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A caducidade da MP 1.167 e as suas
implicacoes
Marcal Justen Filho

A dita MP 1167 perdeu a sua vigencia em 28/7/23 em virtude da
auséncia de sua apreciacdo pelo Congresso Nacional no prazo de
cento e vinte dias.
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As alteracoes legislativas quanto a extingao da vigéencia da lei 8.666,
da lei 10.520 e dos arts. 1" a 47-A da lei 12.462 (adiante referidas
como ‘legislacao anterior’) tém despertado controversias.

Na versao original, o inc. Il do art. 193 da lei 14.133 previu que a
legislacao anterior perderia a vigéncia dois anos depois da
publicacao oficial da referida Lei 14.133. E o0 art. 101 fixou que, até o
atingimento do referido prazo de dois anos, seria facultado a
Administracao optar por licitar ou contratar de acordo com a
legislacao anterior ou segundo a mesma lei 14.133. O paragrafo
unico do art. 191 determinou que o0s contratos resultantes de
processos de contratacao disciplinados pela legislacao anterior
continuariam subordinados ao referido regime juridico, mesmo
depois de extinta a vigéncia da dita legislacao anterior.

A lei 14.133 foi publicada em 1°/4/21. Portanto (e sem entrar em
outras avaliacoes), o prazo de dois anos previsto no inc. Il do art. 193
seria atingido em 1.4.2023.

A MP 1167 (de 31/3/23) alterou a redacao do art. 193, inc. Il, da lei
14.133, para determinar que a legislacao anterior perderia a vigéncia
em 30/12/23. Ademais, alterou o art. 191 da dita Lei para
estabelecer que, até a referida data de 30.12.2023, a Administracao
poderia escolher entre licitar ou contratar diretamente pela
legislacao anterior ou pela nova Lei. Ainda, introduziu determinacao
de que seria indispensavel que a escolha constasse expressamente
de edital ou ato autorizativo de contratagao direta publicado ate
29/12/23. Foi mantida a previsao de que, ocorrendo a opgao por
licitar ou contratar diretamente segundo a legislacao anterior, essa
legislacao também disciplinaria o contrato. Também foi preservada
a regra da vedacao a aplicacao combinada da Lei nova e da
legislacao anterior,

A Lei Complementar 198 (de 28/6/23) adotou nova redacao para o
inc. Il do art. 193 da lei 14.133. Basicamente, a nova redagao €
idéntica aquela prevista pela MP 1167 Ou seja, foi mantida a
previsao de perda de vigéncia da legislacao anterior em 30/12/23.
No entanto, e formalmente, a Lei Complementar 198 produziu a



revogacao da redacao adotada pela MP 1167 para o dito inc. Il do
art. 103 da Lei 14.133.

A dita MP 1167 perdeu a sua vigéncia em 28/7/23 em virtude da
auséncia de sua apreciacao pelo Congresso Nacional no prazo de
cento e vinte dias. Por decorréncia, voltou a vigorar a redacao
original da lei 14.133, ressalvadas as alteracoes introduzidas pela Lei
Complementar 198.

A caducidade da MP 1167 ¢ irrelevante relativamente a previsao
quanto a alteracao da redacao do inc. Il do art. 193. Assim se passa
porque a Lei Complementar 198 ja havia revogado aquele
dispositivo.

Logo, o efeito juridico da auséncia de conversao da MP 1167 em lei
restringe-se a redacao do art. 191 da lei 14.133. Quanto a isso, a
disciplina da MP 1.167 inovava relativamente ao texto original (qQue
voltou a vigorar) ao prever que a publicacao do edital ou do ato
autorizativo devia ocorrer até 29/12/23. Essa previsao deixou de
existir no ordenamento juridico quando se consumou a caducidade
da dita MP 1.167.

Observe-se que a dita regra destinava-se a superar uma disputa
instaurada antes da edicao da MP. Tratava-se de determinar se o
limite temporal para a vigéncia da legislacao anterior seria aplicavel
a formalizacao da contratacao ou apenas ao exercicio pela
Administracao da opg¢ao quanto ao regime juridico aplicavel. Em
termos praticos, cabia determinar se a formalizacao da contratacao
deveria ocorrer antes da extincao da vigéncia da legislacao anterior
ou se seria admissivel publicar o edital ou o ato autorizador da
contratacao direta dentro do prazo de vigéncia da dita legislacao
anterior. A MP 1.167 adotou a segunda alternativa, o que implicava
autorizar que licitacoes subordinadas a legislagcao anterior se
desenvolvessem mesmo depois da extingao da sua vigéncia. Assim,
por exemplo, seria admissivel publicar o edital em 29/12/23, com a
licitacao evoluindo em periodo posterior.

Essa regra nao constava da redacao original do art. 191 da lei 14.133.
Como se sabe, o tema tinha conduzido a Advocacia Geral da Uniao
a firmar entendimento de que caberia a autoridade competente, na



fase preparatoria da licitacao, exercitar a opgcao quanto ao regime
juridico aplicavel ao processo de contratacao (Parecer
6/2022/CNLCA/CGU/AGU). Esse entendimento implicava que a
extincao da vigéncia da legislacao anterior nao afastaria a sua
aplicacao, independentemente da data de publicacao do edital. O
fundamental seria a formalizacao da opcao pela legislacao anterior,
na fase preparatoria, em data anterior aquela referida no art. 193, 1,
da lei 14.133.

Mas a matéria foi objeto de decisao do TCU (Acordao 507/2023,
Plenario, rel. Min. Augusto Nardes, . 22/3/23). Firmou-se
entendimento de que seria admissivel aplicar a legislacao anterior
quando essa tivesse sido a opcao da Administracao, formalizada em
data anterior aquela prevista no art. 93, Il, da lei 14.133, desde que o
edital fosse publicado ate 31/12/23.

Lembre-se sempre que o prazo de 31/12/23, a epoca da prolacao
do Acordao 507/2023-TCU, nao estava previsto em dispositivo legal
algum. A orientacao foi firmada sob o pressuposto de que o dever
de planejamento e de previsao orcamentaria seriam incompativeis
com o desenvolvimento de uma licitacao fundada em legislacao
Nao mais em vigor.

Em vista da caducidade da MP 1167, colocar-se-a novamente a
controversia anterior. Surgira a necessidade de definir se, tendo sido
formalizada antes de 31/12/23 a opcao pela legislacao anterior, sera
irrelevante ou nao a data da publicacao do edital. No entanto e
considerando os fundamentos do acordao 507/23, pode-se estimar
que prevalecera a orientacao no sentido da obrigatoriedade da
publicacao do edital antes do téermino do exercicio de 2023. Essa
solucao somente seria afastada se, antes de 31/12/23, houver uma
nova alteracao do prazo de vigéncia da legislacao anterior.

Outra questao a ser examinada envolve licitacdes e contratagcoes
formalizadas entre a data de edicao da MP 1167 (31/3/23) e a
publicacao da Lei Complementar 198 (28/6/23). Durante esse
periodo, o suporte normativo para a aplicagao da legislacao anterior
era a dita MP 1.167 (que veio posteriormente a caducar).



A questao nao propicia maior controversia, eis que explicitamente
disciplinada em paragrafos do art. 62 da Constituicao. O § 3
determina que, ocorrendo a perda da eficacia da medida provisoria
em virtude de auséncia de conversao em lei no prazo previsto,
cabera ao Congresso Nacional dispor, mediante decreto legislativo,
sobre as relacoes juridicas formalizadas durante o periodo em que
a dita medida provisoria vigorara.

E o § 11 do mesmo art. 62 fixa que, nao tendo sido produzido o
decreto legislativo referido no § 3°, as relagoes juridicas constituidas
e decorrentes de atos praticados durante a vigéncia da medida
provisoria continuarao a ser por ela regidos. De modo genérico,
essa tem sido a solugao juridica verificada quanto a generalidade
dos casos relacionados com medidas provisorias nao convertidas
em lei.

Logo, pode-se estimar que assim também se passara com as
licitacdes e contratacdes formalizadas no periodo entre 31/3/23 €
28/6/23. Portanto, todos esses atos administrativos praticados com
fundamento na MP 1167 manterao a sua validade e eficacia, nao
obstante a perda da eficacia do diploma.

O contexto evidencia que o Congresso Nacional antevira a
inviabilidade de examinar, no prazo de cento e vinte dias, a MP 1.167.
Dai a insercao da regra (reafirmando a prorrogagcao do prazo da
vigéncia da legislacao anterior) no bojo da Lei Complementar 198, a
qual se destinava especificamente a dispor sobre destinacao de
recursos tributarios. Tratou-se de uma medida que infringe a
técnica legislativa, mas que se afigurou como solucao para evitar
situacao juridica caodtica.

Existem noticias de que o Congresso Nacional considera adotar
novas regras sobre o tema, mediante uma lei especifica. Essa
solucao sera tanto mais provavel se permanecer a inercia dos entes
federativos locais quanto a implementacao imediata da lei 14.133. Se
O prazo de 30.12.2023 se aproximar e existirem muitos Estados e
Municipios nao habilitados a dar aplicagcao a lei 14.133, renascera o
pleito para nova prorrogacao do prazo de extingao da vigéncia da
legislacao anterior.



Acrescente-se que nao existe obstaculo a disciplina da matéria por
lei ordinaria. A circunstancia de a alteracao do art. 193 da lei 14.133
ter sido produzida por meio de lei complementar e irrelevante.
Assim se passa porque os temas reservados a lei complementar
sao previstos de modo exaustivo pela Constituicao. Prazo de
vigéncia de lei de licitacoes e contratacoes administrativas nao se
encontra nesse elenco. Trata-se, como € evidente, de matéria a ser
disciplinada por lei ordinaria e que comporta alteragao por essa via.
A regra veiculada em lei complementar sobre matéria propria de Lei
ordinaria tem eficacia de lei ordinaria.

E evidente, no entanto, que sucessivas prorrogacdes no prazo de
extincao da vigéncia da legislacao anterior produzem efeitos muito
nocivos. Por um lado, cria-se uma cultura de negacao da eficacia
vinculante de normas legais. Por outro, € imperativo aplicar a lei
14.133 em vista dos aperfeicoamentos nela consagrados. Nao deixa
de ser paradoxal que a legislacao anterior acabe sendo preservada
e mantida, nao obstante a enxurrada de criticas e reprovacoes a ela
dirigidas ao longo do tempo.

Marc¢al Justen Filho

Mestre e doutor em Direitodo Estado pela
PUC/SP. Socio da Justen, Pereira, Oliveira &

Talamini - Advogados Associados.

OOO00O0O

Siga-nos no GO gle News



EDITORIAS
Migalhas Quentes

Migalhas de Peso
Colunas

Migalhas Amanhecidas
Agenda

Mercado de Trabalho
Migalhas dos Leitores
Pilulas

TV Migalhas

SERVICOS
Academia

Autores

Migalheiro VIP
Catalogo de Escritorios
Correspondentes
Eventos Migalhas
Livraria

Precatorios

\Webinar

ESPECIAIS
#covidig

dr. Pintassilgo
Lula Fala
Vazamentos Lava Jato

MIGALHEIRO
Central do Migalheiro

Fale Conosco
Apoiadores
Fomentadores



Perguntas Frequentes
Termos de Uso
Quem Somos

MIGALHAS NAS REDES

ISSN 1983-392X



