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Em contratos de longa duragao, a irregularidade insanavel conduz necessariamente
a invalidagao do vinculo?
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Imagine-se um Municipio de médio porte que celebra contrato de eficiéncia, com
vigéncia de vinte e cinco anos, para modernizar o parque de iluminagdo publica. O
contratado substitui as luminarias por tecnologia LED, realiza os investimentos iniciais e é
remunerado com base na economia de energia gerada. No quarto ano de execucgao,
quando o parque ja estd integralmente modernizado e os investimentos ainda em
amortizagao, o Tribunal de Contas identifica que uma exigéncia de qualificacédo técnica do
edital restringiu indevidamente a competitividade. O vicio, por sua natureza, nao admite
saneamento.

A resposta classica para o caso hipotético acima seria a anulagdo. Mas, no estagio
de execugdo em que se encontra o ajuste, a sua invalidagao significaria interromper a
manutencdo da iluminacdo publica, desmobilizar a estrutura existente, indenizar
investimentos n&do amortizados, realizar nova licitacdo e, provavelmente, recorrer a
contratacdo emergencial durante o periodo de transigao.
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E justamente aqui que surge a questdo: a ilegalidade na origem é o bastante para
determinar a invalidagdo quando ela propria pode produzir consequéncias mais gravosas
ao interesse publico?

A Lei n° 14.133/2021 parece oferecer resposta menos automatica. O art. 147
estabelece que, constatada irregularidade insanavel, a suspensdo da execucao ou a
declaragao de nulidade somente sera adotada se se revelar medida de interesse publico,
apdés a consideracdo de suas consequéncias econdmicas, sociais, ambientais,
operacionais e financeiras.

E véalido obtemperar que ndo se trata de transformar contrato ilegal em contrato
valido, uma vez que a ilegalidade permanecera. O que se altera é a resposta juridica a ser
extraida dela, pois identificar o vicio e definir a consequéncia institucional de sua existéncia
sdo momentos distintos.

A logica é coerente com os arts. 20 e 21 da LINDB, que exigem consideragédo das
consequéncias praticas da decisdo e, especificamente nas invalidagdes, a indicagcao de
suas consequéncias juridicas e administrativas. A legalidade, sob essa 6tica, ndo autoriza
que a Administracdo Publica ignore os efeitos concretos da propria decisdo destinada a
restaura-la.

Essa questdo ganha relevo nos contratos de longa duragao, sobretudo considerando
que o art. 110, inciso Il, da Lei n® 14.133/2021, admite prazo de até 35 anos para contratos
de eficiéncia com investimento.

A longa duragdo nao convalida o vicio nem cria direito adquirido a permanéncia do
ajuste, mas faz com que a deciséo sobre sua invalidagdo encontre uma realidade material
muito diferente daquela existente no momento da contratagao.

Com o tempo, podem surgir infraestrutura instalada, investimentos ainda néao
amortizados, postos de trabalho, custos de desmobilizacdo, dependéncia dos usuarios e
necessidade de continuidade do servico. O tempo, assim, ndo altera a natureza da
ilegalidade, mas modifica o universo de consequéncias que deve ser considerado antes de
decidir como enfrenta-la.

E previsivel que se faca a seguinte objegdo: preservar um contrato viciado n&o
equivaleria a premiar a ilegalidade? A resposta, a nosso juizo, € negativa. A preservagao do
vinculo ou de seus efeitos, em determinadas circunstancias, nao significa convalidar o vicio
que o macula, tampouco afastar a responsabilizagdo pelas irregularidades praticadas.
Significa, antes, reconhecer que a invalidagdo, embora juridicamente possivel e
eventualmente necessaria, nado constitui resposta automatica para toda e qualquer
ilegalidade.

O paragrafo unico do art. 147 determina que, se a paralisacdo ou a anulagdo nao
atender ao interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e
pela solugéo da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e danos, sem prejuizo
da apuracéo de responsabilidade e da aplicacdo das penalidades cabiveis.

O dispositivo é relevante porque desloca a discussdo. A continuidade deixa de ser
uma tolerancia excepcional fundada em argumentos genéricos e passa a ser uma solugéo



legalmente prevista, condicionada a demonstragéo de que a ruptura seria mais prejudicial
ao interesse publico.

Também por isso o art. 148 merece atengao especial. Embora a nulidade opere, em
regra, retroativamente, a lei permite que sua eficacia seja diferida por até seis meses,
prorrogaveis uma unica vez, quando isso for necessario para viabilizar nova contratacao e
preservar a continuidade administrativa. Ja o art. 149 disciplina a indenizagédo pelo que
tiver sido executado e a responsabilizagdo de quem deu causa a ilegalidade.

A deciséo, portanto, ndo pode se resumir a duas perguntas, a saber, se “ha vicio?” ou
‘se o vicio é insanavel?”. Deve enfrentar uma terceira, e talvez mais decisiva: “qual
consequéncia produz menor dano ao interesse publico, consideradas as circunstancias
concretas do caso?”

Dai a necessidade de uma instrugao processual que examine, a0 menos, a natureza
e a insanabilidade do vicio, o estagio fisico e financeiro da execugao, os investimentos
ainda nao amortizados pela contratada, os impactos sobre os usuarios e a continuidade do
servigo publico, os custos de desmobilizagéo, o tempo e o custo de uma nova contratagéo,
os riscos de eventual solugado emergencial, assim como as responsabilidades decorrentes
da irregularidade.

Nao se trata, portanto, de postergar a decisdo sobre a ilegalidade, mas de
reconhecer que, em situagdes complexas, a propria definicdo da resposta juridicamente
adequada depende da producéo e consideracédo ordenada dessas informag:(")es.[1

Quanto mais avangada a execugao e mais longa a relagéo contratual, maior tende a
ser o 6nus argumentativo da decisdo. Isso vale tanto para quem pretende invalidar quanto
para quem pretende preservar. Nao basta afirmar que o contrato € antigo ou que sua
interrupgdo seria inconveniente. E preciso demonstrar, com dados e motivagao, a razio
pela qual determinada resposta atende melhor ao interesse publico.

Retorne-se, entdo, ao caso da iluminacdo publica. Se a analise administrativa
concluir que a anulagdo é necessaria e que seus efeitos podem ser adequadamente
administrados, a invalidacao devera ocorrer, podendo a eficacia ser diferida para permitir a
transicao e a nova contratacao.

Se, ao contrario, ficar demonstrado que a ruptura imediata produzira prejuizos
superiores (pela interrup¢ao do servigo, perda de investimentos, custos de desmobilizagéo
e contratagdo emergencial), a propria Lei n°® 14.133/2021 oferece fundamento para a
continuidade do ajuste, acompanhada da solu¢cédo da irregularidade e da apuracdo das
responsabilidades.

O contrato nao tera se tornado valido, nem a ilegalidade tera desaparecido. O que se
modifica € a resposta juridica possivel diante dela.

A pergunta contemporanea, portanto, ja ndo pode ser apenas se o contrato é nulo,
sendo preciso perquirir o que acontecera depois da nulidade. Em contratos de longa
duracado, preservar o vinculo, quando rigorosamente demonstrado como solucdo de
interesse publico, ndo significa tolerar a ilegalidade, mas reconhecer que a propria decisdo
de invalidar também esta submetida a legalidade, a motivagdo e a consideragao
responsavel de suas consequéncias.



[1] A ideia se aproxima da nogéo de “proceduralizagéo” desenvolvida por Georges Abboud,
segundo a qual, diante de questdes complexas cuja solugdo ndo se mostra
adequadamente alcangavel pelos métodos decisdrios tradicionais, a abertura de uma
dimensao procedimental permite incorporar a decisdo informacbes, perspectivas e
consequéncias relevantes para a construgao da resposta juridicamente adequada. Sobre o
tema, ver ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.
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