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Introducao

O objetivo do presente escrito, confeccionado para a obra organizada
pelo grupo de estudos de magistrados da Escola Paulista da Magistratura,
de coordenacao dos ilustres Antonio Carlos Villen e Alexandre Guerra,
€ analisar os impactos e convergéncias entre a Lei de Introducao as
Normas no Direito Brasileiro (LINDB), com a redacao da Lei n® 13.655/2021,
e a Nova Lei de Licitacoes e Contratos (Lei n°® 13.655/2021). Agradeco
honrada ao convite e espero que a presente analise possa contribuir para
as importantes reflexdes veiculadas pela obra no sentido de problematizar
os novos temas do Direito Publico Contempordneo.

A LINDB, conforme alteracao feita pela Lei n° 13.655/2021, adveio
de um diagnostico dos excessos do controle na seara do direito publico.
Diante das multiplas oportunidades de responsabilizacao imputadas ao
gestor publico, também veiculadas por diversos drgaos de controle, desde
o Ministério Publico, passando pelos Tribunais de Contas, o controle social
e o judicial da Administracdo, a Administracao Piblica no Brasil comecou
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a manifestar receios, o que resultou na identificacao do fendmeno da
Administracéo Publica do Medo.

Mesmo em face das prementes necessidades a serem preenchidas por
meio da acdo tempestiva dos agentes publicos, a Administracdo do Medo
ocasionou um “apagao de canetas”, isto €, uma paralisacao das decisoes,
diante do temor da responsabilizacao, tendo em vista a imprevisibilidade
do conteldo das decisdes oriundas dos mais distintos 6rgaos de controle.

Antes de decidir, ndo é raro que os agentes publicos queiram saber
das orientacdes dos Tribunais de Contas, desejem também dirigir consul-
tas e, ainda, prevenir medidas e questionamentos por parte do Ministério
Publico, o que impacta na pouca iniciativa de inovacao na gestao, justa-
mente pelo fato de que inovar e “sair da caixinha”, mesmo que diante
da pretensa discricionariedade administrativa, envolvem significativos
riscos de responsabilizacao.

Neste contexto, bons gestores comecaram a ficar com medo de
decidir e futuramente serem responsabilizados por uma decisao relevante,
mas que se choca com alguma orientacao cambiante por parte do controle.
Percebeu-se que aquele gestor de um pequeno municipio, com parcos
recursos humanos e materiais, quedava-se inerte as prementes ameacas
de responsabilizacao por sua acao.

Houve, entao, no Direito Administrativo, uma “ressaca” dos
movimentos pautados exclusivamente no discurso de incremento do
controle como um fim em si, impulsionado por um desenfreado furor
punitivista, e uma nova leva de reflexdes permeou o Direito Publico
Contempordneo com analises como o Direito Administrativo do Medo?,
as visdes antirromanticas do controle’® e também iniciou-se um movimento
voltado a criticar o fendmeno do ativismo de contas®, situacao em que
os Tribunais de Contas extrapolam suas missoes constitucionais e legais
e acabam querendo funcionar antes como um contencioso administrativo,
isto €, como uma jurisdicao adicional especializada na aplicacdo do
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direito publico, em prejuizo a conformacao conferida a separacao de
poderes pela Constituicao, e, ainda, intensificando o fendomeno da
Administracdo Publica do Medo.

No caso daquela autoridade publica que assina um contrato adminis-
trativo ou que pratica atos em licitacdes, ha inUmeras oportunidades de
responsabilidades que se acrescem a um sistema que nem sempre considera
o bis in idem, acrescentando, entao, responsabilidades em uma realidade
de sobreposicao de distintos 6rgaos de controle, algo que a LINDB, a partir
da Lei n°® 13.655/2018, procura tentar equacionar.

Percebe-se que inUmeros agentes publicos procuram se escusar
de assinar diretamente contratos administrativos, pois quem assina um
contrato administrativo pode ser submetido, entre outras, as responsa-
bilidades administrativa, civil, criminal e por improbidade. Para evitar
esses excessos, a LINDB procurou, conforme sera visto, limitar as esferas
de responsabilidades (exceto na instancia administrativo-disciplinar),
para as situacoes de dolo ou erro grosseiro®, conforme seu artigo 28,
com redacao da Lei n° 13.655/2018.

Houve o estimulo para que haja decisdes mais “consequenciais”,
que compulsem o chamado “primado da realidade”, ponderando conse-
quéncias juridicas e administrativas das invalidacdes de atos, contratos,
ajuste, processo ou norma, com énfase, ainda, na importancia de uma
justica negocial quando houver determinacdes que provoquem efeitos
onerosos ou injustos da acdo do controle. Também é relevante considerar
que o decreto que regulamenta a LINDB trouxe desdobramentos para o
uso da modulacao de efeitos decorrente da invalidacao de ato.

Por conseguinte, havera a exposicao das determinacdes da LINDB,
a convergéncia com a Nova Lei de Licitagdes e Contratos, que estabelece,
no art. 5°, sua incidéncia expressa sobre as licitacdes e contratos regidos
pela Lei n° 14.133, sendo especificadas determinacdes da Nova Lei de
Licitacoes e Contratos que tém uma articulacdo com o espirito veiculado
pela LINDB, como contribuicdo para o dialogo entre estas duas impor-
tantes leis que regem grande parte das atividades administrativas dos
diversos Poderes.

> Também para a improbidade, apos Lei n° 14.230/2021, ha apenas a situacao dolosa, tendo sido afastada
a figura polémica da improbidade culposa.
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1. Novos contornos do controle a partir das alteracées promovidas
pela LINDB

Administracdo Publica do Medo é a situacdao em que, diante da
proliferacao dos controles (social, administrativo, pelo Ministério Publico,
legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas e judicial), que dao ensejo a
inimeras oportunidades de responsabilizacdo, seja por processo disciplinar,
por improbidade administrativa, por acao de responsabilizacao ou por
acoes penais, sem que haja um bis in idem, o gestor comeca a ficar com
receio de manejar com seguranca suas oportunidades de agir, em virtude
do risco de lhe ser imputada alguma responsabilidade, mesmo quando age
ante obstaculos e pensando no contexto de realidade a ser enfrentado.

Por conta desta situacao, muitas pessoas conscientes passaram a negar
assumir cargos de gestdo na Administracao Publica e outras que assumem
por vezes se quedam paralisadas (pelo temor da responsabilizacao) em
algumas situacdes em que ha necessidade de decidir, sobretudo em face
da imprevisibilidade do conteldo das decisoes oriundas dos mais variados
e desarticulados 6rgaos de controle.

Para combater essa situacao de divergéncia interpretativa pelos
orgaos de controle, a Reforma da Improbidade, por exemplo, veiculada
pela Lei n° 14.230/2021, estabeleceu nao configurar improbidade adminis-
trativa a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia interpretativa
da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo
gue nao venha a ser prevalecente nas decisdes dos 6rgdos de controle
ou do Judiciario.

No caso das licitacoes, existe uma disputa sobre qual Tribunal de
Contas sera determinante para fixar as orientacdes interpretativas.
Nesta perspectiva, nota-se o contelido da controvertida Simula 222,
que determina que:

as decisées do Tribunal de Contas da Unido, relativas
a aplicagdo de normas gerais de licitagéo, sobre
as quais cabe privativamente a Unido legislar,
devem ser acatadas pelos administradores dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

Trata-se de contelido polémico, pois, no fundo, haveria de se respeitar
a competéncia de cada ente federativo para interpretar a lei de licitagcées
e contratos, sendo da Unido apenas a atribuicao para editar normas gerais
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sobre licitacdes e contratos advindas do art. 22, XXVII, da Constituicao,
deixando aos entes a possibilidade de viabilizarem suas interpretacdes.
Ainda, a lei acabou seguindo uma tradicao maximalista, sendo em muitos
pontos bastante especifica, o que amplia forcosamente a competéncia
do TCU, que se pretende um 6rgédo de sobreposicao aos demais Tribunais
de Contas na interpretacao da matéria.

Contrariamente ao movimento de apropriacao por parte do Tribunal
de Contas da Unido por uma espécie de “soberania” na interpretacédo da
nova lei, houve o providencial veto ao art. 172 do projeto da nova lei,
quando aprovado, o qual pretendia estabelecer o seguinte conteldo:
“os 6rgaos de controle deverao orientar-se pelos enunciados das simulas
do Tribunal de Contas da Unido relativos a aplicacao desta lei, de modo a
garantir uniformidade de entendimentos e propiciar seguranca juridica”,
tendo sido ainda pretendido que a decisao que nao acompanhasse tal
orientacao apresentasse motivos devidamente justificados.

Apesar dessa tentativa de criar um sistema que conferiria uma espécie
de vinculacao aos demais entes das simulas enunciadas pelo Tribunal de
Contas da Uniao, o veto com razdo determinou que: “viola o principio da
separacao de poderes (art. 2°, CF), bem como viola o principio do pacto
federativo (art. 1°, CF) e a autonomia dos Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 18, CF)”s.

Evidente que nao da para tentar determinar que o Tribunal de Contas
da Uniao tenha prioridade em suas interpretacoes sobre licitacdes em
relacao aos demais Tribunais de Contas de outras esferas, por conta do
principio federativo.

Alias, sem dlvida que o ideal seria uma concertacao na interpretacao
dada ao tema, para evitar que haja tantas interpretacoes distintas,
mas essa concertacao nao seria pela prevaléncia do Tribunal de Contas da
Unido em detrimento da competéncia interpretativa dos demais Tribunais
de Contas, mas, sim, a partir de um dialogo e uma troca de experiéncias
que pudesse proveitosamente resultar na harmonizacdo. Ademais, também
€ importante que se saiba que a realidade de cada ente federativo, diante
de seu tamanho e das condicées materiais e de recursos humanos, é dispar,
nao se podendo exigir da mesma forma o cumprimento dos papéis, em face
dos obstaculos vivenciados de forma distinta.

6 NOHARA, Irene Patricia Diom. Licitacdo e contratos administrativos. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(coord.). Tratado de Direito Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. v. 6, p. 133.
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Logo, a LINDB trouxe uma necessidade de interpretacao que compulsa
o chamado “primado da realidade”, isto é, a aplicacao do texto norma-
tivo que considere as dificuldades reais enfrentadas pelo gestor e das
exigéncias das politicas pUblicas a seu cargo, sendo averiguadas, quando
da regularizacao da situacdo, as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a acao do agente, em funcao das
peculiaridades do contexto vivenciado.

Outrossim, também assevera o art. 24 da LINDB que a revisao,
nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou horma administrativa cuja producao
ja se houver completado levara em conta as orientacdes gerais da época,
sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacao geral,
se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.

O consequencialismo, por sua vez, procura evitar decisées injus-
tas e desequilibradas, estimulando a que haja uma ponderacao das
consequéncias praticas da decisao, exigindo-se que a motivacdo de
uma decisao de invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa indique, de modo expresso, as suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Assim, estabelece o art. 21 da LINDB que:

a decis@o que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar invalidacdo
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa deverd indicar de modo expresso
suas consequéncias juridicas e administrativas.
(BRASIL, 2018)

O paragrafo Unico do art. 21 acrescenta, ainda, que a decisao a que
se refere o caput,

deverd, quando for o caso, indicar as condicées para
que a regularizacdo ocorra de modo proporcional
e equdnime e sem prejuizo aos interesses gerais,
ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou
perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos. (BRASIL, 2018)
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Para auxiliar na interpretacao do dispositivo, ha o Enunciado 7,
proveniente do encontro promovido pelo IBDA em Tiradentes, sobre a
LINDB e seus impactos no Direito Administrativo, com o seguinte conteldo:

Na expressdo “regularizacGo” constante no art. 21
da LINDB estdo incluidos os deveres de convalidar,
converter ou modular efeitos de atos administrativos
eivados de vicios sempre que a invalidacdo puder
causar maiores prejuizos ao interesse publico do que
a manutencdo dos efeitos dos atos (saneamento).
As medidas de convalidacdo, conversdo, modulacdo de
efeitos e saneamento sdo prioritdrias a invalidac@o’.

A modulacéo de efeitos € desdobrada de forma mais particularizada
nos paragrafos terceiro e quarto do art. 4° do Decreto n°® 9.830/2019,
que regulamenta a LINDB, o qual estabelece que, quando cabivel, a decisao
indicara, na modulacéo de seus efeitos, as condicdes para que a regularizacdo
ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizos aos interesses
gerais, sendo que o § 4° dispde que, na declaracao de invalidade de atos,
contratos, ajustes, processos ou normas administrativas, o decisor podera,
consideradas as consequéncias juridicas e administrativas, restringir os
efeitos da declaracdo ou decidir que sua eficacia incidira em momento
posteriormente definido, para gerar uma situacao mais equilibrada e que
provoque menos prejuizos®.

Vamos supor que uma invalidacado com efeitos retroativos fulmine
o processo licitatorio e impeca a continuidade da execucédo contratual,
provocando danos graves ao atendimento do interesse publico veiculado
pelo contrato. Por atender a necessidades prementes e haver de ocorrer
uma nova licitacdo, o que leva tempo, o decisor do controle podera, entao,
calibrar os efeitos para evitar 6nus ou perdas excessivos que prejudiquem
o interesse coletivo.

E possivel, conforme sera visto, a convalidacdo, a depender da
circunstancia e seus efeitos, e, ainda, haver modulacédo de efeitos para
a invalidacao ser convertida em perdas e danos, conforme determina o

7 MOTTA, Fabricio; NOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 120.

8 MOTTA, Fabricio; NOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 53.
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paragrafo Unico do art. 147 da Nova Lei de Licitacdes. Ademais, ha a possi-
bilidade de calcular-se o momento dos efeitos até que haja uma regular
licitacdo e contrato, com incidéncia da eficacia pro futuro, que incide
em momento posteriormente definido, para melhor atender ao interesse
coletivo que ficaria desassistido a partir da suspensao contratual.

Deve haver uma propensao ao saneamento dos atos, dentro da
énfase de uma postura mais orientadora e preventiva do controle do que
simplesmente repressiva. Trata-se de postura refletida no art. 13, § 1°,
do Decreto n°® 9.830/2019 (que regulamenta a LINDB), segundo o qual:
“a atuacdo dos orgdos de controle privilegiara aces de prevencao”.

Privilegiar as acdes de prevencao € evitar a atitude apelidada de
“engenheiro de obra pronta”, a situacao na qual o controle a posteriori
foca-se exclusivamente em apontar erros e falhas, sem procurar compreen-
der as dificuldades praticas e os obstaculos enfrentados pelo gestor no
processo, sobretudo quando nao ha orientacdes claras e compreensao dos
gargalos existentes em cada situacao concreta, evitando-se que o controle
se limite a situacdes exclusivamente de sancionamento.

Como uma tentativa de aprimoramento do controle, determina o
art. 30 da LINDB que as autoridades publicas devem atuar para aumen-
tar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio
de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas,
tendo tais instrumentos, conforme o paragrafo Unico deste dispositivo,
carater vinculante em relacdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisao.

E reforcada a necessidade de individualizaco da sancao pelo § 2° do
art. 22 da LINDB, o qual determina que, na aplicacao das sancdes, serao
consideradas a natureza e a gravidade da infracao cometida, os danos que
dela provierem para a administracdo piblica, as circunstancias agravantes
ou atenuantes e os antecedentes do agente.

Como relevante previsao que vem a melhorar esse excesso de sancio-
namento, estabelece o § 3° do art. 22 que: “as sancdes aplicadas ao
agente serao levadas em conta na dosimetria das demais sancoes de
mesma hatureza e relativas ao mesmo fato”, o que gera um teto para
que nao haja sobreposicao de sancdes de mesma natureza, mesmo diante
da problematica incomunicabilidade de instancias que acarreta uma
enxurrada de condenacdes com potencial de recair sobre o mesmo fato.
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2. Nova Lei de Licitagdes e convergéncias com a LINDB: objetivo
de inovacao e retracao da Administracao Publica do Medo

A Nova Lei de Licitacoes adveio de um movimento para modernizar
e compilar os diplomas normativos gerais sobre o tema de licitacoes e
contratos. Assim, ela consolida em um Unico diploma: a Lei Geral de
LicitacGes e Contratos (anterior Lei n° 8.666/1993), a Lei do Pregao
(Lei n® 10.520/2002) e a Lei do Regime Diferenciado de Contratacao
(Lei n°® 12.462/2011).

Ela promove muitas mudancas na matéria, a exemplo do aprofunda-
mento da disciplina do planejamento das licitacdes, trazendo a inversao
de fases, do incremento das exigéncias de governanca e de compliance
nas contratacdes publicas, com obrigatoriedade do programa de integri-
dade em contratacoes de grande vulto, da previsao de passos para a
contratacao digital, com a criacao do Portal Nacional de Contratacées
PUblicas (PNCP), da criacdo de uma sistematica de clausula de retomada
em seguro-garantia, com a possibilidade de a seguradora assumir a execucao
da obra para evitar situacoes de obras inacabadas, da disciplina do creden-
ciamento e do estabelecimento de uma nova modalidade de licitacao
denominada de dialogo competitivo®.

Do ponto de vista dos objetivos, houve o acréscimo da inovacao ao
lado do objetivo de promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.
Oficialmente, desde 2010, quando houve a insercao do objetivo de
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel entre os objeti-
vos da licitacao entao contidos no art. 3° da Lei n° 8.666/93, a licita-
cao transcendeu sua vocacao meramente contratual, passando a ser
tida também como instrumento metacontratual ou politica publica de
promocao do desenvolvimento.

Atualmente, com a Nova Lei de Licitacdes e Contratos, houve
a ampliacao dos objetivos da licitacao para, conforme o art. 11 da
Lei n°® 14.133/2021, assegurar a selecao da proposta apta a gerar o resultado
de contratacdo mais vantajoso para a Administracao Publica, inclusive no
que se refere ao ciclo de vida do objeto; evitar contratacées com sobre-
preco ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento

9 NOHARA, Irene Patricia Diom. Nova Lei de Licitagbes e Contratos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. p. 13-15.
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na execucao dos contratos; e incentivar a inovacao e o desenvolvimento
nacional sustentavel.

Dentro da perspectiva de atuacao estatal por inducao na economia
¢ possivel e recomendavel direcionar o processo licitatorio para que haja
o alcance do objetivo metacontratual de promocao do desenvolvimento
nacional sustentavel, bem como para que o uso da licitacdo provoque
inovacdo. Como o Estado possui um enorme poder de compra publica,
da ordem de 10% a 15% do PIB nacional, entao, nada mais relevante do
que estimular a que o Estado faca modelagens contratuais que estimulem
a criacao de um mercado fornecedor que proporcione inovacao.

Inovacdo é um imperativo da dinamicidade do capitalismo contem-
poraneo que atinge amplos setores de atividades. E pela inovacdo que
sao criados produtos e processos, o que tem relacao com o desenvolvi-
mento cientifico e tecnoldgico, sendo exigido das organizacdes, segundo
Schumpeter (1977), que inovem continuamente. E essencial para a sobre-
vivéncia das organizacdes que se adaptem as novas demandas, criando
novos produtos, servicos e processos.

Todavia, como atualmente ha muita plasticidade na prestacao de
servicos e produtos, nem sempre o Poder PUblico tem conhecimento do
estado da arte de tudo o que existe no mercado em termos de solucdes
em prestacdes de servicos ou mesmo da gama de produtos e técnicas
possiveis para uma contratacao mais customizada; assim, a ideia da
nova modalidade do dialogo competitivo é fugir do padrao imposto pelas
modalidades mais rigidas nas licitacdes com o objetivo de possibilitar que
a Administragao PUblica estruture uma contratacdo amoldada a solucionar
especificamente um problema seu.

Nesta perspectiva, ha tanto a previsdao do Procedimento de
Manifestacao de Interesse (PMI), o qual foi previsto na lei como procedi-
mento auxiliar, pois busca provocar o mercado para compartilhar de sua
expertise para que o Poder Plblico, a partir desse compartilhamento de
informacoes, tenha condicdes de engendrar contratacoes mais ajustadas
as suas necessidades, como também do dialogo competitivo, sendo este,
por sua vez, uma nova modalidade de licitacao.

Outra possibilidade, que advém da necessidade de inovacao nas
licitagoes, € a contratacdo integrada, em que o projetamento é delegado a
empresa que ira executar a licitacdo, algo que adveio do RDC, foi acoplado
a Lei das Estatais, a qual também previu a contratacdo semi-integrada,
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e que era inconcebivel na sistematica da anterior Lei n° 8.666/1993,
em que quem projetava nao participava da execucao do contrato.

Note-se que, para que a Administracao Piblica possa utilizar de todo
o potencial de inovacao previsto na Nova Lei de Licitacoes e Contratos,
ha a necessidade de se estimular uma postura responsiva por parte dos
agentes publicos para que pensem “fora da caixa”, que tenham essa
vontade de buscar produtos e servicos de fato inovadores.

Neste sentido, nao se deve ser excessivamente punitivo com a possi-
bilidade de erro nas escolhas, pois s6 somos capazes de nos aperfeicoar
em uma arte, seja ela a arte de comprar, se nos permitirmos, por vezes,
arriscar, tomar decisoes que nao sao sempre as mesmas, dado que inovar
significa efetivamente sair da zona daquilo que é feito sempre da mesma
maneira, para buscar, com criatividade, novas solu¢cdes para as necessi-
dades de contratacao da Administracao, sem tanto temor de errar.

Assim, para diminuir essa paralisia do agente pUblico provocada
pelo medo da responsabilizacao diante do possivel erro, o art. 28 da
LINDB determinou que o agente publico respondera pessoalmente por
suas decisdoes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.
Ha doravante uma necessidade de uma culpa grave para imputacao de
responsabilidade ao agente publico por suas decisoes.

O art. 12, § 1°, do Decreto n° 9.830/2019, que regulamenta a LINDB,
esclarece que se considera erro grosseiro aquele manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acao ou omissao
com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Esta limita-
cdo da responsabilidade é medida que contribui para a diminuicao do
fendmeno da Administracdo Publica do Medo, pois o agente podera inovar
com mais desenvoltura ao saber que so lhe sera imputada uma eventual
responsabilidade por medida se for caracterizado um erro grosseiro ou
uma culpa grave.

3. Impacto da Nova Lei de Licitacao e Contrato e limites a declaracao
de nulidade do contrato

Convergéncia importante entre a LINDB, que, conforme exposto,
privilegia o saneamento ou a convalidacdo de atos eivados de vicios
em vez da sua invalidacdo, dadas as consequéncias gravosas em termos
sociais da anulacdo provocada pelo controle é o contetdo do art. 147 da
Lei n°® 14.133/2021. De acordo com este dispositivo, mesmo diante da
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constatacao da irregularidade do procedimento licitatorio ou na execucao
contratual, a decisao sobre a suspensao da execucao ou sobre a declaracao
de nulidade do contrato somente sera adotada na hipdtese em que se
revelar medida de interesse publico, com avaliacdo de aspectos contidos
em 11 incisos desdobrados no art. 147 da lei.

Logo, nao basta para a invalidacao do contrato ou sua suspensao
que haja a constatacado de irregularidade, mas ha um condicionamento
da declaracao de nulidade ou da execucao do contrato que se trate de
medida de interesse publico.

Os aspectos avaliados para tal medida sao: impactos econdmicos
e financeiros decorrentes do atraso na fruicao dos beneficios do objeto
do contrato; riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacao local
decorrentes do atraso na fruicao dos beneficios do objeto do contrato;
motivacao social e ambiental do contrato; custo da deterioracao ou da
perda das parcelas executadas; despesa necessaria a preservacao das
instalacdes e dos servicos ja executados; despesa inerente a desmobilizacao
e ao posterior retorno as atividades; medidas efetivamente adotadas pelo
titular do orgao ou entidade para o saneamento dos indicios de irregulari-
dades apontados; custo total e estagio de execucao fisica e financeira dos
contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas; fechamento
de postos de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisacao; custo
para realizacao de nova licitacao ou celebracao de novo contrato; e custo
de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacao.

Assim, caso a paralisacdo ou anulacao nao se revele medida de
interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do
contrato e pela solucao da irregularidade por meio de indenizacao por
perdas e danos, sem prejuizo da apuracao de responsabilidade e da aplica-
cado de penalidades cabiveis. Em vez de invalidar e paralisar a execucao
contratual, pode-se exigir perdas e danos, apurando responsabilidades e
penalidades, mas que nao inviabilizem a execucao de um contrato que
traz beneficios sociais, economicos e ambientais.

Ha desperdicios diretos e indiretos derivados da paralisacao de um
contrato ou mesmo de uma obra publica. Segundo estimativas do Tribunal
de Contas da Unido, trazidas no Acordao 1.079, de dez bilhées de reais
aplicados em obras paralisadas, sem que tenham sido gerados beneficios,
as consequéncias econdmicas e sociais sdo multiplicadas por mais de dez,
chegando, portanto, a cifra de 130 bilhdes de reais que deixam de ser
gerados na economia e na sociedade, devido a paralisacdo direta e indireta
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de empregos e servicos e, portanto, a interrupcao do desenvolvimento
de inUmeras atividades.

Por conseguinte, tendo em vista essa realidade, a Nova Lei de
Licitacdo e Contratos apresenta a convergéncia consequencial com a
LINDB, ao condicionar a declaracao de nulidade de um contrato a analise de
seus efeitos e consequéncias econdmicos, financeiros, sociais, ambientais
provocados pela paralisacao ou invalidacao de um contrato.

Conclusao

As convergéncias entre a LINDB e a Nova Lei de Licitacoes e Contratos
sao juridicamente estabelecidas, sendo de se ressaltar que o impacto
esta legitimado expressamente no art. 5° da Lei n° 14.133/2021,
que determina que, na aplicacao da lei, serao observados os principios
positivados, “[...] assim como as disposicoes do Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro).” (BRASIL, 2021). Logo, as regras voltadas a seguranca juridica
e a eficiéncia na interpretacao do direito publico sdo expressamente
aplicadas a realidade das licitacdes e contratos, conforme disciplina
constante da Nova Lei de Licitacoes e Contratos (Lei n°® 14.133/2021).

Esse diadlogo entre as duas leis busca arrefecer, também no cenario
dos atos e processos licitatorios e dos contratos administrativos, o fendmeno
da Administracéo Publica do Medo, dado receio das autoridades da respon-
sabilizacdo no manejo de suas competéncias na licitacdo e na assinatura
dos contratos, assim como o consequente “apagao de canetas”, a indese-
javel paralisia provocada pelo temor de responsabilizacdo em funcao,
sobretudo, das orientacdes desarmonicas e cambiantes emanadas dos
multiplos 6rgaos de controle.

Assim, ocorreu a restricao da responsabilidade da medida tomada
pelos agentes para os casos de dolo ou erro grosseiro, conforme deter-
mina o art. 28 da LINDB, o que se articula com a necessidade de se criar
uma ambiéncia mais propicia a inovacao, sendo esse um dos objetivos
novos acrescidos ao rol presente no art. 11 da Nova Lei de Licitacoes,
que estimula as modelagens licitatorias e contratuais a buscar produtos
e servicos inovadores.

Conforme visto, o Tribunal de Contas da Uniao tentou se estabelecer
como um 6rgao de sobreposicao na fixacao de orientacoes para interpreta-
cao da lei de licitacdes e contratos, mas houve um veto a essa tentativa,
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sendo ainda questionavel o alcance da SUmula 222 do TCU, tendo em vista
o respeito ao principio federativo.

Ademais, a LINDB, ap6s alteracado provocada pela Lei n® 13.655/2018,
trouxe um enfoque mais consequencialista dos efeitos das decisdes de
invalidacao de atos e contratos, sendo preferivel o saneamento ou a
modulacao de efeitos, o que desloca o eixo da interpretacao do direito
publico para a consideracao das dificuldades praticas existentes, de acordo
com o “primado da realidade”, exigindo uma atuacao mais preventiva do
que repressiva por parte dos 6rgaos de controle.

Por fim, outra convergéncia importante entre o espirito da LINDB e a
Nova Lei de Licitacoes e Contratos foi a determinacao contida no art. 147
da Lein® 14.133/2021, no sentido de que, mesmo diante da irregularidade
no procedimento licitatério ou na execucao contratual, a suspensdo ou
invalidacdo so sera adotada apo6s uma analise de impacto, com avaliacao
de aspectos financeiros, sociais, ambientais, como o fechamento de
postos de trabalho, os custos de realizacao de uma nova licitacao, entre
outros, para checar, a partir das consequéncias aplicadas naquela reali-
dade contratual, se ha mesmo interesse publico envolvido na ativacdo de
todos os efeitos derivados da invalidacao do contrato.

Ainda estamos diante de leis recentes que deverao ser interpretadas
pelos orgdos de controle, a partir do seu uso entre aqueles que atuam
no Sistema de Justica ou mesmo nos Tribunais de Contas, estimulando
que a interpretacao das licitacOes e contratos seja feita de forma mais
equilibrada e consequencial.
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