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Como bem explica Rafael Sérgio Oliveira, a Lei n® 14.133/2021 "traz um periodo de
transicao, prevendo um intervalo de convivéncia de 2 (dois) anos entre o novo regime e
o sistema tradicional". E continua o autor:

Isto é embora a Lei n°® 14.133/2021 ja esteja em vigor, continuam vigo-
rando também os diplomas relativos ao que denominamos de regime tra-
dicional, que sdo a Lei n°8.666/1993, a Lei n° 10.520/2002 e a Lei n°
12.462/2011. Estas dltimas s6 estardo revogadas em 1° de abril de 2023,
data em que se encerram os 2 (dois) anos a que se refere o inciso II do art.
193 da Nova Lei'*®,

Matheus Carvalho também ressalta a peculiaridade desta regra de convivéncia norma-
tiva, em comparagao com a Lei n°® 13.303/2016, por admitir "que a escolha pela utiliza-
cao da nova legislacao em um determinado processo licitatério pelo 6rgao ndo impede
que, em outro certame, seja utilizada a legislacao anterior”1%6,

Assim, da leitura do texto legal, infere-se que tanto para a licitacdao quanto para
as contratagdes diretas, a Administracdo, no decurso desse prazo de até 2 (dois) anos
apos a publicacdo oficial da Lei n° 14.133/2021, podera adotar as Leis anteriores (Lei
n° 8.666/93 - Lei geral de licitacOes -, Lei n® 10.520/2002 - Lei do pregao - e Lei n°
12.462/2011 - RDC) ou a NLLCA (Lei n° 14.133/2021), ndo sendo permitida a aplicacao
hibrida ou combinada dos regimes anteriores e 0 novo regime.

Segundo o artigo 191, a opgao escolhida devera ser indicada expressamente no edital
ou no aviso ou instrumento de contratacao direta, sendo vedada a aplicacao combinada
da Lei n® 14.133/21 com as Lei n° 8.666/93, Lei n® 10.520/2002, e Lei n° 12.462/2011,
citadas anteriormente.

Por 6bvio, caso a Administracdo opte por licitar de acordo com os antigos regimes
licitatorios, o contrato respectivo sera regido pelas regras neles previstas durante toda a
sua vigéncia.

191.2 O ARTIGO 191 DA NLLCA E O SIGNIFICADO DE“OPTAR POR LICITAR”

Como explicado, a Lei n°® 14.133/2021, em seu artigo 193, prevé a revogacao da Lei
n. 8.666/93, da Lei n. 10.520/2002 (Pregdo), e dos arts. 1° a 47-A da Lei n. 12.462/2011
(Regime Diferenciado de Contratagdes Piblicas), apds decorridos 2 (dois) anos da sua
publicacao oficial.

Esta regra, portanto, permitiu um periodo de experimentacdo, de convivéncia norma-
tiva do regime licitatorio novo com o antigo, admitindo a aplicabilidade de um ou outro,
em cada licitacdo ou contratacdo direta.

Admitido este periodo de convivéncia normativa entre a legislacdao nova e a antiga,
sendo a licitacdo um processo que envolve um encadeamento de atos, com relevante

1062. CAMARAO, Tatiana; FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; Comentarios & Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 612.
1063. CARVALHO, Matheus. et al. Nova Lei de LicitacGes comentada. Salvador: Editora Juspodivm, 2021. p. 675.
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consumo de tempo, que gera uma contratacao que se prolonga por determinado periodo,
o legislador precisou tratar sobre os limites para a aplicacao desta convivéncia normativa,
o fazendo muito claramente, por exemplo, no texto do artigo 191 da Lei n° 14.133/2021.

Segundo o referido dispositivo, até o decurso do prazo de 2 (dois) anos, contado da
data de publicacdo da Lei n° 14.133/21, a Administracdao podera "optar por licitar ou con-
tratar" diretamente de acordo com a nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos
ou de acordo com os antigos regimes juridicos licitatdrios (Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n° 12.462,
de 4 de agosto de 2011).

Também segundo o artigo 191, a opcao escolhida devera ser indicada expressamente
no edital ou no aviso ou instrumento de contratacdao direta, sendo vedada a aplicacdo
combinada da NLLCA com a legislacao antiga.

A alusdo a indicacao expressa no edital decorre de uma razao 6bvia e ja constava
em regra similar na Lei n°® 12.462/2011 (82° do artigo 1°). Isso porque, existindo dois
regimes juridicos licitatorios aplicaveis, é imprescindivel que o edital da licitacdo indique
qual deles sera aplicado ao certame, para que os fornecedores interessados possam saber
qual regramento sera aplicavel aquela licitacao.

Lein? 14.133/2021

0 paragrafo Gnico do artigo 191 complementa o comando legal, ao definir que, caso a
Administracao opte por licitar ou contratar de acordo com os antigos regimes licitatérios,
o contrato respectivo sera regido pelas regras neles previstas durante toda a sua vigéncia,
mesmo apods a revogacao da legislacao anterior. Com isso, o legislador define uma inte-
ressante regra de ultratividade da legislagao anterior, ao impor a aplicacao dos antigos
regimes licitatérios, mesmo apés sua revogacao.

Conforme licoes de Eduardo Cardozo, “a ultratividade tem os fatos pendentes como
campo de acao”. Isso porque situacoes iniciadas sob a égide da legislacao anterior podem
se prolongar, perpetuando “sua existéncia juridica sob o periodo de vigéncia temporal da
lei nova”, de maneira que “a ultratividade implicara a exclusao dos efeitos imediatos e
futuros da lei em vigor, no que tange particularmente a situacdes ou relagdes em curso no
momento da alteracdo legislativa”'%%.

Acerca desta interessante ultratividade, ndao ha divida. Contudo, persiste certa diver-
géncia de entendimentos sobre qual o ato juridico que determina a aplicacdo da eventual
ultratividade da legislacdo anterior. A "opgdo por licitar ou contratar", garantidora da
ultratividade, ocorreria na fase preparatdria (interna) ou apenas com a divulgacdo do
Edital (fase externa)?

Ha quem defenda que a "opc¢ao" apenas se daria com a publicacao do edital. Outra
corrente da doutrina defende que a "opg¢ao" é realizada ainda na fase preparatdria, através
de ato interno, pela autoridade competente, que deve ser considerado para fins de defi-
nicao do ato juridico que determina a aplicacdo da eventual ultratividade da legislagao
anterior.

1064. CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 297.
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A primeira corrente aponta que a "opcao por licitar" se da apenas com a publicacao
do edital. Nessa linha, é possivel identificar a doutrina de Marcal Justen Filho, sequndo
o qual:

As licitacoes em curso subordinam-se a disciplina da lei vigente a data da
publicacao do edital. Esse edital se configura como um ato juridico perfeito
e acabado, cujos efeitos se prolongam no tempo. A edicao de nova lei ndao
pode afetar o contelido das regras previstas no edital. Alids, a disciplina do
edital ndo comporta alteracdo nem mesmo em vista das alternativas previs-
tas na legislacdo anterior®,

Esse norte interpretativo é identificado também nas licdes de Rafael Sérgio Oliveira,
em obra que conta com a participacdo de diversos renomados juristas:

Um ponto que merece definicdo é o relativo ao ato que encarna a concreti-
zacao da licitacao ou da contratacao direta para fins de verificacao do limite
temporal de aplicacao do regime tradicional. Na qualidade de procedimento
administrativo, a adjudicacdo de um contrato pdblico, seja por licitacdo ou
por contratacdo direta, envolve uma série de atos, que vao desde a abertura
do procedimento até a adjudicacdo e a homologacdo. Com isso, cabe ques-
tionar qual seria o ato a ser praticado até 1° de abril de 2023, para que se
considere ainda aplicaveis as normas do regime de contratacao tradicional.

Em nossa avaliacdo, esse limite é a divulgacao do edital (art. 54), no caso
da licitacao, e a divulgacao do ato que autoriza a contratacdo direta ou do
contrato que dela decorre (Paragrafo Gnico do art. 72), nas hipdteses de
dispensa e inexigibilidade.

Desse modo, no caso de uma licitacdo, se o edital do certame for publicado
no PNCP até 1° de abril de 2023, essa disputa podera continuar a sequir as
regras do regime tradicional e o decorrente contrato sera guiado pelas nor-
mas da Lei n® 8.666,/19930%,

Em sentido diverso do defendido pela primeira corrente, ha uma segunda corrente
doutrinaria, também relevante, a qual defende que a "opcao por licitar ou contratar" é
identificada ainda na fase de planejamento (fase interna) do processo licitatério.

Nessa linha doutrinaria, por exemplo, posiciona-se Joel de Menezes Niebuhr. O autor,
em uma compreensao utilitarista e identificando as consequéncias das hipoteses inter-
pretativas, aponta para o raciocinio de que o inicio da fase preparatéria, com a expressa
escolha de adocdo do regime antigo, autoriza a ultratividade deste regime, nos termos do
artigo 191 da Lei n°® 14.133/2021:

(-..) divida surge quando da revogagao do regime antigo, no prazo de dois
anos. 0 ponto é que, nesse momento, é de projetar que muitas licitacoes
realizadas sob o regime antigo ainda estejam em curso, ndo tenham sido
concluidas.

1065. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas: Lei 14.133/2021.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1768.

1066. CAMARAO, Tatiana; FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; Comentarios & Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 614.
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A Lei n. 14.133/2021 ndo é clara sobre o assunto, mas o caput do seu artigo
191 prescreve que, dentro dos dois anos, é permitido licitar pelo regime an-
tigo. Na sequéncia, o paragrafo (nico do mesmo artigo prescreve que, nessas
situacdes, "o contrato respectivo serd regido pelas regras nelas previstas
durante toda a sua vigéncia"

Ora, como o paragrafo Gnico do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 autoriza
licitar sob o regime antigo dentro do biénio, é razoavel entender que as
licitacOes que tenham sido iniciadas possam ser concluidas e os respectivos
contratos assinados, ainda que vencido o biénio e o regime antigo revogado.
0 argumento-chave é que a autorizacao para licitar pelo regime antigo den-
tro do biénio dada pelo paragrafo Gnico do artigo 191 traz implicita a auto-
rizacdo para concluir a licitacdo e assinar o contrato que lhe seja decorrente.
Essa interpretacdo é a que melhor se harmoniza a seguranca juridica. Na
hipbtese contraria, as licitacdes sob o regime antigo em curso e nao conclu-
idas no biénio ficariam pelo meio do caminho, teriam que ser desfeitas e a
Administracao perderia todo o trabalho realizado. Teria que comecar tudo de
novo, sob o novo regime.

0 importante, sob essa premissa, é que as licitacdes tenham sido iniciadas
dentro do prazo de dois anos a contar da publicacdo da Lei n. 14.133/2021.
Se iniciadas sob o regime antigo, como autoriza o paragrafo (nico do artigo
191 da Lei n. 14.133/2021, seguem o regime antigo até o seu final, pouco
importa que o prazo de dois anos venha a ser exaurir no meio do caminho.
Sendo assim, a divida que surge é sobre 0 momento em que se inicia uma
licitacdo. H4, pelos menos, duas possibilidades de interpretacdo. Pode-se
compreender que a licitacdo se inicia com a abertura do processo adminis-
trativo referente a sua etapa preparatdria ou que a licitagcao se inicia apenas
com a publicacao do edital.

A questdo é relevante, tem repercussdo pratica, porque pode ser que a etapa
preparatoria seja aberta e avance sob o regime antigo dentro do biénio e o
edital ndo seja publicado a tempo. E preciso saber se esse edital, que foi
preparado durante o biénio sob o regime antigo, pode ser publicado pelo
regime antigo mesmo depois que ele tenha sido revogado, findo o hiénio.
Em caso negativo, a fase preparatéria teria que ser refeita ou, na melhor
hipétese, revisada e adequada ao regime novo.

Repita-se que a questdo é saber quando que se considera que se inicia uma
licitacdo.

De acordo com o artigo 17 da Lei n. 14.133/2021, o processo licitatdrio
inicia-se na etapa preparatéria, referido no seu inciso I, seguido pela di-
vulgacao do edital, conforme inciso II do mesmo artigo. Noutros termos,
quando aberto o processo administrativo para a preparacdo da licitacdo,
considera se que foi iniciada a licitagao. A publicacdo do edital da inicio a
fase externa da licitacdo, nao a licitacdo no seu todo, iniciada anteriormente
com a etapa preparatoria.

Sendo assim, a conclusao é de que as licitacOes cujas etapas preparatérias
tenham sido iniciadas no biénio sob o regime antigo, ainda que os editais
ndo tenham sido publicados, podem prosseguir sob o seu regime inicial
mesmo depois do encerramento do biénio'?’.

Lein? 14.133/2021

1067. NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo pdblica e contrato administrativo. 52%edi¢do. Belo Horizonte: Férum,
2022. p. 60 e 61.
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Vale acrescentar que o proprio texto da Lei n® 14.133/2021, em sua divisao, insere a
fase preparatéria (assim como a divulgacao do edital) como um capitulo do Titulo IT (das
licitagdes).

No mesmo sentido, posicionam-se Fernanda Marinela e Rogério Sanches Cunha:

A regra é que essas licitacdes prossigam com seu regime antigo, ndo mudam
no meio do caminho, seguindo a orientacdo do art. 191 que prescreve que,
dentro de dois anos, é permitido licitar pelo regime antigo. Orientando ainda
0 seu paragrafo (nico que, se a Administracao optar por licitar de acordo
com as leis antigas o seu respectivo contrato sera regido pelas mesmas nor-
mas durante toda sua vigéncia.

Vale ainda lembrar que, apesar do prazo alargado de coexisténcias das nor-
mas, regra velha e nova, no final do periodo de dois anos n6s também tere-
mos muitas licitacdes sendo realizadas sob o regime antigo, procedimentos
que ainda estejam em curso. Nesse ponto a nova lei de licitagdes nao é
clara. Considerando a previsdo do art. 191 que autoriza licitar sob o regime
antigo dentro do biénio, é razoavel entender que as licitacdes que tenham
sido iniciadas possam ser concluidas e os respectivos contratos assinados,
ainda que vencido o prazo de dois anos e o que o regime antigo ja esteja
revogado. A ideia é que a autorizacao para licitar pelo regime antigo dentro
do biénio implica na autorizacdo de concluir a licitacdo e assinar o contrato
dela decorrente.

De outro lado, o entendimento contrario a esse, faria com que as licitacoes
sob o regime antigo e nao concluidas no biénio ficariam perdidas, teriam
que ser refeitas gerando um grande retrabalho para a Administracao Piblica,
além de muito tempo desperdicado.

Dessa forma, entendo que o importante é que a licitacao tenha sido iniciada
dentro do prazo de dois, enquanto ainda vigente a regra velha, o que atende
melhor o principio da seqguranca juridica.

Portanto, seguindo essa premissa, é relevante esclarecer quando se conside-
ra iniciada a licitacdo e qual a orientacdo adotada pelos 6rgaos de controle
no pais até entdo, considerando seus efeitos praticos.

E preciso saber se um edital, que foi preparado durante o biénio sob o re-
gime antigo, pode ser publicado pelo regime antigo, mesmo depois que ele
tenha sido revogado, findo o biénio. Em caso negativo, a fase preparatoria
teria que ser refeita e adequada ao novo regime.

Para a primeira questdo, durante alguns anos havia polémica sobre o inicio
do procedimento licitatorio. Alguns autores defendiam que o inicio acon-
tece com a fase preparatdria na instauracdo do procedimento licitatorio,
entretanto, parte da doutrina defendia que a primeira etapa da licitacao era
a publicacao do edital. Penso que "tudo comeca do comeco", com a instau-
racao do procedimento realizando a fase preparatéria, também chamada de
fase interna, sendo que a publicacdo do edital instaura a fase externa da
licitacdo, ndo a licitacdo no seu todo. Nesse sentido também dispde a nova
lei de licitacdes no seu art. 17, inciso [\

Dessa forma, a conclusdo é que as licitacdes em que as fases preparatorias
tenham sido iniciadas nos dois préximos anos sob o regime antigo, ainda que
os editais ndo tenham sido publicados, podem prosseguir sob o regime inicial
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mesmo depois do encerramento do biénio. Permitindo assim que editais sejam
publicados sob o regime antigo mesmo depois da sua revogacao®,

Pessoalmente, desde a aprovacdo da Lei, defendemos posicao similar a desta segunda
corrente interpretativa, compreendendo que a expressao legal "opcdo por licitar", para
identificacdo do ato juridico definidor como referéncia para aplicacdao da ultratividade,
deve ser representada pela manifestacdo de agente piblico competente, ainda na fase
preparatéria, que opte pela instrucao do processo de licitacdo ou de contratacao di-
reta sob o regime licitatério anterior (Lei n° 8.666/93, Lei n° 10.520/2002 e Lei n°
12.462/2011)'%, Vale registrar que esta posicdo foi adotada pela Cdmara Nacional de Li-
citacdes da Advocacia-Geral da Unido, através do Parecer n. 006/2022/CNLCA/CGU/AGU,
aprovado pelo Advogado Geral da Unido, segundo o qual: “A expressao legal “opcdo por
licitar ou contratar”, para fins de definicao do ato juridico estabelecido como referéncia
para aplicacdo da ultratividade da legislagdao anterior, deve ser a manifestacao pela auto-
ridade competente, ainda na fase preparatéria, que opte expressamente pela aplicacdo do
regime licitatorio anterior”

Lein? 14.133/2021

Importa compreender que a “opg¢ao” por licitar ou contratar diretamente de acordo
com o regime anterior ocorrera, por uma questdo ldgica, antes da publicacdo do edital.
Na pratica, em atos como a aprovacdo do Termo de Referéncia, Estudo Técnico Preliminar,
notas técnicas ou confeccao das pertinentes minutas, ja podera ser definido o regime li-
citatério escolhido no respectivo processo, em momento muito anterior ao da publicagcdo
do edital.

De maneira quase que intuitiva parece dbvio que a “opgao por licitar”, com um deter-
minado regime licitat6rio, antecede o inicio da fase externa da licitacdo, que se da apenas
com a publicacao do edital.

Além disso, convém frisar, a definicdo da publicacdo do edital como ato juridico
definidor da aplicacdo da ultratividade exigira que as novas pretensoes contratuais sejam
perseguidas em processos iniciados ainda em 2022, exclusivamente com o regime juridico
da NLLCA, o que, na pratica, tolhe e reduz o prazo de "opcao" admitido pelo legislador,
afrontando uma interpretacdo sistematica desses dispositivos.

Isso porque, como a tramitacdo da fase preparatéria dos processos licitatorios conso-
me varios meses, antes da publicacao do edital, a iniciacdo de um processo, ainda que no
inicio de 2023, dificilmente conseguiria alcancgar a publicacdo do edital até o fim do prazo
de convivéncia normativa, notadamente diante dos riscos e contingéncias que podem
dificultar a conclusdo do processamento em sua etapa preparatoria.

Ilustremos: presumindo-se uma média de 6 meses de duracao do processo, isso signi-
ficaria que as demandas "licitaveis" autorizadas para autuacao ainda em outubro de 2022,
ndo deveriam mais adotar os regimes licitatorios anteriores, sob pena de assumir-se risco

1068. MARINELA, Fernanda. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Licitagdes e Contratos. Sdo Paulo: Editora Juspo-
divm, 2021. 880. p.40-43.

1069. TORRES, Ronny Charles L. de Torres. Artigo: Art. 191 da NLLCA e o significado de optar por licitar. Disponivel
em: https://ronnycharles.com.br/art-191-da-nllca-e-o-significado-de-optar-por-licitar/.
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de prejuizo aos cofres publicos, pela perda de toda a instrucao processual, em virtude da
ndo publicacao do edital ainda no prazo de convivéncia normativa.

Nessa linha, a interpretacao que restringe a "opcao por licitar" a publicacdo do edital
resultara em diversas licitacdes iniciadas sob o regime antigo, que nao serdao concluidas
no periodo de convivéncia normativa, resultando retrabalho e ampliacdao dos custos tran-
sacionais e burocraticos de centenas ou quica milhares de processos licitatérios.

Vale frisar que isso vale tanto para os processos licitatdorios mais rotineiros, que adotam
os critérios menor preco e maior desconto, como para os mais complexos, como obras de en-
genharia, que adotem, por exemplo, o critério de julgamento técnica e preco. Simplesmente
ja ndo poderiam ou deveriam adotar os regimes licitatorios antigos, pela impossibilidade de
conclusao da fase preparatéria e consequente publicacao do edital, em tempo habil.

Assim, se tal "opcdo" fosse considerada apenas no momento da publicacdo do Edital,
ndo seria recomendavel a utilizacdo dos regimes licitatérios anteriores mesmo em proces-
sos iniciados em outubro de 2022, tendo em vista o alto risco de que grande parte nao
estaria apta a publicacdo do instrumento convocatdrio até o momento da deadline esta-
belecida no inciso II, do art. 193, produzindo prejuizos pela perda de tempo, ndo atendi-
mento de demandas sensiveis e de recursos plblicos em processos que precisarao ser in-
tegralmente alterados. E em acréscimo, importante frisar que, em janeiro de 2023, quando
finalizamos esta edicdao deste livro, sequer havia regulamentacao e sistemas disponiveis
para diversos formatos de procedimentos licitatdrios, no regime da Lei n°® 14.133/2021
(inexistindo regulamentagao para o Sistema de Registro de Precos, por exemplo), o que
criou uma situacao esdrixula na qual ndo haveria tempo para iniciar um processo de li-
citacdo para registro de precos, com base na legislacdao antiga e publica-lo antes de sua
revogacao, nem seria possivel inicia-lo adotando a legislacdo nova!

Em uma compreensdo utilitarista, o entendimento de que o momento em que se
considera feita a opgao por licitar de acordo com as leis citadas no inciso II, do art. 193,
da Lei n° 14.133/2021 (Lei n° 8.666/93, Lei n° 10.520/02 e arts. 1° ao 47-A da Lei n°
12.462/11) se daria na fase preparatdria, parece mais adequado que aquele que aponta a
publicacao do edital com marco para a definicao da ultratividade legal.

Outrossim, uma interpretacdo sistematica também favorece a compreensao de que
a opcao por licitar se daria na fase preparatéria. Isso porque a definicdo da publicacdo
do edital como ato juridico definidor da aplicacdo da ultratividade acaba, na pratica, por
suprimir parcialmente o prazo de dois anos de convivéncia normativa estabelecido pelo
legislador.

Em um processo licitatério que envolve um encadeamento de diversos atos, com de-
cisdes administrativas definidas e com efeitos juridicos proprios, ainda durante a etapa
de planejamento, é plenamente legitimo e mais adequado interpretar que a "opcao por
licitar" de acordo com o regime licitatério antigo, durante o periodo de convivéncia nor-
mativa, ocorra antes da publicacao do edital.

Assim, por exemplo, durante o periodo de convivéncia normativa, ao confeccionar
e aprovar o estudo técnico preliminar, o termo de referéncia ou as minutas editalicias,
mesmo antes da publicacao do edital, ja poder-se-a definir-se a "opcao por licitar" com o
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regime licitatorio antigo ou o regime licitatério da NLLCA, detendo, a propria autoridade
responsavel pela instauracao inicial do processo, competéncia para definir o regime lici-
tatorio aplicavel, realizando a formalizacao da devida "opcao".

Obviamente, cabe ao regulamento ou a normatizacao pertinente, pelo 6rgao compe-
tente, a definicao de qual o ato administrativo praticado na fase interna seria o determi-
nante para o estabelecimento da “opc¢do por licitar”. Em nossa opinido, a aprovacao do
Termo de Referéncia, com a respectiva indicacao do regime juridico escolhido, seria uma
boa opcao reqgulamentar; porém, tal indicacdo, por 6bvio, envolve uma escolha técnica,
insita a atividade regulamentar/normativa. Ao intérprete juridico cabe investigar o senti-
do da Lei, percebendo que a expressao “optar por licitar” possui sentido prdprio.

Outrossim, importante salientar que nada impede, por exemplo, mesmo adotando-se
esta posicao defendida pela AGU no ja citado Parecer 006/2022, que o 6rgao competente
defina um prazo mais restrito. Nesta linha, por exemplo, no ambito federal, pode ser citada
posicdo indicada pelo Comunicado SEGES 10/2022, segundo o qual “o Sistema de Compras
do Governo Federal, a contar do dia 31 de margo de 2023, estara configurado para recepcio-
nar somente as licitagdes e contratagdes diretas a Luz da Lei 14.133, de 2021 (e demais leis
especificas), considerando o exaurimento temporal da eficacia juridica-normativa das Leis
n° 8.666, de 1993, n° 10.520, de 2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n°® 12.462, de 2011".

Esta opcdo, contudo, ignorou os altos prejuizos gerados pelo retrabalho, desconti-
nuidade de processos e inanicao administrativa, pela auséncia de regulamentacao e fer-
ramentas essenciais para a realizacdo de parte das licitacdes ja no regime juridico da Lei
n° 14.133/2021. Vale relembrar que quando esta obra foi finalizada, em janeiro de 2023,
ainda nao havia regulamento aprovado para o Sistema de Registro de Precos, instrumento
auxiliar adotado em uma quantidade altamente significativa das compras federais. Nem
haveria mais tempo disponivel para iniciar processo para registro de precos sob a égide
da Lei n° 8.666/93 ou Lei n°® 10.520/2022, publicando os respectivos editais até 31/03.

Nada obstante, é possivel que, repise-se: aplicando o entendimento defendido pela
segunda corrente (representada pelo Parecer n. 006/2022/CNLCA/CGU/AGU), sejam aber-
tos prazos maiores especificos para os procedimentos pendentes de regulamentacdo ou
sistema. Assim, admitir-se-ia, por exemplo, que nas licitacbes para registro de precos,
desde que a opcao por licitar se desse ainda no prazo de dois anos apds a publicacao da
Lei n° 14.133/2021 (art. 191), a publicacao do edital pudesse ocorrer até 90 dias apds a
publicacao do regulamento ou até o més de junho de 2023. Tal tipo de definicao (norma-
tiva) evitaria prejuizos ao erario e também mitigaria o risco de abusos, pois, como bem
salientado pela Camara Nacional de Licitagdes e Contratos da AGU (Parecer n. 006/2022/
CNLCA/CGU/AGU) , ndo se pretende legitimar atitudes oportunistas de gestores que indi-
quem precipitadamente uma opgdo por licitar de acordo com a legislacdo anterior, ainda
na fase inicial de planejamento, apenas com o condao de preservar a utilizacao daquela
legislacao por periodo deveras prolongado, em afronta ao principio da duracdo razoavel do
processo, a responsabilidade pela boa governanca e a boa-fé administrativa.

Lein? 14.133/2021

Esta, em nossa opinido, nada obstante nosso respeito pelas legitimas interpretacdes
diferentes, & a melhor opc¢do interpretativa para a norma extraida do artigo 191 da Lei n°
14.133/2021.
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191.3 INADEQUACAO DA APLICACAO AUTOMATICA DO “PRECEDENTE”
IDENTIFICADO NO ACORDAO N° 2.279/2019 DOTCU

No Acérdao n® 2.279/2019, o Plenario do TCU, analisando uma situacao pontual, en-
tendeu que a melhor interpretacdo para definir o ato juridico que determina a aplicacao
da eventual ultratividade da legislagdo anterior (para a especifica estatal) seria para lici-
tacoes que tiveram seu edital “publicado” entre a edicdo do regulamento interno referido
no & 1° ou até o dia 30 de junho de 2018 (o que ocorresse primeiro). Vale a transcrigao
de trecho do Acérdao:

17. A esséncia da discussdo esta no fato de o legislador nao ter explicitado
se esse inicio do procedimento licitatorio se refere a sua efetiva publicacao
ou ao comeco do planejamento da licitacdo, em sua fase interna/prepara-
téria. No presente caso, os estudos para as obras se iniciaram em 2014(...).
18. Entendo nao haver davida em relacdo ao momento a ser considerado
como de inicio do procedimento, isso porque nao se pode ampliar a interpre-
tacdo de concessao dada pelo legislador para uma transicao de normativos.
Com isso, a melhor interpretacdo é a de que a transicdo vale para licitacoes
que tiveram seu edital “publicado” entre a edicdo do regulamento interno
referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primeiro.
19. E os motivos para essa interpretacao sdao simples. Em primeiro lugar, ndo
seria razoavel supor que o legislador fornecesse tempo indeterminado para a
utilizacdo da lei antiga, pois, caso prevalecesse a tese encampada pela equipe
técnica do Metr6, qualquer objeto que tivesse seus estudos iniciados anterior-
mente a data de publicacdo da Lei 13.303, 1°/7/2016, poderia ser licitado
por uma empresa estatal com base na Lei 8.666/93, mesmo que decorrido
um prazo elevado. Seria ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo
legislador para harmonizar a transicdo dos comandos de uma lei nova.

20. Em segundo, o prazo de dois anos definido para a mencionada transicao
foi suficiente para que todos os procedimentos de adaptacdo tivessem sido
incorporados pelas estatais, seja em relacao a definicdo de seus requlamentos
internos, seja no tocante aos ajustes dos estudos desenvolvidos na fase inter-
na. Nao seria razoavel a alegacao de que houve surpresa para a equipe técnica
por comandos exigidos em uma nova lei ou de que haveria custos de ajustes
para um suposto “inédito” normativo, decorridos 24 meses de sua publicacdo.

21. Em terceiro, é da data de publicacdo do edital que as empresas concor-
rentes tém ciéncia do objeto a ser licitado e, automaticamente, comecam
a investir recursos na preparacao de suas propostas. A preservagao dos co-
mandos contidos em lei anterior visou manter o equilibrio econémico nos
contratos firmados pela Administracdo com particulares no interregno tran-
sitorio. Passado esse periodo, natural que as empresas submetidas a nova lei
ja tivessem adaptado todos os seus procedimentos®®,

Na ocasiao, tendo entendido que seria desproporcional determinar a anulacao do cer-
tame em funcao de todos os custos incorridos, o TCU compreendeu oportuno dar ciéncia a
estatal da necessidade de aplicagdo da Lei n° 13.303/2016 nos procedimentos licitatorios

1070. TCU. Acérdao n° 2.279/2019, o Plenario.
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publicados apds o prazo limite para aplicacao da Lei n® 13.303/2016 (1°/7/2018), mesmo
que a fase interna tivesse sido iniciada anteriormente!’:,

Como destaca Niebuhr'®’?, o entendimento do TCU foi firmado de forma casuistica,
ao analisar certo abuso praticado por uma estatal que postergou a aplicacao do regime
licitatorio da Lei n° 8.666,/93 para uma licitacao, por muitos meses apds o fim do periodo
de convivéncia normativa admitido pela Lei das estatais.

Ademais, importa observar que a interpretacao do TCU para aquele caso concreto
usou como base normativa o 83° do artigo 91 da Lei n® 13.303/2016, Lei diversa que
adota termo diferente para definir o ato juridico que determina a aplicacao da eventual
ultratividade:

Art. 91. A empresa plblica e a sociedade de economia mista constituidas ante-
riormente a vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses,
promover as adaptacdes necessarias a adequacdo ao disposto nesta Lei.

§ 1° A sociedade de economia mista que tiver capital fechado na data de
entrada em vigor desta Lei podera, observado o prazo estabelecido no caput,
ser transformada em empresa plblica, mediante resgate, pela empresa, da
totalidade das acdes de titularidade de acionistas privados, com base no
valor de patriménio liquido constante do Gltimo balanco aprovado pela as-
sembleia-geral.

§ 2° (VETADO).

§ 3° Permanecem regidos pela legislacdo anterior procedimentos licitatorios
e contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo previsto no caput.

Lein? 14.133/2021

Enquanto a Lei n°® 13.303/2016 definiu o "inicio" da licitagdo como fato juridico de-
finidor (tendo o TCU entendido que este inicio se da com a publicacdo do edital), a Lei n°
14.133/2021 faz alusdo a "opgao por licitar", expressao que, até por pressuposto logico,
indica ato que precede o inicio da licitacdao ou a publicacao do edital.

Embora relevante o Acérdao do Egrégio TCU, ele ndo deve ser usado como uma inter-
pretacao definitiva para a hipotese aqui em analise, pois, além de tratar-se ali de uma
analise casuistica, envolve texto normativo (Lei) diferente do aqui analisado.

Assim, conforme outrora alertou a doutrina de Luis Roberto Barroso, “deve-se rejeitar
uma das patologias cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que é a interpreta-
cao retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo
inove nada, mas ao revés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo”3,

1071. BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitacdes e contratos nas empresas estatais. 22
edicdo. Salvador: Juspodivm, 2020.

1072. NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. 52 edicdo. Belo Horizonte: Forum,
2022. p. 62 e 63.

1073. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica consti-
tucional transformadora. 4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 71.

941

JUS2533-Torres-Leis de Licitacoes Publicas Com-14ed.indb 941 23/01/2023 18:53:39



