta sunt servanda),
respondendo cada uma perante a outra pelo
respectivo inadimplemento. O descumprimento dos
contratos pelo contratado (particular) atrai um
regime sancionatorio severo, previsto nos artigos
155 a 163 da Lei 14.133/21. O inadimplemento
pela AdministracGo também tem consequéncias
contratuais e legais, que receberam um tratamento
mais explicito na Lei 14.133/21 se comparado com a
disciplina da Lei 8.666/93".

A extincao antecipada deve ser vista como situacao excepcional,
“I...] podendo advir de comportamentos atribuiveis as partes ou nao, como
ocorre no caso fortuito e na forma maior [...]”’%. Nesse contexto, existem
situacoes em que a extingao contratual decorrera de inadimplemento,
entretanto, hipoteses advirao em que a ocorréncia de inadimplemento,
caracterizada como irrelevante ou secundaria, ndo envolvendo a satisfa-
cao de deveres relevantes, acarretara a imposicao de sancdes, mas nao a
decretacao de sua extingao®. Isso porque o rompimento prematuro, ainda
que provocado por inadimplemento do contratado, ndo é sempre a forma
mais adequada de gerir o interesse publico.

Interessante sublinhar que a Lei ndao mais fala em rescisao,
ja que esta palavra tinha seus problemas de indefinicao, pois, sob a
égide da Lei n°® 8.666/1993, também se referia a rescisao unilateral.
A Lei n° 14.133/2021 optou pela palavra “extincao”. O termo utilizado
pelo art. 78 da Lei n°® 8.666/1993 era “rescisao”. Apenas uma Unica

7 FERRAZ, Luciano. Contratos na Nova Lei de Licitacdes e Contratos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(Coord.). Licitacoes e contratos administrativos: inovacoes da Lei 14.133/21. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 572.

8 FERRAZ, Luciano. Contratos na Nova Lei de Licitacdes e Contratos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(Coord.). Licitacbes e contratos administrativos: inovacoes da Lei 14.133/21. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 214

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentadrios a lei de licitacoes e contratacbées administrativas. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1463
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vez, e por falha de revisao, a nova Lei faz uso da palavra “rescisao”
(art. 90, § 7°).

Referida substituicao pode nao ter resolvido os problemas, “[...] pois
cria também problematicas interpretativas, dado que extincdo contratual é
geralmente considerada género, do qual decorrem muitas outras espécies
além da extincao implementada por rescisao unilateral da Administracao”!.
Ademais, parcela da:

[...] doutrina tem diferenciado os termos ‘rescisdo’
(inadimplemento de uma das partes), ‘resolucdo’
(impossibilidade de continuidade do contrato,
sem culpa das partes) e ‘resilicdo’ (vontade das
partes que ndo desejam prosseguir com o contrato)
admitindo-se a resilicdo unilateral (dentncia) ou
bilateral (distrato). Dessa forma, nem todas as
hipoteses do art. 78 da Lei 8.666/1993 e do art. 137
da nova Lei de Licitacées envolveriam tecnicamente
resciséo do contrato''.

ANLLC agrupou as hipdteses de extingao do contrato em dois grupos:
(i) o que se encontra nos incisos do caput do art. 137 e indica basicamente
eventos que configuram inadimplemento do particular ou que autorizam
a rescisao independentemente de inadimplemento das partes; (ii) o que
consta do § 2° do art. 137 e estabelece as causas que autorizam a extincao
por requerimento do particular.

Por outro lado, a diferenca mais significativa com a Lei n°® 8.666/1993
decorre de textual referéncia ao direito a extincao do contrato pelo
contratado, quando da ocorréncia de uma das hipoteses arroladas no § 2°
do art. 137. Ou seja, € possivel afirmar que a Lei n° 14.133/2021 cria
situacao de extincao unilateral a favor do contratado, em decorréncia de
comportamentos atribuiveis a Administracao Pablica', implica dizer que

©NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo, Atlas, 2020, p. 474.

""OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Nova Lei de licitacoes e contratos administrativos: comparada e
comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 325.

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Artigos 137 a 139. In: DAL POZZO, Augusto; CAMMAROSANO, Marcio;
ZOCKUN, Mauricio (Coord.). Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos Comentada: Lei 14.133/21.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 610.

3 “Esse direito decorre da ocorréncia de fatos supervenientes atribuidos a Administracao que impedem ou
agravam a execucao do contrato (art. 137, § 2°, | a V). Alguns deles traduzem fatos da Administracéo,
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a Lei “[...] adotou um tratamento mais severo para hipoteses de rescisao
por inadimplemento da Administracao [...]"".

Como anotado na Lei n° 8.666/1993, o contratado, apenas apds
o transcurso dos prazos nela referidos (atraso de pagamento superior
a 90 dias, por exemplo'™), é que poderia pleitear a paralisacao das
atividades e a rescisao do ajuste, invocando, para tanto, a exceptio
non adimpleti contractus'. Nao se verificava hipotese de rompimento
de vinculo unilateralmente pelo contratado, ja que dependente da
aquiescéncia da Administracao Publica®.

Situacao diversa € a indicada no § 2°, art. 137, da Lei n° 14.133/2021,
posto que, ocorrendo uma das hipéteses descritas nos seus incisos, basta
que o contratado comunique, formal e motivadamente, sua vontade em
extinguir o contrato, nao competindo a Administracdo Publica qualquer
juizo de valor sobre o solicitado. Estara o contratado exercendo, de forma
licita, um direito legalmente atribuido, do qual ndo pode a Administracao
Publica se negar a reconhecer.

indicando conduta culposa desta e gerando o desfazimento do vinculo pela resolucdo do contrato”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual direito administrativo. 35. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 261).

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratacdes administrativas. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1462.

5 “Qutro ponto de destaque sobre a (in)seguranca nas relacdes publico-privadas é a diminuicdo para
dois meses do prazo para que os parceiros privados possam opor a excecao do contrato nao cumprido
ou pleitear judicialmente a rescisdao dos contratos em razao do inadimplemento da Administracao
Publica (art. 136, § 2°, inciso IV e §3°, inciso Il). Estudos demonstram que o atraso nos pagamentos
é um dos motivos mais relevantes para que uma empresa decida por ndo participar de uma licitacao
— especialmente em contratagbées em que participam micro e pequenas empresas, que necessitam do
adimplemento tempestivo dos negdcios juridicos para manter a liquidez de seus fluxos de caixa [2].
O dispositivo tende a reduzir, portanto, os riscos assumidos pelo contratado de ser levado a ruina pela
necessidade de dar continuidade a execucao do contrato administrativo em razao do inadimplemento
publico”. (BINENBOJM, Gustavo; TOLEDO, Renato. A exorbitancia contratual na Nova Lei de Licitacoes.
Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/inova-e-acao/a-exorbitancia-contratual-
-na-nova-lei-de-licitacoes-26042021. Acesso em: 15 nov. 2022).

' MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021, p. 585.

7Sob a Otica da Lei n® 8.666/1993, o que se “[...] verifica em boa parte das situacdes é o simples interesse
do contratado de romper o vinculo, as vezes com disponibilidade para concluir algumas tarefas e em
outras situagdes nem isso. Nao ha, entretanto, comportamento culposo prévio, nao ha forca maior nem
caso fortuito, nao ha interesse exclusivo e relevante da propria Administracao Publica para extinguir
unilateralmente o contrato. Do ponto de vista da Administracao Publica, cabe-lhe, diante desse fato,
verificar se é pertinente aquiescer com o pedido do contratado. Afinal, ndo ha interesse publico prévio
que conduzisse a rescisao unilateral do contrato, mas somente o pedido de extin¢ao do vinculo que
coloca uma nova realidade que precisa ser considerada pelo 6rgao competente.” (CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual direito administrativo. 35. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021).
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Trata-se de expressdo de competéncia vinculada da Administracao
Publica’®, implicando em uma atuacdo sem margem alguma de liberdade
para decidir ou agir, pois a lei tipificou o Unico possivel comportamento
diante de hipotese prefigurada em termos objetivos'. Admite-se,
no entanto, a utilizacdo dos comandos da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942, com as inclusoes
trazidas pela Lei n°® 13.655/2018), especialmente diante do dever de
ponderacao das consequéncias faticas, praticas e juridicas do decidir e
de ponderacao de possiveis solucdes alternativas.

Certamente, nao ha posicao uniforme na doutrina. No sentido de
se tratar de direito do contratado, invoca-se que a Nova Lei de Licitacao
nao deixou lacunas acerca desse assunto. O contratado, ou seja, aquele
que presta servicos para qualquer 6rgao publico, também tem o direito
de extinguir o contrato quando se sentir lesado?.

O procedimento a ser observado na extincao implica: (i) motivacao
formal nos autos do processo; (ii) plena garantia do exercicio do contradi-
torio e da ampla defesa; e (iii) enquadramento nas hipoteses justificadoras.

2. Recebimento do objeto

Quando a Administracao PUblica formaliza uma relacao contratual,
seja por processo licitatorio ou por contratacao direta, pretende que o
objeto seja integra e fielmente executado. Nesse sentido, destaca-se
que o contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo
com as clausulas avencadas e com as normas da Lei n° 14.133/2021,
respondendo cada parte pelas consequéncias de sua inexecucao total ou
parcial (art. 115).

Uma das principais etapas necessarias para isso é a atinente ao
recebimento do objeto, qual seja a “[...] declaracao ou confirmacao da

8 “Ha situacdes que podem autorizar o contratado a pretender a extin¢do do negocio juridico.
No caso, ele tera direito a assim o fazer nas hipdteses listadas no § 2° do art. 137, as quais,
na nossa otica, sao taxativas” (HEINEN, Juliano. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos ad-
ministrativos. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 694)

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021, p. 346.

207UCCO, Fabiano. Extincdo contratual com a administracdo publica: é possivel? Disponivel em:
https://www.rcc.com.br/blog/extincao-contratual-com-a-administracao-publica-e-possivel/.
Acesso em: 16 nov. 2022.
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Administracao Publica de que o contrato foi executado de forma correta
e seu objeto foi cumprido pelo particular contratado de acordo com as
disposicoes do contrato [...]"?!, tanto que:

« deve ser definida na fase preparatoria — inciso lll, art. 18;

« deve estar contido como clausula editalicia — “caput”, art. 25;

» éuma das informacoes que podera constar do Termo de Referéncia,
na hipotese de compras — inciso Il, § 1°, art. 40;

« 0 recebimento definitivo, quando for o caso, deve constar como
clausula contratual necessaria — inciso VII, art. 92;

» é previsto como marco para contagem de vigéncia de contrato
firmado sob o regime de fornecimento e prestacao de servico
associado — art. 113.

Embora a Lei n® 14.133/2021, em seu art. 2°, enumere que se aplica
a alienacao e concessao de direito real de uso de bens; compra, inclusive
por encomenda; locacdo; concessao e permissao de uso de bens publicos;
prestacao de servicos, os técnico-profissionais especializados; obras e
servicos de arquitetura e engenharia; e contratacoes de tecnologia da
informac&o e comunicacéo; ao tratar do recebimento, apenas faz referén-
cia a obras, servicos e compras.

Fica patente que a Administracao Publica deve expedir regula-
mento especifico sobre essa importante etapa de execucao contratual,
detalhando o recebimento tanto para esses objetos, quanto para os
demais arrolados no citado art. 2°. Ademais, deverao ser definidos
os prazos e métodos para a realizacao dos recebimentos provisorios
e definitivos.

0 recebimento provisorio, enquanto “simples transferéncia da posse
do bem ou dos resultados do servico para a Administracao”:

[...] ndo acarreta liberacdo integral do particular
nem significa que a Administracdo reconheca que
0 objeto é bom ou que a prestac@o foi executada
corretamente. Ndo importa quitacdo para o particular.
A AdministracdGo deverd, a partir do recebimento

2 FERNANDES, Felipe; PENNA, Rodolfo. Nova lei de licitacdes e contratos para a Advocacia Publica.
Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2021, p. 235.
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provisorio examinar o objeto para verificar sua
adequacdo as exigéncias da lei, do contrato e
da técnica [...]?

Produzindo, como principal efeito a “[...] liberacao do particular dos
riscos sobre a coisa, a partir da transferéncia da posse. Se a coisa de perder
ou deteriorar, por evento nao imputavel ao particular, a Administracao
arcara com as consequéncias”?.

0 recebimento definitivo “pressupde a analise e a avaliacao detalhada
da prestacao contratual, para sua consequente aceitacao”?, a justificar
a diferenca com o recebimento provisorio.

O recebimento das obras e servicos pode ocorrer de forma:

a) provisoria, quando verificado o cumprimento das exigéncias de
carater técnico, mediante termo detalhado elaborado pelo respon-
savel por seu acompanhamento e fiscalizacéo;

b) definitiva, mediante termo detalhado que comprove o atendimento
das exigéncias contratuais, sendo de responsabilidade de servidor
ou comissao designada pela autoridade competente.

No caso especifico de projeto de obra, o recebimento definitivo pela
Administracdo nao eximira o projetista ou o consultor da responsabilidade
objetiva por todos os danos causados por falha de projeto.

Por sua vez, na hipotese de obra, o recebimento definitivo pela
Administracao nao eximira o contratado, pelo prazo minimo de cinco
anos, admitida a previsao de prazo de garantia superior no edital e no
contrato, da responsabilidade objetiva pela solidez e pela seguranca dos
materiais e dos servicos executados e pela funcionalidade da construcao,
da reforma, da recuperacao ou da ampliacao do bem imoével, e, em caso de
vicio, defeito ou incorrecao identificados, o contratado ficara responsavel
pela reparacao, pela correcao, pela reconstrucao ou pela substituicao

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacoes e contratacées administrativas. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratacdes administrativas. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1512

24TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacées publicas comentadas. 12. ed. rev., ampl e atual.
Sao Paulo: Juspodivm, 2021, p. 716.
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necessarias. “Note-se que a lei admite prazo de garantia superior, desde
que fixado no edital e no contrato”?.

Destaca-se que a Lei n° 14.133/2021 faz expressa referéncia a
responsabilidade objetiva, a significar ndo ser necessaria a demons-
tracao de dolo ou culpa da contratada para que fique caracterizada
sua responsabilidade.

Destaca-se que, nao obstante tenha sido efetuado o recebimento
provisorio ou definitivo, ndo sera excluida a responsabilidade civil pela
solidez e pela seguranca da obra ou servico nem a responsabilidade
ético-profissional pela perfeita execucao do contrato, nos limites estabe-
lecidos pela lei ou pelo contrato. Referido comando se alinha a previsdao
contida no art. 119 da mesma legislacao, que sinaliza a obrigacao do
contratado em “[...] reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir,
a suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em que se
verificarem vicios, defeitos ou incorrecdes resultantes de sua execugao
ou de materiais nela empregados”?.

O recebimento das compras, por sua vez, pode ocorrer:

a) provisoriamente, de forma sumaria, com verificacao posterior da
conformidade do material com as exigéncias contratuais, a ser
efetuada pelo responsavel por seu acompanhamento e fiscalizacao;

b) definitivamente, mediante termo detalhado que comprove o
atendimento das exigéncias contratuais, sendo de atribuicdo de
servidor ou comissao designada pela autoridade competente.

Possivel afirmar que a Lei n® 14.133/2021 imprimiu maior celeridade
ao recebimento do objeto contratado, nao mais prevendo a necessidade
de fazé-lo mediante termo circunstanciado ou recibo, por outro lado,
trouxe enorme inseguranca juridica ao suprimir o prazo maximo para o
recebimento provisorio e definitivo do bem, produto ou servico, deixando
que essa informacao conste apenas do instrumento contratual?.

2>NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo, Atlas, 2020, p. 482.

26SOUZA, Alyne Gonzaga de. Art. 140. In: SARAI, Leandro (Org.). Tratado da nova lei de licita-
¢bes e contratos administrativos: Lei 14133/21 Comentada por Advogados Publicos. Sao Paulo:
Ed. Juspodivm, 2021, p. 1296

27 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio; ZOCKUN, Carolina Zancaner; ZOCKUN, Mauricio. Artigo 140. In:
DAL POZZO, Augusto; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (Coord.). Lei de Licitacées e Contratos
Administrativos Comentada: Lei 14.133/21. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 631
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Caso o0 objeto esteja em desacordo com o contrato, podera ocorrer
sua rejeicao, no todo ou em parte, “[...] exigindo-se, se isso for possivel,
0s reparos e correcoes necessarios [...]"%.

A aceitacao podera ser presumida caso a Administracao venha a:

[...] adotar conduta incompativel com a rejeicdo e ndo
promover qualquer ressalva. Caso a Administracdo
receba a coisa e comece a utiliza-la de imediato,
sem qualquer protesto, tem-se de entender que a
aceitou. Ndo poderia pretender, posteriormente,
rejeitar a coisa. Teria ocorrido a preclusdo légica de
sua faculdade de rejeicdo da coisa, salvo eventual
vicio oculto, que somente possa ser identificado
mediante o uso do objeto®.

Para possibilitar a perfeita analise do objeto, sera possivel a realizacao
de ensaios, testes e demais provas, exigidas por normas técnicas oficiais.
Alias, nos termos do § 6° do art. 17, é admissivel que o edital determine
a certificacao do objeto contratual por parte de organizacao indepen-
dente acreditada perante o Inmetro como condicao para a aceitacao do
objeto contratado. Nesse caso, salvo disposicdo em contrario constante
do edital ou de ato normativo, essas analises poderao correr por conta
do contratado.

3. Pagamento

A obrigacdo de pagamento é gerada pela expedicao da Nota de
Empenho (art. 61 da Lei n°® 4.320/1964)* independentemente de o servico
ter sido prestado ou a mercadoria ter sido entregue. Esse documento
indica: nome do credor, a representacao e a importancia da despesa,
bem como a deducao desta do saldo da dotacao propria.

BFERRAZ, Luciano. Contratos na Nova Lei de Licitacdes e Contratos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (Coord.). Licitagdes e contratos administrativos: inovacdes da Lei 14.133/21. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 200.

29 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentadrios a lei de licitacbes e contratacoes administrativas. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1513.

3 A Nota de Empenho, em regra, substitui o Termo de Contrato, de conformidade com o art. 62, ‘caput’
e § 4° da Lei n® 8.666/1993 e no art. 95 da Lei n° 14.133/2021.
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Dessa forma, segundo o art. 60 da mesma norma, € vedada a realizacao
de despesa sem prévio empenho, estando a sangao prevista no art. 4°,
inciso VI, do Decreto-lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967.

Depois, ha a fase de liquidacdo da despesa que, segundo o art. 63,
consiste na verificacao do direito adquirido pelo credor tendo por base
os titulos e documentos comprobatorios do respectivo crédito.

Ato subsequente, ocorre o pagamento®!, que consiste na entrega de
numerario ao credor. Entdo, a rigor:

[...] e nos exatos termos da legalidade estrita,
a Administracdo Publica somente pode realizar
o0 pagamento apds o cumprimento das etapas de
realizag@o da despes e que trataa Lei n®4.320/ 64,
quais sejam: a realizacdo do empenho e a liquidacdo
da despesa prévias*.

Segundo o art. 64, a ordem de pagamento é o despacho exarado
por autoridade competente, determinando que a despesa seja paga.

Sobre o tema disciplina a Lei n°® 14.133/2021:

Art. 25. O edital deverd conter o objeto da licitagéo
e as regras relativas a convocacdo, ao julgamento,
a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
licitacdo, a fiscalizacdGo e a gestdo do contrato,
a entrega do objeto e ds condi¢bes de pagamento.
Art. 92. SGo necessdrias em todo contrato cldusulas
que estabelecam:

VI — os critérios e a periodicidade da medicdo,
quando for o caso, e o prazo para liquidacdo e
para pagamento.

Ante o referido dispositivo, resta claro que a Administracao
Pablica licitante pode, livremente, estabelecer as condicdes de

3" Determina o art. 62 da Lei n° 4.320/1967: O pagamento da despesa so sera efetuado quando ordenado
apos regular liquidagao.

32 SANTOS, José Anacleto Abduch. Pandemia e pagamento antecipado. Blog Zénite. Disponivel em: https://
www.zenite.blog.br/pandemia-e-pagamento-antecipado/. Acesso em: 16 nov. 2022.
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pagamento a que tem direito o contratado pela execucao do ajuste
e que no momento refletem melhor o interesse pUblico. Apenas
deve se atentar que, nos termos do inciso IV, § 2°, art. 137,
da Lei n® 14.133/2021, o contratado passa a ter o direito de extinguir o
contrato caso ocorra atraso superior a dois meses, contado da emissao
da nota fiscal, dos pagamentos ou de parcelas de pagamentos devidos
pela Administracao.

Alias, diversamente da Lei n° 8.666/1993, a Nova Lei de Licitacoes
e Contratos Administrativos nao estabelece expressamente o prazo para
o pagamento, devendo a matéria ser objeto de regulamentacao por cada
ente federativo.

Aregra para a Administracao Publica é no sentido de que o pagamen-
to (obrigacado) ocorra somente apos a execucao do contrato pelo parti-
cular ou de parcela deste (direito). De acordo com a Lei n°® 4.320/1964,
0 pagamento somente pode ser realizado apo6s a liquidacao da despesa,
a qual “[...] consiste na verificacao do direito adquirido pelo credor
tendo por base os titulos e documentos comprobatorios do respectivo
crédito [...]” (art. 63)%.

Nos termos da lei, por conseguinte, o pagamento da despesa esta
condicionado ao procedimento prévio de liquidacdo, cuja finalidade é a
constatacado do direito do credor diante dos documentos comprobatdrios
do respectivo crédito. No que diz repeito aos créditos decorrentes de
fornecimentos e prestacoes de servicos, a exigéncia contida no inciso Il do
§ 2° do dispositivo em analise expressa a obrigatoriedade da precedéncia
do adimplemento da obrigacao ao efetivo pagamento, o que implica em
proibicao de pagamento antecipado.

Portanto, a realizacao do pagamento pela Administracao exige o adimple-
mento das obrigacoes contratuais pelo contratado, o que, na forma do
art. 40, § 3°, da Lei n° 8.666/1993, ocorre com a “[...] prestacao do servico,

3 Artigo 63 — A liquidacao da despesa consiste na verificacdo do direito adquirido pelo credor, tendo por
base os titulos e documentos comprobatorios do respectivo crédito.

§ 1° - Essa verificacdo tem por fim apurar:

| - a origem e o objeto do que se deve pagar;

Il - a importancia exata a ser paga;

Ill - a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obrigacao.

§ 2° - A liquidacdo da despesa por fornecimentos feitos ou servicos prestados tera por base:

| -~ o contrato, ajuste ou acordo respectivo;

Il - a nota de empenho;

Il - os comprovantes de entrega do material ou da prestacao do servico.
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a realizacao da obra, a entrega do bem ou de parcela deste, bem como
qualquer outro evento contratual a cuja ocorréncia esteja vinculada a emissao
de documento de cobranca [...]”. Mesmo que a Lei n° 14.133/2021 nao tenha
redacdo semelhante, a ideia que se coloca é a mesma.

Ainda, importante verificar que a caracterizacao do adimplemento
contratual, no ambito das contratacdes publicas, pressupde a realizacdo do
recebimento do objeto pela Administracao. Nesses moldes, o recebimento
do objeto pela Administracdo constitui outro requisito indispensavel para
a regular realizacao do pagamento.

Cumpridos os requisitos enumerados, resta a Administracdo efetuar
0 pagamento devido pela regular execucao do ajuste. O principal efeito
da realizacdo do pagamento € a extincao da obrigacao. Isso significa que
0 pagamento, como regra, importa o reconhecimento de que as parcelas
ajustadas foram realizadas no modo e tempo devidos, conferindo quitacao
ao contratado e liberando-o das obrigacées assumidas.

O principal efeito gerado a partir do pagamento do contrato pela
Administracao é a extincao da relacéo juridica firmada com o particular,
seja quanto as parcelas contratuais executadas e pagas, seja quanto a totali-
dade das obrigacdes contratuais. E, para que isso ocorra regularmente,
€ necessario que o particular execute e entregue o objeto e a Administracao
realize seu recebimento.

Como consequéncia, com o intuito de garantir que a Administracao
Publica efetue o pagamento, indicou no art. 141 a obrigatoriedade de
ser observada uma ordem cronologica para cada fonte diferenciada de
recursos, subdividida nas seguintes categorias: fornecimento de bens;
locacdes; prestacao de servicos; e realizacao de obras**. Desde que previa-
mente justificada e posterior comunicagao ao drgédo de controle interno da
Administracao e ao tribunal de contas competente, podera a autoridade
competente alterar referida ordem cronologica.

Outro ponto inovador se refere as regras de remuneracao varia-
vel (art. 144), lembramos, apenas, que ja havia previsao na Lei
n°® 12.462/2012 (RDC).

Na Lei n° 14.133/2021, foi prevista a remuneracao variavel vinculada
ao desempenho do contratado. Esse tipo de contratacao, foi indicada para
todos os objetos (obras, fornecimentos e servicos, inclusive de engenharia).

3 Recentemente foi regulamentada pela Instrucao Normativa SEGES/ME n° 77/2022.
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Em sintese:

[...] os critérios para esses pagamentos se baseiam: metas,
padrées de qualidade, critérios de sustentabilidade
ambiental e prazos de entrega. Todas as regras devem
estar estabelecidas no edital de licitacdo e no contrato.
Inclusive poderd haver ajustes percentuais sobre o valor
economizado, observando as regras a serem dispostas
no regulamento, ainda pendente®.

Acerca da possibilidade da realizacao de pagamento antecipado,
nos termos do § 1°, art. 145, da Lei n°® 14.133/2021, Ronny Charles
Lopes de Torres, lembrando que a regra é que o mesmo nao deva
ser utilizado pela Administracao, alerta, ante a vantagem ou até
que seja o meio para o atendimento da necessidade administrativa,
que sua admissao:

[...] deve propiciar sensivel economia de recursos
ou representar condicées indispensdvel para a
obtencdo do bem ou para a prestacdo do servico.
Além disso, deverd ser previamente justificada
no processo licitatorio e expressamente prevista
no edital de licitacdo ou instrumento formal de
contratacdo direta’®.

Dai por que nédo nos parece exagerado afirmar que se impde como
dever do Administrador aproveitar as peculiaridades do mercado, diante de
conjuntura favoravel, visando garantir precos estaveis para os insumos de
gue necessita para a prestacao de suas atividades publicas.

Destarte, por envolver risco de nao recebimento das mercadorias,
deve a Administracao se revestir de meios suficientes para salvaguardar a
verba puUblica, com a finalidade de garantir o cumprimento das obrigacoes
pelo contratado ou de reaver os recursos empregados.

3 FURTADO, Madeline Rocha; VIEIRA, Antonieta Pereira. As Regulamentacoes da Lei n° 14.133/2021 —
o que ainda vira por ai? ONLL. Disponivel em: https://www.novaleilicitacao.com.br/2022/08/02/
as-regulamentacoes-da-lei-no-14-133-2021-0-que-ainda-vira-por-ai/. Acesso em: 16 nov. 2022.

% TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacbes publicas comentadas. 12. ed. rev., ampl e atual.
Sao Paulo: Ed. Juspodivm, 2021, p. 730.
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Para tanto, devera estar previsto no contrato a ser firmado e,
objetivando assegurar o adimplemento das obrigac6es contratuais,
a exigéncia de garantia suficiente para cobrir o valor dos servicos,
nas modalidades previstas na Lei de Licitacoes e Contratos — art. 96
da Lei n° 14.133/2021.

4. Nulidades

Uma vez reconhecida a invalidade, seja no procedimento licitatorio
ou ha execucao contratual, seu expurgo pode ser efetuado das seguintes
formas: (i) invalidacgao; (ii) convalidacao; e (iii) saneamento.

Nas licoes de Weida Zancaner:

a) Ainvalidacéo consiste na fulminacéo do ato ou da relacao juridica
por ele gerada com efeitos ex tunc, retroativos, isto é, desde o
instante de seu nascimento.

Portanto, com a invalidacao visa-se, mediante um expediente
juridico, reproduzir o status quo ante, ou seja, situacdo simile a
existente antes da edicao do ato viciado, por meio da eliminacao do
ato ou da relacéao juridica por ele gerada, com efeitos retroativos.

b) A convalidacao é o suprimento da invalidade, por ato da Administragdo
Publica, com efeito retroativo. Consiste em um ato, exarado pela
Administracao Publica, que deve se referir forcosamente ao ato
a convalidar, para suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por
ele produzidos.

c) O saneamento, por sua vez, é a estabilidade de um ato invalido
pelo decurso do tempo ou o suprimento da invalidade por ato
do particular?.

A convalidacdo apenas se coloca como precedente a invalidacao
quando o ato puder ser corrigido, ou seja, “quando o ato possa ser produ-
zido validamente no presente”3,

37 ZANCANER, Weida. Convalidacao dos atos administrativos. Enciclopédia Juridica da PUC. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/8/edicao-1/convalidacao-dos-atos-administrativos.
Acesso em: 19 nov. 2022.

3¥MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021, p. 389.
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Alerta Celso Antonio Bandeira de Mello que os atos administrativos
“[...] praticados em desconformidade com as prescricoes juridicas
sdo invalidos. A nocdo de invalidade é antitética a de conformidade
com o Direito (validade) [...]”*°, como decorréncia, o “[...] principio
da legalidade importaria sempre a Administracao o dever de invalidar
seus atos eivados de vicios, para restaurar a ordem juridica por ela
mesma ferida.”*,

Entretanto, sendo o procedimento licitatorio, bem como a execu-
cao contratual, um processo ampliativo de direito, a doutrina destaca
a ocorréncia de ‘barreiras’ a sua invalidacao*!, haja vista a presenca,
ao lado do principio da legalidade, de outros principios a serem respei-
tados, seja por

[...] se referirem ao Direito como um todo -
como, por exemplo, o principio da seguranca
juridica —, ou por serem protetores do comum
dos cidaddos — como, por exemplo, a boa-fé,
principio que também visa a protege-los quando
de suas relacées com o Estado*.

Dentre as barreiras existentes, a estabilizacdo das relagoes juridicas
implica, como destacado por Bruno Aurélio, que cabe ao agente competente
verificar, analisando o caso concreto, se:

[...] [a] situacéo juridica criada pelo ato viciado atrai
protecdo juridica que imponha sua permanéncia como
meio mais eficaz de o ordenamento ser restabelecido.
Isso ndo significa dizer que caberd ao administrador
avaliar o que lhe parece ser o mais adequado ao sistema
juridico, mas que a conjugacédo de determinados fatores

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. p. 379.

“0ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 64-65.

41 “Tais barreiras nada mais sao que fatores impeditivos da invalidagéo, isto é, fatores que impedem o
exercicio do dever de invalidar, e que podem ser extraidos do préprio ordenamento juridico.” (SIMOES,
Modnica Martins Toscano. O processo administrativo e a invalidagdo dos atos viciados. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 152-153).

“2ZANCANER, Weida. p. 74.
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de ordem normativa determinard a estabilizacdo do
ato ou o dever de sua retirada®.

E, na mesma senda, assim dispde Almiro do Couto e Silva:

Eimportante que se deixe bem claro, entretanto, que o
dever (e ndo o poder) de anular os atos administrativos
invdlidos s6 existe quando, no confronto entre o
principio da legalidade e o da seguranca juridica,
o interesse publico recomende que aquele seja
aplicado e este ndo. Todavia, se a hipdtese inversa
verificar-se, isto é, se o interesse publico maior for
o de que o principio aplicdvel é o da seguranca juridica
e ndo o da legalidade da Administracdo Publica,
entdo, a autoridade competente terd o dever (e néo
o poder) de ndo anular, porque se deu a sanatéria do
invdlido, pela conjuncgéo da boa-fé dos interessados
com a tolerancia da Administragdo... Deixando o ato
de ser invdlido, e dele havendo resultado beneficios
e vantagens para os destinatdrios, ndo poderd ser
mais anulado, porque, para isso, falta precisamente
o pressuposto da invalidade*.

Em suma, mesmo que nao valida a condicao posta, certo que “[...]
a protecao diretamente conferida pelos principios gerais do Direito, capitanea-
dos pelos principios da seguranca juridica e da boa-fé, é, de per si, impeditiva
da invalidacao, ou seja, mantenedora dessas declaracoes estatais”*.

Em complemento a defesa da manutencao dos atos praticados,
destaca-se o contido no art. 20 da Lei n° 13.655/2015, que alterou a
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), in verbis:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora
e judicial, ndo se decidird com base em valores

4 AURELIO, Bruno. Atos administrativos ampliativos de direitos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p 200,
acréscimo nosso.

“SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade da Administracao Publica e de seguranca juridica
no Estado de Direito contemporaneo. RDP 84/61. Sao Paulo: RT, out./dez., 1987, grifo nosso.

5 AURELIO, 2011, p. 200-201.
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juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias prdticas da decis@o.

Pardgrafo unico. A motivacdo demonstrard a
necessidade e a adequacdo da medida imposta ou
da invalidacédo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Para Marcal Justen Filho*, o art. 20 da LINDB é orientado a reduzir
a indeterminacao das decisoes estatais, que muitas vezes se restringe a
invocar principios abstratos.

Segundo ele, o processo decisorio exige a concretizacao de normas
e valores ideais, o que impde tomar em consideracao as situacoes da
realidade. Se uma norma pode propiciar diferentes conclusées para o
caso concreto, € indispensavel analisar os potenciais efeitos pertinentes
a cada qual. Essa exigéncia é ainda mais relevante em vista do principio
da proporcionalidade. E inviavel aplicar a proporcionalidade sem tomar
em vista os efeitos que a opcao hermenéutica produzira. O paragrafo
Unico do art. 20 admite, além disso, adotar solucoes alternativas a
simples invalidacao de um provimento administrativo nas hipoteses de
vicios ou defeitos.

Acrescenta Justen Filho que as inovacgodes introduzidas pela Lei
n° 13.655/2018 destinam-se preponderantemente a reduzir certas
praticas que resultam em inseguranca juridica no desenvolvimento
da atividade estatal. O art. 20 relacionar-se-ia a um dos aspectos
do problema, versando especificamente sobre as decisdes proferidas
pelos agentes estatais e fundadas em principios e valores de dimensao
abstrata. A finalidade buscada seria reduzir o subjetivismo e a super-
ficialidade de decisGes, impondo a obrigatoriedade do efetivo exame
das circunstancias do caso concreto, tal como a avaliacdo das diversas
alternativas sob um prisma de proporcionalidade.

Sob esse prisma, caso se decida pela invalidacao do certame, deve-se,
obrigatoriamente, indicar as consequéncias praticas para o Tribunal,

4 JUSTEN FILHO, Margal. Artigo 20 da LINDB — Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Edicao Especial — Direito Piblico na Lei de Introducao
as Normas de Direito Brasileiro — LINDB — Lei n° 13.655/2018, Rio de Janeiro, nov. 2018, p. 13-41.
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considerando a importancia e relevancia do objeto licitado e o impacto
da ndo concretizacao da contratacao.

Por oportuno, nao obstante ainda nao adotada no ambito do Tribunal,
merece ser apontada a redacao do art. 147 da Lei n® 14.133/2021 -
Nova Lei de Licitacoes e Contratacdes, segundo a qual, constada a irregu-
laridade no procedimento licitatério, ndo sendo possivel o saneamento,
a declaracdo de nulidade somente sera adotada na hipotese em que
se revelar medida de interesse publico, avaliando-se, como aspectos,
os descritos nos incisos desse artigo.

Em reforco a sugestao de manutencao do ato praticado, como opcao
a convalidacao e a invalidacao, destaca-se a construcao de uma “nova”
teoria da invalidacao na seara do Direito Administrativo, incorporando
ideias consequencialistas e mais proximas da realidade de uma socie-
dade complexa, eis que pautadas na analise dos riscos e nos impactos
econdmico-sociais, em um continuo movimento pendular entre o mundo
fenoménico e o arcabouco jus normativo.

Importante analise do tema, colocando a questao de forma didatica,
conclui:

[...] que a evolucdo (inclusive gramatical) crescente das
regras que envolvem as condicées para o desfazimento
do ato ou do contrato administrativo e as exigéncias
da sociedade complexa tornaram anacrénica a teoria
das invalidades do Direito Administrativo Cldssico.
O disciplinamento das condicées para o desaparecimento
do ato ilegal criador de direitos ndo pode mais ser
estruturado apenas em torno do principio da legalidade,
exceto se consideramos a legalidade em seu aspecto
funcional, ou seja, como produto de uma série de outros
principios voltados a equilibrar os interesses envolvidos
nas contratacgées publicas.

Desta feita, ao analisar-se a eventual nulidade de
um ato ou contrato administrativo, deve-se levar
em conta as consequéncias prdticas da decisGo
e, principalmente, a estabilizacGo dos interesses
envolvidos. Continuar a apresentar o regime de
invalidades levando em consideracdo apenas a summa
diviso cldssica levaria a distorcer a percepcdo desse
equilibrio e enviar um sinal errado ao destinatdrio da
norma. Por isto, o Novo Marco Legal de Contratacées
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Publicas, sobretudo pelo art. 146, tende a promover
importante avanco na conformacdo de uma teoria
das invalidades menos dissonante da realidade® .

Ou seja, a invalidacao pode ser colocada como ultima ratio, conside-
rando e ponderando-se os interesses publicos envolvidos, o que, amparado
também no principio da proporcionalidade, que deve gerir todas as relacoes
administrativas, pode tornar imperiosa a necessidade de manutencao do
certame realizado. Como consequéncia, para que seja possivel a anulacdo de
contratos e de procedimentos licitatorios, a Administracdo PUblica devera,
em principio, analisar todos os aspectos elencados nos incisos do art. 147,
bem como outros fatores de interesse publico que entender pertinente.

Concluséao

A Lei n® 14.133/2021 chegou para implementar diversas mudancas,
seja no processo licitatorio, seja na execucao contratual, especialmente
quanto aos institutos da extincao dos contratos, recebimento do objeto,
pagamentos e nulidades, se tomada como referéncia a Lei n° 8.666/1993.

Para garantir que o contrato seja fielmente cumprido pelas partes,
prevé a Lei n® 14.133/2021 a necessidade de que o instrumento contratual
indique regras referentes a prazo de pagamento, recebimento do objeto,
bem como redesenha as hipdteses de sua extincao, inclusive afirmando
ter o contratado direito a extingao unilateral, por exemplo, quando o
atraso do pagamento for superior a dois meses, contado da emissao da
nota fiscal, dos pagamentos ou de parcelas de pagamentos devidos pela
Administracao (inciso IV, § 2°, art. 137).

Em complemento, como garantia de que o objeto sera executado,
com fundamento na ideia de consequencialismo balizada pela LINDB,
a invalidacao do contrato se coloca como uma decorréncia do atendi-
mento do interesse publico envolvido na contratacao.

Evidente que ha muitas novidades a serem implementadas.

47 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; NOBREGA, Marcos. A Teoria das Invalidades na Nova Lei de
Contratagdes Plblicas e o equilibrio dos interesses envolvidos. Disponivel em: https://ronnycharles.
com.br/a-teoria-das-invalidades-na-nova-lei-de-contratacoes-publicas-e-o-equilibrio-dos-interesses-
-envolvidos/. Acesso em: 20 nov. 2022.
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