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Introdugdo. 1 As mudangas e dificuldades na transicao de regime geradas pela Lei 14.133/2021. 1.1 As mudangas
operadas pela Lei 14.133/2021 ¢ suas repercussoes nas prdticas estabelecidas em ambito federal. 1.2 O modo como
o art. 191 estimula a comunicagdo entre legislagoes, a despeito da literalidade dos seus termos. 2 Seguranga
juridica como previsibilidade quanto ao que fica inalterado ¢ expectativa de impacto da modificagdo legislativa
intencional. 2.1 inovagoes normativas a luz da lei de introdugdo as normas do direiro brasileiro: manutengdo
das conclusdes apenas ante a identidade de premissas. 2.2 Protegdo, pelo Estado, da expectativa de efetividade
dos novos regimes legais. 3 A inseguranga da confirmagdo “no que couber”: o caso da Instru¢do Normativa 75, de
2021, da Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia. Conclusdo. Referéncias.

Resumo

O presente artigo tem por tematica a incidéncia do principio da seguranga juridica em contexto
de modificacio legislativa e visa abordar a necessidade de renovagio de regulamentos para
aplicacio da nova lei de contratagdes publicas. A partir do método dedutivo, e mediante exploracao
bibliografica ¢ jurisprudéncia, inicia-se com as alteracoes trazidas pela lei ¢ as modificacoes do
contexto no qual a atuacao administrativa se desenrola. Apos, aprofunda-se na regra de transi¢ao
do art. 191 e no modo pelo qual ela, mesmo aparentando uma intencio de fomentar a transi¢io
gradua] de regimes, acaba por incentivar a mudanga em “ondas”, com a suplementagﬁo danovaleia
partir das praticas desenvolvidas na ¢gide da legislacio antiga. Para se estabelecer uma comparacio,
passa-se, entdo a abordar a seguranca juridica sob dois aspectos: a necessidade de previsibilidade
das decisoes seja ante a manutenc¢io das suas premissas, seja pela modificacio destas; e a prote¢io
da expectativa de que modiﬁcag()es legislativas gerarao mudangas administrativas. Por fim, ¢
analisada a Instrucdo Normativa 75/2021, a qual admite a aplicagio da Instruc¢io Normativa 5/2017,
editada na ¢gide na legislagio anterior, no que couber, para fiscalizacio ¢ gestdao contratual no
ambito da nova lei. Argumenta-se que a fluidez dos termos “no que couber”, “fiscaliza¢ao” e “gestio

contracual” acaba por tornar tal operacao prejudicia] a seguranca jurfdica.
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Legal Certainty in the new Bidding and Contracts Act: the need to
Renew the Regulamentation for the Law n. 14.133 of 2021

Abstract

This essay aims to analyze the need to redo the regulamentation in order to properly apply the new Biddings
and Contracts act. It begins with the changes made, especially the ones that modify not the procedure icself,
but the context in which the state acts. After that, the essay explores the transition rule stated on article 191
of the act, emphasizing on how it ends up stimulating a transition in “waves”, pressing for the application of
the new law by using the old one, consciously or not, to ﬁll in eventual gaps, according to the customs built in
through years of practice. The next step is to analyze how it all impacts legal certainty under two guidelines:
the need for predictabilicy, either if the premises of a certain understanding are kept or if they change; as well
as the protection of the expectations that modifications on the law should be followed by alterations in the
way the state acts. In the end, the essay analyzes the Normative Instruction n® 75, of zoz1, which allows the
usage of the Normative Instruction n® 5, of 2017, edicted under the old legislation, in whatever fits, to guide
the contract management and oversight under the new law. It argues that the fluidity of the terms “whatever
fies”, “oversight” and “contract management” ends up making it harmful to legal certainty.

Keywords: Legal Certainty. New Biddings and Contracts Act. Regulament. Renew.

Introdugio

Atenta contra a seguranga jur{dica aplicar de forma automatica, nos procedimentos regidos
pela Lei 14.133, de 1© de abril de 2021 (BRASIL, 2021b), os regulamentos editados na ¢gide da Lei
8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 1993), pela recepgao generalizada, pelo enquadramento
CcOmo costume ou pcla importa¢io em NOvo ato NOrmativo com a expressio “no que couber”. Essa
¢ a tese deste artigo, o qual aborda a incidéncia da seguranga jur{dica quando haa substituigio de
todo um regime legal: neste caso especifico, o regime de contratacdes publicas.

A nova lei emite sinais contraditdrios em relagﬁo a sua intenc¢do. Por um lado, as normas de
carater concreto, relacionadas a procedimentos, trazem poucas modifica¢des e abarcam praticas
ja’ consolidadas em regulamentos, jurisprudéncia ou costumes. De outro, ha diversas mudangas
laterais que possuem o potencial de afetar a atuagio administrativa. Modifica¢des como o sistema
de gestao de riscos, divisao de responsabilidades, 0 pagamento assemelhado ao setor privado para
compras, entre outras.

A utilizagio das mesmas regras quando ha compatibilidade de procedimentos pode encontrar
guarida, em uma primeira analise, no art. 30 da lei de introdug¢ao as normas do direito brasileiro.
Entretanto, tal forma de proceder ignora as mudangas de contexto. Ao manter os procedimentos
quando potencialmente mudam-se as premissas, pode-se levar a morte prematura das inovagoes
trazidas no novo regime. Novas premissas geram a necessidade de que 0s Tegramentos sejam revistos
sob uma nova luz. E sobre esse contexto que se desenrola o presente trabalho.

Utiliza-se como metodo]ogia, apartir de exploragﬁo bibliogra’ﬁca e jurisprudencial, inicialmente,
o metodo dedutivo para, a partir das modifica¢des trazidas pelo advento da Lei 14.133/2021 (BRASIL,
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2021b), perquirir quais os impactos esperados com a nova 1egislagio na prética administrativa. Do
mesmo modo, a partir de deducio, sio analisadas que tipo de condutas seriam decorrentes da
seguranca jurl’dica em um contexto de modiﬁcagio legislativa, quanto aos respectivos regulamentos.

Por fim, os comportamentos trazidos nos dois primeiros momentos serao Contrapostos no
contexto da Instru¢ao Normativa 75, de 13 de agosto de 2021, da Secretaria de Gestao do Ministério
da Economia (BRASIL, 2021a), a primeira regulamentacio de relevancia da nova legislacio, em
razao do uso da expressio “no que couber”.

Este artigo adota como marco tedrico o positivismo inclusivo, em especial a ideia da decisao
dificil como um ato de escolha, iniciada em Kelsen e retomada em Hart. Nessa mesma linha, o
trabalho funda-se na perspectiva da Law and Emotions, enfocando na influéncia da subjetividade
(emogées, vieses, agenda) do decisor em sua decisio.

Por fim, para se chegar a tese trazida no inicio, o artigo serd dividido em trés se¢des. Na primeira,
serdo trazidas as modificagdes de contexto empreendidas pela nova legislacio, bem como o modo
pelo qual seu regime de transi¢io acaba por estimular uma aplicag¢io hibrida de regulacdes novas e
antigas, ainda que indiretamente.

Ap6s, esse modo de proceder sera confrontado com o principio da seguranca juridica,
argumentando-se que sO devera haver a permanéncia dos entendimentos ante a identidade de
premissas, 0 que ndo seria o caso em havendo modificacoes relevantes de contexto. Sera enfatizado,
outrossim, que, naquilo em que tiver havido mudanga, estender um entendimento consolidado
em regulamento preterito atentaria contra a expectativa de que mudancas legislativas gerem
modiﬁcagées nas préticas administrativas.

Por fim, tais premissas serdo confrontadas com um caso concreto: a Instru¢io Normativa
75/2021, editada pela Secretaria de Gestio do Ministério da Economia (BRASIL, 2021a), a qual, a0
possibilitar o uso de “no que couber” de regulamento antigo para fiscalizacio e gestao de contratos
decorrentes de contratagao direta na nova lei, possui o potencial de gerar mais inseguranga, ainda
que no afa de dar aplicabilidade a0 novo regime.

Passa—se, portanto, a cada um dCSSCS pOl’ltOS.

1 As mudangas e dificuldades na transi¢io de regime geradas pela Lei 14.133/2021

Muito da Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021b), constitui a 1egalizagﬁo de normas infralegais ou de
entendimentos jurisprudenciais, alguns deles mal compreendidos pelo legislador, desatualizados
ou controvertidos, dificilmente unanimes.' As inovacOes se misturam com previsoes bastante
antigas, reafirmadas em um tnico diploma legal.

Esse quadro denota um campo de armadilhas ao se analisar a nova lei. Nao esta clara a forma como
repercutirao eventuais modiﬁcagécs Nnao meramente proccdimcntais, e o confuso regime de transicao

diﬁculta @) desenrolar de tais pOHEOS. Essas duas questées serao aproﬁmdadas nos t(,)piCOS adiante.

1 E o que ocorre, por exemplo, no regramento da locagio de iméveis como forma de inexigibilidade de licitagio. A lei incorporou entendimento
antigo do TCU (SARAL 2021, p. 888-891), segundo o qual a dispensa de licitagio do art. 24, inciso XII da Lei 8.666/1993 exigiria que o imével em
questao fosse o tnico a suprir as necessidades da administracao. Tal jurisprudéncia foi revisada em 2015, mas acabou sendo positivada na nova lei.
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1.1 As mudangas operadas pela Lei 14.133/2021 e suas repercussdes nas praticas
estabelecidas em ambito federal

Nio se pretende, neste artigo, elencar todas as modificacoes empreendidas pela nova lei. Resta
claro que novos procedimentos demandam outro tipo de regulamento, nio havendo grandes
debates quanto a isso. O enfoque desta analise sera nas disposicdes cujos impactos sdo incertos,
com probabilidade mais alta de serem desconsiderados na aplicacio, seja da lei em si, seja para fins
de compatibilizacao de regulamentos.

Inicia-se com o art. 5° da nova lei, que dobrou o niimero de princ{pios expressamente abarcados,
indo dos onze previstos no art. 3° da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993) para impressionantes 22, sem
prejuizo da mengdo expressa a lei de introducio as normas do direito brasileiro.

Saem da listagem a isonomia e a selecio da proposta mais vantajosa para a administracio,
entrando celeridade, competitividade, economicidade, eficiéncia, eficacia, interesse publico,
motivacio, planejamento, proporcionalidade, razoabilidade, segregacio de funcoes, seguranca
juridica e transparéncia. Quanto as exclusdes, a remogio da isonomia dificilmente tera impacto,
pois prevista estd constitucionalmente, enquanto a selecio da proposta mais vantajosa esta abarcada
nos principios da eficiéncia, eficacia e economicidade.

Ja quanto as insercoes, ha de se ressaltar, de plano, que a previsao de tantos principios tem o
cfeito de diluir a poténcia de cada um deles. Ao contrario das regras, cuja aplicacio deve ocorrer
cumulativamente, com os conflitos resolvidos por antinomia, principios, dotados de peso, quando
CONLTapostos sio acomodados mediante sopesamento e concessoes mutuas (DWORKIN, 2010, p.
42-43).

Um ato regido unicamente por principios nio sera afetado por somente um deles - normalmente
sera influenciado por varios, e o decisor devera tomar sua decisao considerando todas as variaveis
indicadas, na medida em que todos sio deveres com for¢a normativa. Quando a lei alca 22 valores
ao patamar de principios de observa¢io obrigatoria, qualquer um deles tera forca suficiente
para gerar atenuacdo ou acomodacio de outros conforme o caso concreto. Em outras palavras, o
legislador indicou, por exemplo, que o valor “eficacia” ¢ apto a servir de limite para eventual decisao
fundada na “segregacio de funcoes” e vice-versa.* Com tantos principios capazes de limitarem uns
aos outros, a capacidade de maximiza-los no caso concreto ¢ significativamente menor do que na
legislacio anterior.

Ainda no art. 5% celeridade, eficiéncia e eficacia podem servir de fundamentacio para que se
revisitem medidas que, embora convenientes ao controle, impecam maior agilidade aos processos
de contratacio em geral, em especial em casos de contratagdes que devam ser desencadeadas com
urgéncia, considerando, inclusive, a redacao aberta de alguns dispositivos, tal como o art. 72,
inciso [.3

Também merece andlise o principio da segregacio de fungoes, alcado a essa condi¢io muito
embora o seu tratamento gere davidas. Originariamente uma diretriz de controle interno, prevista

2 Com excegio de valores indicados como “principios”, mas com estrutura de regras, tal como a legalidade. Neste caso, deve simplesmente haver o
cumprimento por subsuncio.

3 Referido dispositivo estabelece a obrigatoriedade apenas “se for o caso” de diversos documentos para instrugio de procedimentos de contratagio
direta. Tal expressio pode levar ao entendimento de que situacoes fiticas ensejam a decisao de dispensa de tal documentacio pelo gestor
competente. Nesse sentido vide (SARAL 2021, P. 865/866)

4 O manual de orientagdes téenicas da Controladoria-Geral da Unido (BRASIL, 2017¢), define segregacio de funcoes de modo a nio deixar claro
quais seriam as fung()cs a serem distribuidas necessariamente a setores distintos, limitando-se a categorizar em “registro, autorizagao ¢ aprovagao
de transagdes”, topicos esses ndo facilmente traduziveis ao dmbito licitatorio.
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na Instru¢ao Normativa MP/CGU 1, de 10 de maio de 2016° (BRASIL, 2016b), como um exemplo
de modo de estruturacio de processos para atenuacio de erros e fraudes, a segregacao de funcoes
foi transformada em princ{pio em julgados do Tribunal de Contas da Uniao (TCU).® os quais,
trazendo diversas situacdes como vedadas em razio de tal principio, nao chegam a estabelecer uma
linha de corte para discernir as funcdes a serem segregadas.7

Ainda na segregacio de fungdes, a nova lei foi além e trouxe o art. 7%, §°, o qual veda a
designagﬁo do mesmo agente pﬁblico para atuacao simultanea em “fun(_;ées mais suscetiveis a
riscos”, transformando o principio em regra. Desconsiderando, por ora, que nada se sabe sobre
quais seriam tais funcdes a serem objeto de segregacao, eventual recep¢io dessa norma como regra
representa uma grande modificacio de contexto na elaboracio de regulamentos para a organizagao
administrativa da fase interna de Contratagﬁo.8

Pode passar a ser menos interessante a divisio minuciosa de atribui¢des, com a formacio de
equipes de planejamento multidiscip]inares, mesmo considerando a diretriz de descentralizagﬁo
do art. 6°, inciso I1I do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 19672 (BRASIL, 1967), por exemplo,
haja vista que mais ﬁmgées implicam maior risco de incidéncia do dever de segregacao.

Atribui¢oes antes passadas a dreas demandantes ou contratantes podem acabar sendo assumidas
simplesmente por aquela mais provida de pessoal. Optar pela centralizacio da demanda ou da
licitagﬁo de varios érgios passa a ser interessante Mmenos por razoes de cspccializagio € mais para
diminuir os impactos da segregacdo. Passa a pesar mais na estrutura¢ao de processos a facilidade
de controle em relacio apenas a eficiéncia interna. Na criacio e divisdo de fungoes e respectivas
atribuicdes, passa a ser relevante o nimero de servidores de cada érgﬁo e a realidade local, um fator
de menor relevancia na legislacao anterior.

Em suma, a divisao de atribuigées e formulagio de processos de trabalho deixa de ser meramente
uma questao administrativa do érgio em questdo, € passa a ser um requisito jur{dico da validade
do processo e da higidez da aruacao tanto da instituicao pﬁblica quanto dos seus agentes. Insere-
se o elemento de risco juridico, de responsabilizacio inclusive, ao tornar juridico um elemento
estritamente organizacional - TisCO este que traz consigo uma série de repercussdoes No processo
decisorio da Administragio Pablica.*

Ainda na seara dos agentes que trabalham no processo de contratagio, o art. 7° traz outras
limita¢des. Além da condi¢io de servidor ou empregado publico, ja exigida para algumas funcoes
pela Lei 8.666/1993 (RRASIL, 1993), passa a ser necessario que suas atribuig()es sejam relacionadas

a licitacdes e contratos ou que tenham qualificagio atestada por escola de governo.

Dispoe o seu art. 11, inciso I11, “b” que: “Art. 11. Na implementacio dos controles internos da gestio, a alta administracio, bem como os servidores

“

da organizacio, deverd observar os componentes da estrutura de controles internos, a seguir descritos: [...] 111 - atividades de controles internos:
sao atividades materiais ¢ formais, como politicas, procedimentos, técenicas ¢ ferramentas, implementadas pela gestao para diminuir os riscos ¢
assegurar o alcance de objetivos organizacionais ¢ de politicas publicas. Essas atividades podem ser preventivas (reduzem a ocorréncia de eventos
de risco) ou detectivas (possibilitam a identificagio da ocorréncia dos eventos de risco), implementadas de forma manual ou automatizada.
As atividades de controles internos devem ser apropriadas, funcionar consistentemente de acordo com um plano de longo prazo, ter custo
adequado,ser abrangentes, razodveis ¢ dirctamente relacionadas aos objetivos de controle. Sao exemplos de atividades de controles internos: [...]
b) segregacio de funcoes (autorizagio, execugio, registro, controle);”.

6 Sendo exemplo o Acérdao TCU 140, de 14 de fevereiro de 2007 Plendrio (BRASIL, 2007).

7 Sabe-se que o atesto deve ser dado por pessoa distinta da que ird pagar, Acordao 18587/2021-Primeira Cmara (BRASIL, 2021f); um mesmo
servidor nao pode integrar equipe de plancjamento da contratacio ¢ depois ser dela pregociro, Acédrdio 1278/2020-Primeira Cimara (BRASIL,
2020), ¢ que comissio de licitagao nao deve solicitar compra, Acordao 4227/2017-Primeira Camara (BRASIL, 2017d). No entanto, desses acordaos
(¢ eventuais outros) dificilmente se consegue induzir uma linha de corte minimamente clara apta a prever vedagdes futuras, retomando ou nio
as classes de “registro, autorizagio ¢ aprovagio de transacoes”. Hd apenas as vedacoes estabelecidas a serem cumpridas individualmente, com o
receio permanente de novas proibigécs supervenientes surprccndam o gestor pﬁblico.

8 Uma vez transformando-se em regra, em uma vedagio absoluta ¢ nio meramente um principio a ser considerado em conjunto com os demais, a
segregacio de funcoes deixa de poder ser, em tese, excepeionada pelos demais principios, devendo ser cumprida por subsuncio (SILVA, 2010, p. 52).

9 Art. 6° As atividades da Administracio Federal obedecerao aos seguintes principios fundamentais: [...] 11 - Descentralizacio.

10 Em vista do jd argumentado anteriormente quanto 3 segregagio de fungoes, trata-se de situacdo em que o mero ato de decidir pode ensejar
responsabilizacio, j4 que novas vedagdes sio total ou parcialmente imprevisiveis.
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Essa exigéncia adicional tem o condio de também diminuir o nimero de agentes dispom’veis
para atuar nesse campo, em especial nas areas demandantes, as quais nio possuem obrigacio de ter
proﬁssionais com atribuigées em licitagées e contratos, ou especializados nessa mateéria, ]1' que suas
competeéncias sdo vinculadas a atividades-fim. Isso tem o potencial de reestruturar a usual divisao
de funcoes entre area demandante e area contratante, em que aquela costuma executar a maior
parte das a¢des de planejamento da contrata¢io.”

Vale registrar que o art. 7°, caput, €m conjunto com o art. Ii, parégrafo tnico da lei, coloca
um 6nus consideravel na alta administracio do 6rgio respectivo de organizar a governanca da
contrata¢do de modo a gerar contrata¢des bem-sucedidas, inovadoras e nao fraudulentas. Nesse
contexto, aplicar automaticamente regulamentos potencialmente obsoletos a nova realidade
pode, inclusive, colocar em perigo a prépria autoridade, por se tratarem de atos discricionarios
(SUNDFELD, 2017, p. 277-278).

Registre-se que nio se defende a inviabilidade de qualquer das acoes supracitadas, mas todas
clas demandam reflexio profunda e reestruturagio dos processos vigentes, o que vai de encontro a
conclusao de aplicagio automatica dos regulamentos antigos.

Mudando completamente de seara, o art. 40, inciso I da nova lei estabelece como parametro
para as compras que as condi¢oes de aquisicio e pagamento devem ser semelhantes as do setor
privado. Disposicio semelhante ja era contida no art. 15, inciso III da Lei 8.666/1993 (BRASIL,
1993), de modo que nio ¢ absurdo o argumento de se tratar de manuten¢io de uma disposicao
meramente simbolica.

No entanto, a reafirmag¢io de um ideal nao pode ser descartada de plano como sendo “simbolica”,
em especial quando houve modificacdes no entorno a tornarem tal meta um pouco mais acessivel.
A lei ndo mais traz um prazo para o pagamento, expressamente admite o pagamento antecipado,
ainda que excepcionalmente, bem como prevé que prazos e métodos de recebimento poderio ser
previstos em contrato.

Seria razoavel, por exemplo, que regulamentacio trouxesse os mesmos prazos ¢ procedimentos
para recebimento e pagamento para compras ¢ servicos™ em face do art. 40, inciso I? Se antes, por
exemplo, a aplicacio da Instrugio Normativa 2, de 2016, da secretaria de gestio do entdo Ministério
do Planejamento (BRASIL, 2016a), a demandar o pagamento em até 30 dias apés a entrega da nota
fiscal e aceite do produto, era uma operacio de pura aplica¢io da Lei 8.666/1993, a manutencio do
mesmo ditame com a nova 1egislagio poderia ser excessiva ou desarrazoavel.

A relevancia das modifica¢cdes empreendidas pela lei nao se limita ao ambito das contrata¢oes
pﬁblicas em sentido estrito. Na esfera das transferéncias voluntarias e emendas parlamentares, com
ando incomum pratica de suspensio e retomada de obras, 0 entendimento anterior que sacramenta
a impossibi]idade de prorrogagao de contratos vencidos® gerou toda uma sorte de préticas.

Com o advento do art. 111, prevendo a prorrogacio automatica dos contratos de escopo, tal
paradigma se inverte, mudando uma premissa sobre o qual foi construido o processo de supervisao de
transferéncias voluntarias. O impacto dessa mudanga ¢ pouco previsivel, em especial considerando
que o art. 184 possibi]ita que a aplicagio de suas disposigées a convénios e instrumentos Congéneres

ocorre apenas “na forma estabelecida em regulamento”, de modo que o regulamento poderia, em

1 Estudo feito pela OCDE (OCDE, 2021) constata que os departamentos de contratacio publica contam com altos indices de rotatividade, nao
sendo uma atuacio popular entre os servidores publicos, dada a possibilidade de sangio ¢ a falta de clareza na interpretacao das normas. Além
disso, concluem que a capacitagio ¢ pouco desenvolvida ¢ os saldrios sao vistos como baixos.

12 Como aparentou fazer a IN SEGES/ME 75/2021, caso se entenda que ela ¢ aplicavel neste ponto.

13 Nesse sentido ¢ a Orientagio Normativa 3, de 2009, da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 2009), segundo a qual: “Na andlise dos processos
relativos a prorrogacio de prazo, cumpre aos orgaos juridicos verificar se nio hd extrapolacio do atual prazo de vigéncia, bem como eventual
ocorréncia de solucio de continuidade nos aditivos precedentes, hipdteses que configuram a extingio do ajuste, impedindo a sua prorrogagiao”.
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tese, dizer que essa nova sistematica de Pprorrogagao para CoNtratos por €scopo nao incidiria para
convénios e instrumentos assemelhados.

As mudangas de paradigma trazidas acima sio apenas exemplos, entre varios outros. A insercao de
disposi¢oes admitindo certificacio externa como forma de aceitagio de documentacio de habilitacao
pode mudar o panorama em contrata¢des mais complexas, ja que o TCU apresentava obstaculos a tal
pratica sob o argumento de auséncia de respaldo legal. ' A possibilidade de adesio a atas de registro de
precos tambem passa a ter assento legal, potencialmente levando a rediscussao de sua excepcionalidade.s
Como ja explicitado, diversas outras modifica¢des podem ser mencionadas sem que delas seja possivel
extrair uma repercussao clara na forma de aplicacio de eventuais entendimentos antes consolidados.

Muito embora a nova lei possa ter ido muito aquém de seu potencial, diversas modificacoes
incidiram nao so sobre atos processuais especificos, mas at¢ a propria forma como se compreendem
determinados institutos pode alterar-se. Isso aliado a0 modo como a lei estabelece sua regra de
transicao, a prépria dinamica da aruagao administrativa, gera toda uma sorte de dificuldades na

aplica(;ﬁo, COMO se passa a tratar.

1.2 O modo como o art. 191 estimula a comunicagio entre legislacoes, a despeito
da literalidade dos seus termos

Nio ¢ incomum que novos regimes jur{dicos demandem tempo para uma adequada transicao.
Seja para que os érgéos se capacitem para incorporar adcquadamcnte as novas prziticas, seja para
que os érgﬁos regu]amentares preparem os atos necessarios para dar efetividade a lei. Muitas vezes,
trata-se de combinagio das duas opcoes.

A solugﬁo jur{dica para tais tipos de situacoes ¢ conhecida: a vacatio legis. Prevista jé no art. 1°
da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, prevé-se que, “salvo disposicio contraria”,
a lei comeca a vigorar apés 45 dias de sua publicagﬁo. Em nivel federal, o Decreto 9.191," de 12 de
novembro de 2017 (BRASIL, 20172), dispde” que devera haver previsio de clausula de postergacio
de produgﬁo de efeitos nos atos normativos “de maior repercussao’, “que demandem tempo para
esclarecimentos ou medidas de adaptacio pela populagio”, “que exijam medidas administrativas
prévias paraa aplicagﬁo de modo ordenado” ou “em que nao convenha a produgﬁo de efeitos antes
da edi¢ao de ato normativo inferior ainda nao publicado”.

Tais hipéteses sao alternativas, de modo que bastaria uma parase conﬁgurar situacgao de previsao
da postergacio de efeitos. Nesse caso, pode-se arguir que todas as hipoteses sio aplicaveis, o que
apenas reforgaria a necessidade de uma vacatio Zegis signiﬁcativa. Afinal, a repercussao ¢ imensa
(financeiramente, inclusive™), inumeros pontos demandam esclarecimento sobre seus efeitos,
inclusive para adaptagio pelos licitantes; e ha a necessidade de elaboragﬁo de novos modelos de
contratacio, sistemas informatizados, cadastros de fornecedores etc., além de regulamentos.

14 Vide, nesse sentido, o Acdrdio 2524/2021-Plendrio (BRASIL, 2021¢).
15 Caracterizando a adesio como uma “anomalia” vide o Acdrdio 1297/2015-Plendrio (BRASIL, 2015) do Tribunal de Conras da Uniao.
16 O decreto nio se zlplica propriamente, h;\ja vista que os seus termos vinculam apenas a apresentagao de propostas lcgislativas pclo Executivo,
enquanto que o projeto de lei em tela, na parte ora tratada, teve redacio determinada no Congresso Federal. O que se busca demonstrar ¢ que, sob
o ponto de vista da seguranca juridica, hd certamente argumentos de conveniéneia para que houvesse uma postergacio de entrada em vigor da lei.
17 Art. 20. A vacatio l@gis ou a postergagao da produgﬁo de efeitos sera prevista nos atos normativos:
I - de maior repercussio;
II - que demandem tempo para esclarecimentos ou exijam medidas de adaptacio pela populacio;
11T - que exijam medidas administrativas prévias para a aplicacio de modo ordenado; ou
IV - em que ndo convenha a produgio de efeitos antes da edigio de ato normativo inferior ainda nao publicado.
18 Deacordo com o documento “Cadernos Brasil na OCDE: Compras Piblicas”, produzido pelo Ipea (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2021, p. 38), 0 gasto total com compras governamentais representou 9,4% do Produto Interno Bruto (PIB) total do pais em 2019.
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No entanto, o legislador optou por uma solugﬁo distinta e inusitada. Estabeleceu no art. 194
da lei a vigéncia imediata ¢ cumulou disposi¢io no art. 191, prevendo que, por dois anos, a
Administragﬁo poderia contratar pela lei nova ou pela lei antiga, escolhendo expressamente a lei
aplicavel no edital, no aviso de contratacio direta ou no proprio instrumento contratual, vedando
a ap]icagio cumulada da lei nova com as leis antigas.

Teria havidoa inten¢ao de promover uma transi¢ao suave entre o regime antigo € 0 NOvo (SARALI,
2021, p. 1500-1501). Em vez de estabelecer um prazo apos o qual todos os processos deveriam seguir
uma determinada regra, dispos-se a possibilidade de se gerar uma familiaridade paulatina e gradual
com a nova 1egislagﬁ0, iniciando com poucos processos, tornando mais complexas as seguintes ateé
que finalizada a transi¢io com o uso integral do novo sistema.

Ha, entretanto, dois fatores que impedem que essa transi¢io ocorra da forma antevista. Por
um lado, nio existe ainda “nova legisla¢ao™ ha a lei nova e poucos regulamentos editados sob sua
égide, 0 que levaria o gestor interessado na aplica(;éo imediata tendente a suprir as lacunas com
a regulamentacio da lei antiga, seja importando-a intencionalmente, seja qualificando-a como
“costume administrativo” de forma consciente ou nio, como se vera adiante.

Do outro, hd incentivos significativos para a aplicacio imediata da nova lei, independentemente
do ideal de transicio gradual e segura entre regimes. Especificamente foram elevados os patamares
para dispensa de licita¢do por pequeno valor: R§50.000,00 para servicos e compras ¢ R$100.000,00
para obras e SETViCos de engenharia, reajustados periodicamente.z” [sso representa o triplo do limite
da legislacao anterior, sem uma razio relevante para esse tratamento diferenciado - se usar o regime
Novo, Nao precisa licicar por um valor trés vezes maior do que se licicar no regime antigo. Sendo a
licitagdo um procedimento demorado e custoso, ha um claro incentivo significativo em jogo.

Sobre o primeiro ponto, a admissibilidade da “importacao de regulamentos” foi amplamente
discutida e nio resolvida. Uma corrente argui que a lei tem aplicagio imediata, de modo que o
esforgo deve ser de dar-lhe efetividade, nao havendo impedimentos de utilizagﬁo dos regulamentos
editados sob ¢gide da lei antiga, na medida em que aplicaveis.”

Ja outro entendimento defende que a redacio do art. 191, na medida em que veda a aplicacio
combinada da lei nova com as leis antigas, estende-se aos respectivos regulamentos, pois
indissociaveis dos diplomas regulamentados. Também haveria a rejeicao da tese da recepcao
automdtica dos regulamentos pela nova legislacio, na medida em que as leis antigas continuavam
em vigor - apenas com a sua revogacdo, apos dois anos, ¢ que se poderia cogitar de tal operacio.”

A contenda remanesce em vigor, ¢ nio hi solugio a vista para essa divergéncia. De qualquer
modo, ambas as op¢des, sem o devido cuidado, tendem a levar a uma atuacio com pouca seguranca
juridica, seja pela contratacio com regulamentacio insuficiente, a ser suprida pelo costume, seja
pela contratacao com regulamentagio obsoleta. Os incentivos para aplicagﬁo da nova lei, ]a' citados
acima, for¢cam a que haja a contrata¢io com a nova legislacio ¢ tendem a pressionar para que a

transicao ocorra em “ondas” e nio de forma gradual.

19 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administracao podera optar por licitar ou contratar diretamente
de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, ¢ a op¢io escolhida devera ser indicada expressamente no edital ou
no aviso ou instrumento de contratacio direta, vedada a aplicacio combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

20 Dispde o art. 182 da lei que: “Art. 182. O Poder Executivo federal acualizard, a cada dia 1° de janeiro, pelo Indice Nacional de Precos a0 Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E) ou por indice que venha a substitui-lo, os valores fixados por esta Lei, os quais serdo divulgados no PNCP”. Nesse
sentido, j4 houve a edicio do Decreto 10.922, de 30 de dezembro de 2021, que fez a primeira atualizagio de valores.

21 [ o entendimento, por exemplo, da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, conforme Parecer Juridico 235/2021 - PGDF/PGCONS (DISTRITO
FEDERAL, 2021).

22 Sendo essa a conclusio da Advocacia-Geral da Uniio, por intermédio do Parecer 00002/2021/CNMLC/CGU/AGU (BRASIL, 2021¢).
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A guisa de exemplo: no meio de 2021, em nivel federal, observou-se a realizacio de intimeras
medidas encadeadas, algumas bem expeditas ou simplificadas, com o objetivo tnico de viabilizar a
realizagﬁo de dispensas de 1icitagﬁo por pequeno valor sob a égide da nova lei, em raziao dos limites
mais permissivos.”

Houve a 1iberagﬁ0 de um Portal Nacional de Contratagoes Publicas em versiao inicial
“simplificada”* mas que poderia viabilizar tais contratos; o sistema antigo de cota¢io eletronica
foi rebatizado de dispensa eletronica para os fins do art. 75, §3% € regulado, ainda que sem todos
mecanismos necessarios de inicio,” sendo aperfeicoada posteriormente; houve a elaboracio de
modelo de aviso de contratagao direta (BRASIL, 2021d), sendo essa a tinica minuta padronizada
existente, em nivel federal, sobre a nova lei quando da elaboragio desse artigo e, por fim, foi editada,
pela Secretaria de Gestao do Ministério da Economia, a Instru¢ao Normativa 75, de 2021 (BRASIL,
2021a), a qual permite a aplicacio de regulamento da lei antiga explicitamente para regular apenas
contratacoes diretas, sem a insercao de disposigées novas.

Todas essas medidas foram providenciadas nos meses de julho ¢ agosto de 2021. A produ¢io,
desde entao, foi muito inferior a esse perl'odo, o que leva a suposicao de se tratar de medidas para
atendimento de uma necessidade premente. Ademais, nao ha qualquer elemento fitico que leve a
conclusdo de que esse modo de proceder nio se repetira no futuro. Afinal, ha outros beneficios da
nova legislacio: contrata¢io emergencial por um ano, registro de pregos por um ano prorrogavel
por igual per1’0d0, contratacao de aquisicoes em carater continuado etc. Havendo um minimo de
viabilidade para qualquer desses instrumentos (uma minuta adequada, a funcionalidade respectiva
do sistema etc.), a auséncia de outras medidas que nao impecam faticamente tais atos pode vir a
ser desconsiderada em prejuizo de uma maior seguranga juridica no proceder da Administragio.

Esse tipo de fendmeno sabota a premissa de que a transicao seria gradua] e racionalmente
determinada. Instados pela premencia de utiliza¢io de um regime mais permissivo, gestores
utilizam a nova 1egislagio em tudo aquilo que ela for viavel e benéfica. Em tais situacoes, eventuais
lacunas nao sio estudadas, compreendidas e resolvidas, mas sim preenchidas com a legislacao
antiga: por importacao automatica, por importacao em razao de um permissivo normativo
expresso (“no que couber”) ou por se tratar de costume administrativo. Podem-se cogitar equivocos
na atuacao do ap]icador, mas ha de se refletir se qualquer outro, diante das mesmas circunstancias,
iria razoavelmente atuar de modo distinto.

Quanto a esta ultima possibilidade, algumas observagées adicionais devem ser trazidas. A lei
nova, por implicar a legalizacio, total ou parcial, de diversos entendimentos jurisprudenciais ¢
infralegais, abarcou uma nomenclatura familiar a quem trabalha com ]icitagées e contratos.
Termos como “documento de formaliza¢io de demanda”, “estudos téenicos preliminares”, “plano
de contratagio anual” ou “gestdo de contrato”.

No entanto, a lei nem sempre da a esses termos 0 mesmo tratamento que a regulamentacio
anterior. Ainda assim, os agentes encarregados de tais processos nao sO passaram Varios anos
executando atos a partir de uma determinada logica, mas estdo, ainda, de forma concomitante a

execugio da nova lei, praticando €SS€S MesSmos atos com base nos regulamentos antigos.

23 Em consulta ao Portal Nacional de Contratacoes Pablicas, no seu primeiro més de funcionamento (agosto/2021), cerca de 226 dispensas de
pequeno valor foram feitas com base na nova lei, do total de 7675 dispensas cadastradas no sistema de compras governamentais (2,9%). Esse
numero pode parecer baixo, mas a quantidade total contabiliza todas as dispensas, independentemente do fundamento (tanto ¢ que o valor
médio ¢ de R$272.418,11), enquanto que o montante na nova lei ¢ praticamente apenas de dispensa de pequeno valor.

24 https://www.conjur.com.br/2021-ago-09/ministerio-economia-lanca-portal-nacional-contratacoes-publicas. Acesso em: 26/2/2022.

25 Vide video de langamento da instrucio normativa respectiva: heeps://www.youtube.com/watch?v=6gcI YuQV8PI. Acesso em: 26/02/2022.
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Nas situagoes em que ha lacunas, uma tendéncia decisoria pode se manifestar: o chamado “viés
de disponibilidade”* Prefere-se a informagio que esta mais disponivel na memoria do agente,
atribui-se a ela uma maior importﬁncia, que se confunde com correcio. Como ele tem o costume
de tomar aquele ato de determinada forma e continua a fazé-lo, inconscientemente, ele tende a
resgatar essa conclusio sobre como agir e favorecé-la em detrimento de outras possibilidades.

Em outras palavras, o fato de um agente executar concomitantemente processos da legislacio
anterior e da 1egislagﬁo nova faz ele tender a tomar decisdes enviesado pelos mesmos parﬁmetros,
pois serdo aqueles disponiveis, sempre em uso. Como os parametros da legislacio antiga sio mais
claros e mais estabelecidos, estes serio incorporados, inconscientemente, no modo de agir do
servidor, independentemente da esfera normativa.

Por todas essas razdes, o art. 191 acaba tendo o potencial de gerar o efeito 0posto do que poderia
ter sido pretendido. Ao restringir a aplicacdo combinada as leis e ndo aos respectivos regulamentos,
abre margem a interpretagao, a contrario sensu, que a admite para estes. Cumulando-se com o art.
194, que traz a vigéncia imediata, passa a mensagem de que a lei seria aplicavel de imediato ¢, dado
o carater mais benéfico de diversas disposigées novas, perde—se eventual racionalidade de uma
experimentacio gradual.

Por fim, ao admitir um longo perfodo de convivéncia entre as leis, potencializa o efeito da
familiaridade, ou seja, o mesmo agente publico ird contratar pelas duas legislacoes a0 mesmo
tempo, aumentando a probabilidade de se utilizar, no que a nova lei nao regular ou for lacunosa,
os processos ou rotinas da legislacao antiga de que dispde e que tem conhecimento, ainda que haja
mudangas de contexto que possam tornar nao recomendavel tal conduta.

Desse modo, chega-se a um impasse. A Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021b) trouxe mudangas de
contexto, de princ{pios. A sua aplicagio deve ser, em certa medida, distinta do que ocorria com a
legislacdo anterior. No entanto, o art. 191, na medida em que possibilita o convivio de dois regimes,
admite a comunicabilidade entre eles, mesmo estabelecendo uma Vedagﬁo nesse sentido. O que nao
se aplicar normativamente, incidira como costume. O que nio for explicito, sera implicito. E, nessa
operacgao, aplica—se a nova lei assim como a antiga, incorporando a ela, automaticamente, toda a
regulamentacio produzida no regime antigo.

Tal modo de proceder atenta contra a seguranga jur{dica, por mais contraintuitivo que possa

parccer, como s¢ passa a tracar.

2 Seguranga juridica como previsibilidade quanto ao que fica inalterado e
expectativa de impacto da modificagio legislativa intencional

A evocagio da seguranca jurl’dica, usualmente, vem acompanhada de pleitos de imutabilidade
de entendimentos ou de previsibilidade das relages juridicas. Pouco se fala dela quando o proprio

1egislad0r pretende que as pr:iticas sejam modificadas e ha uma resisténcia a que isso ocorra.

26 A ideia do viés ou heuristica da disponibilidade ¢ descrita por Daniel Kahneman (2011) da seguinte forma: “Definimos a heuristica de
disponibilidade como o processo de julgar a frequéncia segundo a ‘facilidade com que as ocorréncias vém a mente. [...] A heuristica da
disponibilidade, como outras heuristicas de julgamento, substitui uma questio por outra: vocé deseja estimar o tamanho de uma categoria ou
a frequéncia de um evento, mas comunica uma impressio da facilidade com que as ocorréncias vém a mente”. Mais adiante, o mesmo autor
traz pesquisa quanto a uma expansio dessa ideia para outros julgamentos além do de frequéncia, do seguinte modo: “Sustein ¢ um colaborador,
o jurista Timur Kuran, inventaram um nome para o mecanismo por meio do qua] os vieses fluem para as poh’ticas pﬁblicas: a cascata de
disponibilidade (availability cascade). Eles comentam que, no contexto social, ‘todas as heuristicas sdo iguais, mas a disponibilidade ¢ mais igual
do que as outra’. O que eles tém em mente ¢ um conceito expandido da heuristica, em que a disponibilidade forneca uma outra heuristica para
os julgamentos que nio a frequéncia. Em particular, a importancia de uma ideia ¢ muitas vezes julgada pela fluéncia (e carga emocional) com que
essa ideia vem a mente”.
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Ainda assim, em tais situacoes, ha demanda por seguranga jur{dica, para haja a mudan(_;a apenas
¢ exatamente naquilo que se pretendia ¢ de um modo nem excessivo, nem insuficiente (muico
menos confuso ou disforme). Afinal, nao se pode cogitar um sistema jurl’dico que seja monolitico,
imutavel e at¢ as mudancas devem ocorrer com algum grau de previsibilidade, em especial quando
feitas pelo processo legislativo regular.

Para melhor compreender como incide a seguranca juridica em situacdes de modificacio
1egis]ativa, em especial sob o ponto de vista da edigﬁo e aproveitamento de regulamentos, serao
tratados, nesta se¢io, duas facetas desse principio, quais sejam: a previsibilidade da manutencio de
conclusdes ante a identidade de premissas e a expectativa na existéncia de mudangas em havendo
modifica¢des de tais pressupostos.

Passa-se a Cada um dCSS€S pOHtOS.

~ . \ . . ~ \ . . . .
2.1 Inova¢des normativas aluzdalei de introdugio as normas do direito brasileiro:
a manutengio das conclusdes apenas ante a identidade das premissas

ComoadventodaLeir3.655,de25deabril de 2018 (BRASIL, 2018), posteriormente regulamentada
pelo Decreto 9.830, de 10 de junho de 2019 (BRASIL, 2019), a Lei de Introdugﬁo as Normas do
Direito Brasileiro (BRASIL, 1942) passou a contar com disposi¢des mais abrangentes relacionadas
a seguranca jurl’dica no ambito do direito administrativo, seja na relagﬁo entre Administragio e
administrado, seja entre Administragio e os respectivos orgios de controle externo.

Sob o ponto de vista da aruacao administrativa (ou seja, das decisdes emanadas de autoridades
administrativas ou dos orgios de controle no caso do art. 24 da mesma lei¥?), a seguranca juridica
tem por viga mestra o sistema de precedentes instituido pelo art. 30, o qual, estabelecendo uma
s¢rie de instrumentos com carater vinculante, estatui um dever de “aumentar a seguranga juridica
na aplicagio das normas”.

A aplicacido do Direito nido ¢ uma mera operagio logica. Em casos mais dificeis, o elemento de
“vontade” ou escolha ganha maior relevancia (HART, 2012. p- 15—16). E inerente 2 decisio jurl’dica,
em qualquer esfera, algum grau de imprevisibilidade quanto mais fluidos forem os termos que
regem a situagao em questao.

Por essa razdo, se a lei ¢ incapaz de estabelecer a priori a resposta correta, ela traz ao gestor
pﬁblico o dever de coeréncia, agindo ele, no caso concreto, decidindo (leia-se: escolhendo) pela
melhor op¢io. Se 0 administrador decide, possui o dever de manter o entendimento tanto quanto
possfvel, ou enfrentar o 6nus argumentativo de justiﬁcar uma mudanga de posicionamento
(MOREIRA; PEREIRA, 2018, p. 261-264). Ja se houver a edi¢io de um dos instrumentos de que
trata o art. 30 da lei, o gestor encontra-se vinculado em sua atuacio: diante das mesmas premissas,
segue-se necessariamente a mesma conclusio.

(@) regulamento compde uma das formas citadas no arc. 30 para “aumentar a seguranga jurl’dica”,
vinculando o decisor. A edi¢do do regulamento nio ¢ medida obrigatéria, de modo que ha uma dupla
escolha: opta-se pelo entendimento (primeira decisao) e escolhe-se emana-la em um regulamento a

limitar os orgaos subordinados (segunda decisao).

27 Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto & validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja produgio ja se houver completado levard em conta as orientacdes gerais da ¢poca, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientagdo geral, se declarem invilidas situacoes plenamente constituidas.
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Quando o presidente edita um decreto, portanto, ele conclui sobre um entendimento a ser
seguido e opta por veicula-lo de modo a enquadrar toda a Administracio Publica Federal a ele
subordinada. Por ordem superior, ante a situac¢io X, deve-se agir do modo Y - ante as mesmas
premissas, segue a mesma decisao.

Entretanto, suponha—se que haja uma mudanga nas premissas. Em determinado caso, houve
a edi¢io de um decreto (ou de uma sumula administrativa) a luz da lei em vigor, que tratava
a situacao de uma determinada forma. Posteriormente, modifica-se a lei, alterando o contexto
que circunda o decreto editado, ainda que os termos deste remanes¢am inalterados. Como seria a
aplicagﬁo do art. 307

Como ja dito, o artigo em questio estabelece um dever geral de “aumentar a seguranca juridica”
(norma—prindpio) e um dever espec{ﬁco de Vinculagﬁo a instrumentos editados (norma—regra). Se
muda de modo relevante o contetdo da lei de regéncia, modifica-se a premissa juridica e torna-se
inaplicéve], naquele ponto, o instrumento editado (regulamento, sumula administrativa, o que seja,
conforme art. 30 ja citado). Entretanto, mantém-se o dever de seguranca juridica, de coeréncia.

Por esse dever de coeréncia e previsibi]idade, $€ 0 NOVO regramento tiver natureza oposta
ao anterior,” o entendimento a ser seguido tenderia a ser igualmente o oposto. Igualmente, se
a natureza for similar, o entendimento seria igualmente similar. Tudo isso sem prejufzo de se
estabelecer nova interpretagao ao tema nos termos do art. 23,7 scguindo—sc 0 seu regramento.

Nesse sentido, mudangas de contexto sio tio importantes na aplicagio da seguranca jur{dica do
que situacdes de permanéncia. A coeréncia na aplicacio da lei nao ocorre somente na aplicagio da
lei em casos iguais, mas, também, na adaptagzio de entendimentos a casos diferentes.

Registre-se que, no entender ora esposado, nio se estd a defender a revogacio automitica
de decretos ante o advento de nova lei. O sistema de precedentes aplica—se ante a identidade de
premissas fatico-juridicas e nio pela igualdade da identificacio dos atos normativos respectivos.
Vale dizer, se a previsdo normativa ¢, em esséncia, a mesma, pouco importa se a lei regente da
situagdo era a lei Z quando da edicio do instrumento de vinculagio, a qual teria sido substituida
pela lei A posteriormente - desde que as premissas fzfttico—jur{dicas restem inalteradas.

Considerando o dever geral de “aumentar a seguranca juridica” do art. 30, se a identidade de
premissas ocasiona uma identidade de decisoes, a diferenga dessas premissas tenderia a gerar a
distin¢do de decisdes. Nio se estd a defender, necessariamente, que novos contextos devem implicar
em decisoes distintas, mas sim que nao seria razoavel que a Vinculagﬁo se mantenha em situacoes
nio inseridas em seu objeto.

Sendo regulamentos formas de Vinculagio, nos termos do préprio art. 30 da Lei de Introdugﬁo
as Normas de Direito Brasileiro, a sua manutengao automatica ante um contexto potcncialmcntc
modificado implicaria justamente na permanéncia de uma Vinculagﬁo a conclusdes mesmo
ante a alteracdo (sutil ou radical) das premissas. Admitindo que haja um dever de coeréncia e
previsibilidade como decorréncia da seguranca jur{dica, este deveria exigir tanto a aplicagio do
regulamento (visto como forma de vincula¢io da decisao) enquanto remanesce a lei quanto o seu
abandono quando esta materialmente se alterar, ainda que de forma difusa, contextual, em seus

principios e pressupostos.

28 Se, por exemplo, a simula enfatizar a necessidade de uma providéncia por expressa previsao legal e a nova lei dispensd-la expressa ou tacitamente,
o entendimento mais “seguro” ou “previsivel” poderia ser por aplicar um entendimento que também o faca.

29 Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacio ou orientagio nova sobre norma de conteddo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicio quando indispensivel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equinime ¢ eficiente ¢ sem prejuizo aos interesses gerais.
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Apegar-se a um regulamento potencialmente obsoleto ante a modificacio da lei que lhe da base
podera implicar em usurpag¢io da competéncia do 6rgio normatizador, na medida em que acribui
a ele uma decisao de vinculag¢io a um entendimento que ele nao proferiu (ou a0 menos que nio fez
nesse novo contexto alterado).

Estabelecida a questio sob essa perspectiva, ha um segundo ponto decorrente da seguranca
juridica que também merece ser tratado, qual seja: a protecio da justa expectativa em novas formas

de agir. Sobre essa tematica passar—se—é a tratar adiante.

2.2 Prote¢io, pelo Estado, da expectativa de efetividade dos novos regimes legais

Havendo alteragﬁo do regime 1ega], pugnar pela aplicabilidade normativa* de um regulamento
anterior, ¢ a consequente vinculagio de entendimentos que isso gera pode implicar desrespeito a
Competéncia legislativa do Congresso Nacional, as mudangas por ele empreendidas. Em sentido
similar, dizer que o regulamento se aplica “no que couber”, embora possa ser tecnicamente adequado,
de modo que se mantenha o que é igual € se reveja o que ¢ diferente, abre margem ao decisionismo
a resultar, no caso concreto, na mesma usurpacio de competéncias.

Nio existe Direito imutavel. Se as palavras nio mudam, modifica-se o seu sentido. Pode-se
cogitar, em sistemas legais ou constitucionais menos ou mais rigidos, mas todos evoluem com o
tempo. Eventual protecao ao ]a' constitutdo admite mudangas com efeitos prospectivos, atingindo
o ainda nio constituido. Essa mutabilidade normativa, inerente ao proprio sistema, também ¢
protegida pela seguranca jurl’dica, em especial quando ela decorre de atos legislativos intencionais
(NOHARA, 2012, p. 69).

Regida pela regra da legalidade (ouda juridicidade), o ponto de partida da aruacao administrativa
¢alei (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 100), de modo que a melhor forma de buscar uma mudanca
no modo de agir da Administragio ¢ pela modiﬁcagﬁo da lei. O legislador, ao modificar uma
determinada lei que trata da atuagdo administrativa, busca que com isso a pratica administrativa
se modifique ¢ a sociedade em geral confia que isso venha a ocorrer.

Pode ser incompleto falar de fun¢io administrativa como sendo meramente aplicar a lei, ja que
a incidéncia de princ{pios e os chamados “casos dificeis” torna tal processo bem mais Complexo.
No entanto, esta ¢ a premissa geral: a Administragio Publica tem como dever a maximizacio
de direitos fundamentais (‘]USTEN FILHO, 2010, p. 67—68), concretizando normas abstratas,
incorporando seus valores, o que inclui ajustes a partir de modificacoes legislativas (estas precedidas
de constatagoes de fendmenos sociais).

Trazendo isso para o regime de contratacdes publicas, a nova lei, ainda que mantenha muito
do ]:'1 previsto no regime anterior, trouxe novos “valores” ou deu a valores antigos uma nova
¢énfase. Ha uma maior flexibilidade em algumas clausulas contratuais, enfatizou-se o controle ¢ a
responsabi]idade da alca administragﬁo na construcao de processos internos, busca-se a organizagao
das fung¢des envolvidas no processo de contratacio ¢ a indica¢io de pessoal qualificado para esse
fim de forma expressa. Enfim, em diversos momentos, a lei demonstrou uma inten¢io de modificar
ou reforgar, na pratica, diversos aspectos da atuagio administrativa em contratagdes publicas.

Ainda que possa ser estranho falar na lei como meramente um emissor de uma “inten¢ao’, sabe-
se que sua edi¢do ndo gera automaticamente uma transformacio. No entanto, para a Administra¢io

Publica, ser o agente desse processo de desprezo da nova lei viola a seguranca jur{dica. O poder

30 E nio meramente por analogia ou como “boa pratica”.
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a quem incumbe editar a ordem geral criou a lei buscando que haja mudangas, almejando a
sua efetividade. E dever da Administragio cumpri-la com seus novos contornos. Usar velhos
INStrumentos para NOvVos processos de modo a envelhecé-los tende ao fracasso (]ENKINS, 1998,
p. 212) e subverte a expectativa nio so de quem editou a lei, mas do ptblico em geral que espera a
adequada aplica¢io da norma.

Tratado, portanto, da seguranca juridica seja pela faceta da previsibilidade, seja a protecao da
Conﬁanga de mudangas nas préticas administrativas, cabe analisar o modo de aproveitamento de
regulamentos feito a nivel federal na Instrucio Normativa 75/2021, da Secretaria de Gestio do
Ministério da Economia (BRASIL, 2021a), em especial o uso da part{cula “no que couber”. E o que

se passa a fazer.

3 Ainseguranga da confirmagio “no que couber™ o caso da Instrug¢io Normativa
75, de 2021, da Secretaria de Gestio do Ministério da Economia

Muito do presente artigo se deu para criticar a incidéncia automatica de forma direta de
regulamentos antigos para complementar a aplica¢io de legisla¢do nova. No entanto, ha meios de
realizar tal operacao de modo indireto, mediante o uso da expressio “no que couber”.

No afi de tornar juridicamente viavel a contratacio direta com base na nova lei, a Secretaria de
Gestio do Ministério da Economia editou a Instru¢ao Normativa 75/2021 (BRASIL, 20212), a qual
serve como o regulamento de que trata o art. 8°, §3° da Lei 14.133/21 (BRASIL, 2021b).

Com apenas trés artigos, entre os quais a clausula de Vigéncia, tal normativo limita-se a autorizar
a aplicacio de um regulamento antigo (a Instru¢io Normativa 5/2017) para regular a designacio
¢ atuacdo da gestio e fiscalizagio contratual em processos de contratacio direta da nova lei, bem
como a reiterar a possibilidade de consulta a drgaos de assessoramento juridico, o que ja estava
previsto na 1egislagio respectiva.

Aparentemente, essa autoriza¢do supriria muitos dos impedimentos listados neste trabalho.
A autoridade competente, em um ju{zo de conveniéncia e oportunidade, teria tomado sua
decisio pela manutenc¢io de entendimentos mesmo ante a mudanca de premissas. Eventuais
modiﬁcagées de contexto invenciveis implicariam simplesmente no afastamento da 1egisla§io
antiga por “nio cabimento”.

No entanto, nio ¢ tio simples. A part{cula “no que couber” ¢ bastante elusiva. Como muitas
mudangas nio sio “invenciveis”, mas sim de contexto, fluidas, diversos entendimentos at¢ podem
ser mantidos, “cabem” na moldura disposta na lei. Porém, passam a ser bem menos sustentaveis do
que eram outrora, ou outros tipos de posicionamentos passam a ser mais estimulados pela lei, o
que modifica o 6nus argumentativo para determinadas decisdes. Se for para atender a expectativa
na mudanca de praticas ante a modificacio legislativa, o referendo irrestrito ao que se fazia
anteriormente ¢ insuficiente.

Afinal, para fins de aplica¢io da instru¢io normativa, uma norma que, embora possivel na nova
lei, passa a ser de mais dificil sustentac¢ao continua sendo “cabivel™ Por exemplo, 0 pagamento na
lei antiga deveria ocorrer no prazo maximo de 30 (trinta) dias, sendo essa disposi¢io transplantada
para a Instru¢io Normativa 5/2017 (BRASIL, 2017b). Na nova lei, o pagamento ndo mais possui
prazo maximo pré-definido e, ademais, como ja visto, o sistema enfatiza mais a forma de pagamento
para compras mais préxima do sistema privado. No caso, embora em tese juridicamente possfvel,
caberia a extensio da regra da Instrucio Normativa 5/2017, feita para servicos em um contexto

distinto, para compras na nova lei?
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A prépria extensdo irrestrita das disposigées de uma instrug¢ao normativa feita para servicos
a aquisicoes exemplifica bem o que se esta a argumentar. Pode ser juridicamente admissivel que
um contrato de aquisi¢ao contenha equipe de pl:mejamento, equipe de ﬁsca]izagio, fiscal e gestor
em pessoas distintas e rotinas especificas para recebimento provisorio e definitivo. Mas tais
providéncias, mesmo na 1egislagﬁo antiga, podem se mostrar excessivas em contratos de aquisicao.
Afinal, o que caberia importar? O que cartesianamente for possivel ou o que for razoavel?

Além disso, ha um segundo complicador que dificulta até discernir o que poderé ser trazido
da Instru¢do Normativa 5/2017. O termo “fiscaliza¢io” ¢ razoavelmente tratado na nova lei e ele
préprio possui signiﬁcado espec{ﬁco. No entanto, o termo “gestdo”, ndo goza da mesma qualidade e
sua multiplicidade de significados gera, igualmente, uma variedade de conclusoes possiveis quanto
a0 que sera ou nao trasladado para a aplicacio da nova lei.

O texto legal ndo traz uma conceituagio propriamente dita, mas traz alguns indicios, nio
necessariamente coerentes entre si. O art. 62 inciso XXIII, “” aborda o modelo de gestao do
contrato como o que “‘descreve como a execucdo do objeto sera acompanhada e fiscalizada pelo
6rg§to ou entidade”. O art. 18 nio fala em modelo de gestao, mas fala em pagamento, execucao e
regime de fornecimento — seriam elementos distintos da gestao ou nio necessariamente? O art. 25,
ao listar os elementos que devem estar presentes em um edital, lista de forma separada fiscalizacio,
gestio, entrega do objeto e condi¢des de pagamento. O art. 40, §3°, inciso I, dispde que 0 aumento
de custos com “gestao de contratos” pode ser razao para nio ado¢io do parcelamento, o que da a
esse termo um carater mais amplo do que nas previsdes anteriores. Por fim, 0 art. 92, ao tratar das
clausulas obrigatorias do contrato, aborda em incisos separados o0 modelo de gestao, os prazos de
recebimento, os critérios de medicdo e as condices e prazos de pagamento.

Dessa amélgama de referéncias dificilmente se extrai um conceito tnico. A remissao do art.
6° aparenta tratar a gestdo de modo restritivo, relacionando-a diretamente com o conceito de
ﬁscalizagﬁo (a0 ponto de se indagar qual seria a distingﬁo), enquanto o art. 25 separa ambos os
conceitos. O art. 40 ¢ extremamente amplo, ja que medidas que envolvem pagamento, aditamento,
fiscalizacio, penalizacio etc. seriam passiveis de se enquadrarem como razdes para maiores custos,
enquanto a maior parte desses pontos estd em incisos diferenciados do art. 92. Simplesmente nio
ha solo firme o suficiente para construir um entendimento minimamente seguro.

Por fim, a propria Instru¢io Normativa 5/2017 (BRASIL, 2017b), traz uma caracterizagio do que
seria gestdo da execucao do contrato nos seus arts. 39 € 40 O primeiro define gestao e ﬁscalizagﬁo
como sendo “o conjunto de a¢des que tem por objetivo aferir o cumprimento dos resultados
previstos pela Administragﬁo para os servicos contratados”, incluindo regularidade da habilitagio e
instru¢do processual e encaminhamento de documentagio ao setor de contratos quanto a demandas
de “repactuagﬁo, alteragﬁo, reequih’brio, prorrogagao, pagamento, eventual aplica(;zio de sancoes,
exting¢do dos contratos, dentre outras”. Nesse espectro amplo, a gestdo seria a coordenagio de tais
atividades, enquanto a ﬁscalizagio representaria o acompanhamento material em si.

Por outro lado, a organizac¢io da Instru¢io Normativa traz um direcionamento distinto. Dentro
do Capl'tulo da Instru¢ao Normativa inticulado “gestdo do contrato”, estio inseridas disposigées
sobre acompanhamento e fiscalizacio, recebimento provisorio e definitivo, vigéncia e prorrogacio,
alteracio dos contratos, repactuagdo e reajuste, retenc¢do de garantia, pagamentos, sangdes ¢
encerramento contratual. Os anexos respectivos referenciados nos dispositivos deste capitulo
regulam ndo so as acdes de fiscal e gestor na instrugdo previa dos procedimentos para o “setor de
contratos”, mas também a forma de atuagio deste.

31 Vale registrar a circularidade de se utilizar de um conceito da Instrugao Normativa 5/2()17 para se verificar se ela pr(')pri:l é zlplic:'wel. No entanto,
ante a inexisténcia de resposta clara na origem, teve-se de fazer uso dessa opcao.
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Dai surge outra dificuldade. Decidindo-se utilizar a deﬁnigio de gestao contratual da Instrugao
Normativa 5/2017, importar dispositivos contidos no capitulo “Gestio do Contratual”, gera-se um
resultado distinto do que fazé-lo apenas para as previsoes que se amoldem na definicio de gestao
da execugio do contrato dos arts. 39 ¢ 4o0.

Disso tudo se desenha a arvore de incertezas gerada pela Instru¢ao Normativa 75/2021 (BRASIL,
2021a). Suponha-se que a Administra¢ao, diante de um contrato de aquisi¢io de bens a ser firmado
por dispensa de 1icitagﬁo, depara—se diante do item 4, “b” do anexo XI da Instru¢ao Normativa
5/2017. Esse dispositivo dispde que o prazo de pagamento ¢ de 30 dias contados do recebimento
da nota fiscal ou fatura e sua incidéncia traria um limite maximo para o prazo de pagamento nao
previsto na nova lei.

A partir do conceito de gestao contratual da lei, ha mﬁltiplos resultados: a leitura do art.
25 levaria a incluir tal disposi¢do, enquanto as demais referéncias poderiam gerar o resultado
inverso. Sob a dtica da categorizagao feita pela prépria Instru¢ao Normativa 5/2017, o resultado
também ¢ dubio, ja que o anexo onde tal disposicio se encontra esta referenciado no art. 67, o qual
compde o capl'tulo “Da Gestao Do Contrato” e, por outro lado, niao se refere a medida inclutda no
conceito dos arts. 39, 40, ji que nio compora acio de competéncia de gestor ou fiscal.* Por fim,
mesmo se ultrapassadas essas barreiras, concluindo-se pelo “cabimento”, ainda resta o exame de
compatibilidade de contetdo, seja por haver transferéncia de normas de servicos para compras®,
seja pela distingio entre o regime anterior € 0 NoOvo.

Esse panorama atenta contra a seguranga juridica vista das formas analisadas neste trabalho.
Nio se preserva a previsibilidade ante a identidade de premissas, ha]'a vista que o uso de mtﬂtiplas
expressdes elusivas (no que couber, gestao contratual) como chave para o uso de regulamentagio
anterior dificulta a prépria diferenciagio dos casos similares daqueles distintos.

Jano que concerne a protecio da confianca de que haverd mudanca de praticas ante amodificacio
1egis]ativa, note-se que a pr:itica de atrair a extensa regulamentagﬁo da Instru¢ao Normativa 5/2017
a um cendrio de elevadas incertezas, em que, em paralelo, praticas “antigas” remanescem sendo
feitas pelas mesmas equipes, leva ao elevado risco de manutencio das mesmas rotinas de trabalho,
dado o vi¢s da disponibilidade, inclusive nos casos em que, sob o ponto de vista estritamente
jur{dico, uma alteragﬁo era devida.

Conclusao

Em termos de regime intertemporal, a Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021b) trouxe uma série de
desafios de dificil resolugdo. Seu art. 191, ao estimular o uso concomitante das duas legislacoes,
€m Cconjunto com a presenca de beneficios pontuais para a transi¢ao ao novo regime, tais como o
novo limite de dispensa ¢ o periodo mais longo de vigéncia de emergencial e de registro de pregos,
acaba por incentivar um estado de coisas em que a nova lei & ap]icada sem a adequada preparacao
da Administracio Publica e a utilizagio de normas e praticas da legislacdo antiga para suprimento
de lacunas, por incidéncia normativa ou por costume.

Ao publicar toda uma nova lei para tratar do regime de contratagdes publicas, o legislador
passa uma mensagem, uma intenc¢ao de modiﬁcagﬁo de pr:’lticas administrativas. Em concreto,

a lei mudou muito pouco, foi bem menos ousada do que poderia. Entretanto, ela alterou sim

32 A cles caberd fiscalizar ¢ receber o objeto, mas o pagamento ocorrer pelo setor financeiro.
33 Atenuado neste caso por ser repeti¢do de norma originariamente decorrente de lei.
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diversos pontos, trazendo novos regramentos ¢ outras premissas de contexto da qual devera
partir o gestor publico.

A decorréncia 1égica dessa modiﬁcagﬁo legislativa, por um imperativo de seguranca jurl’dica,
deve ser a mudanca das praticas administrativas na mesma medida. Mantendo-se as premissas,
segue-se a mesma pratica do regime anterior. No entanto, se houve mudanca relevante nas premissas
adotadas, ¢ decorréncia logica que a pratica deve também ser modificada.

Ademais, na medida em que inaugurado um novo regime, ha justa expectativa, seja do 1egislad0r,
seja do proprio administrado, de que a nova lei implique mudanca na pratica administrativa.
Pautada pe]a juridicidade, a Administragﬁo Publica niao é conferido o direito de minar a efetividade
da nova lei.

Estimular o uso de regulamentos antigos, por raciocinios jur{dicos, costumes ou até por novos
atos que admitem essa importacio geral e imprecisa “no que couber”, vio de encontro a essa logica.
A incidéncia de regu]amentos antigos como modo de Vinculagio de decisdes em um novo regime
molda-o para ser a imagem e semelhanca do antigo.

O novo regime, que ja nasceu defasado, envelhece a olhos vistos quando aplicado com as lentes do
antigo. A intencio de rejuvenescimento das praticas administrativas, ainda que timida na nova lei,
deve ser respeitada, ou entdo correr-se-a o risco de se ter uma lei nova que nio pega por sabotagem
do proprio agente que tem, pretensamente, por guia a regra da legalidade: a Administragao Publica.
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