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A nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — NLLCA, a
Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, foi promulgada e publicada sem previséao
de uma vacatio legis. I1sso porque o seu art. 194 diz que esse diploma entra em
vigor na data da sua publicagdo. Enxergamos aqui uma férmula problematica
para uma norma da magnitude da Lei n°® 14.133/2021. Porém, é indene de
duvidas que o legislador patrio fez a opgao da vigéncia imediata, desafiando a
si préprio em face do disposto no art. 8° da Lei Complementar n® 95, de 26 de
fevereiro de 1998, que reserva o vigor instantaneo para leis de “pequena
repercussao’.

O art. 191 da NLLCA prevé um periodo de convivéncia de 2 (dois)
anos entre o novo regime e o sistema tradicional. Isto é, embora a Lei n°
14.133/2021 ja esteja em vigor, continuam vigorando também os diplomas
relativos ao que denominamos de regime tradicional, que sado a Lei n° 8.666, de
21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002 (Lei do Pregao), e
a Lein®12.462, de 4 de agosto de 2011 (Lei do RDC). Estas ultimas so estarao
revogadas em 1° de abril de 2023, ou seja, 2 (dois) anos apos a publicagao da
NLLCA (art. 193).

Nos termos do art. 191, no curso desses 2 (dois) anos iniciais, a
Administracdo contratante tera a opc¢ao de licitar (procedimento competitivo) ou
de contratar diretamente seguindo as regras do novel regime ou as do sistema
tradicional, devendo o edital ou o instrumento contratual, na hipotese de
dispensa ou inexigibilidade, indicar qual o regramento eleito pelo gestor para a
contratacgao.

A despeito dessa alternativa expressamente concedida ao gestor
para a aplicagao da nova lei, ha neste momento um caloroso debate acerca da
implementagdo das condi¢gdes necessarias para o uso imediato da Lei n°
14.133/2021. A discussao gira em torno, especificamente, da necessidade de
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regulamentacdo de alguns dispositivos e da implementagdo do Portal Nacional
de Contratagdes Publicas — PNCP, sitio eletronico oficial criado pelo art. 174 da
NLLCA.

Em relacdo ao primeiro ponto, entendemos que se trata de uma
questdo que soO pode ser resolvida de forma topica. Isto €, ha pontos na nova
lei que de fato carecem de uma regulamentac&o para terem a devida eficacia
juridica; porém, existem outros institutos do novo regime que podem ter
aplicacdo mesmo sem regulamentagdo. De um modo geral, seria até possivel
dizer que, salvo casos especificos, os dispositivos da Lei n° 14.133/2021 sao
dotados de densidade normativa habil a uma aplicagdo sem regulamentagao.

O objeto desta coluna, entretanto, n&o diz respeito aos
regulamentos necessarios para a aplicagdo da NLLCA. Aqui se discute a
possibilidade de aplicacdo da Lei n° 14.133/2021 sem que ocorra a
implementagdo do Portal Nacional de Contratagbes Publicas. Aos nossos
olhos, de fato, esse Portal foi o meio eleito pelo legislador para garantir
transparéncia e publicidade aos atos relativos a aplicagdo da nova Lei de
Licitacdes. O PNCP ¢&, por expressa definicao legal, uma espécie de “sitio
eletrdnico oficial” ampliado (art. 6°, LIl, da Lei n°® 14.133/2021), pois conta com
uma concentragéo de atos relativos a procedimentos de contratagdo publica em
nivel nacional. Isto €&, sua abrangéncia alcanga as contratagdes
governamentais municipais, estaduais, distritais e federais.

Em nossa avaliagdo, a criagdo e a consequente implementacao
do PNCP séo posturas que possuem um nitido carater nacional. Isso porque a
instalagdo de um portal que concentre as informag¢des das contratagdes das
entidades de direito publico de todo o pais favorece a formacdo de um mercado
publico nacional, assim como consagra a publicidade dos atos por ser
instrumento de transparéncia ativa e efetiva.

Em relacdo a este dultimo aspecto, a concentracdo das
informagdes em um unico canal favorece o necessario controle institucional
(externo e interno) e social das agdes de contratagéo do Estado brasileiro como
um todo. Por isso, a criacdo e a implementacdo do PNCP ndo € uma medida
voltada apenas para alargar a competicdo nos procedimentos concorrenciais
relativos as contratagdes governamentais. Ha aqui também a concretizagao de
normas constitucionais que visam a implantacdo de um controle social da
Administragéo Publica (art. 5°, XXXIIl e art. 37, § 3°, Il, ambos da Constituigao).

Ademais, a forma como a Lei n° 14.133/2021 prevé a gestédo do
PNCP, com representantes de todas as esferas da federagao, cristaliza esse
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cunho nacional desse sitio eletrdnico oficial (art. 174, § 1°). Em razéo disso,
percebemos no art. 174 o carater de norma geral (art. 22, XXVII, da
Constituicao) apto a impor a todos os entes federados a publicidade dos atos
exigidos pela nova lei no PNCP.

Vale dizer que em nossa leitura a Lei n® 14.133/2021 n&o impde a
publicacdo dos atos no PCNP apenas quando ela expressamente se refere a
esse Portal. Enxergamos no inciso | do art. 174 um comando genérico de
publicacdo no PNCP dos atos aos quais a lei impde publicidade. Fazemos essa
observacéo porque seria possivel se interpretar que a publicidade exigida em
nivel de PNCP fosse apenas aquelas previstas no art. 54, no § 4° do art. 75, no
art. 94 e no § 2° do art. 174, todos da Lei n® 14.133/2021.

E que o PNCP é uma espécie de sitio eletrdnico oficial (caput do
art. 174 da nova lei). A rigor, pelo art. 174, inciso |, do novo diploma, ele é o
sitio eletrdnico oficial de publicagdo obrigatoria, sendo os demais facultativos e
complementares (art. 6°, LIl, c/c o art. 175 da NLLCA). Assim, sempre que a Lei
n°® 14.133/2021 fala em publicagdo em sitio eletrénico oficial ela esta exigindo a
publicacdo no PNCP. Tal é o sentido de sinonimia entre o PNCP e o sitio
eletrénico oficial, que a NLLCA muitas vezes fala de sitio eletrénico oficial para
casos ja abarcados pelas hipéteses em que ela expressamente se refere ao
PNCP.

Vamos a alguns exemplos. O art. 31, § 2°, diz que o leildo sera
precedido de publicacdo de edital em sitio eletrénico oficial. Esse comando € o
mesmo contido no art. 54, que exige a publicacdo do edital de licitagdo no
PNCP. O mesmo pode ser dito do art. 32, § 1°, incisos | e VIII, que se referem a
publicidade dos editais de divulgacdo da licitagdo na modalidade dialogo
competitivo. Ora, esses documentos referidos nesses dispositivos sdo editais
relativos a segunda fase da licitacdo, que é a de divulgagdo do instrumento
convocatorio (art. 17, Il, da NLLCA), sendo, portanto, a mesma publicagao
mencionada pelo art. 54, que fala em divulgagdo no PNCP. Isso comprova que
a referéncia a sitio eletrénico oficial corresponde a uma meng&o ao proprio
PNCP.

Além disso, ha situagbes na Lei n° 14.133/2021 em que a
exigéncia de publicagdo em sitio eletrbnico oficial merece o mesmo grau de
publicidade e transparéncia dado aquelas para as quais a NLLCA requer a
divulgacdo no PNCP. E o caso do ato que autoriza a contratagdo direta ou do
extrato do contrato que decorre de uma dispensa ou inexigibilidade. O
Paragrafo unico do art. 72 diz que um desses documentos deve ser “divulgado
e mantido a disposi¢cao do publico em sitio eletrénico oficial”.

www.licitacaoecontrato.com.br/publicacaoColuna.html 3/8



13/05/2021 A APLICACAO DA NOVA LEI DE LICITAGOES PRESCINDE DO PNCP

Nao resta duvida que tal sitio € o PNCP. Primeiro, ha nesta
hipétese uma questdo de interesse concorrencial. Embora uma contratagcéo
direta ndo demande a convocagao de interessados para atender a necessidade
publica perseguida com o contrato[1], a sua divulgagdo deve ser ampla para
efeito de controle e preservagdo da concorréncia no mercado publico. Uma
contratagao direta indevida fere a competitividade dos processos licitatério e,
por isso, merece uma transparéncia efetiva, a fim de se garantir um controle
dessas situagoes.

Como segundo ponto, indicamos ainda que ha questdes
republicanas de preservacao do interesse publico e do patrimdnio publico que
demandam a mesma transparéncia. Ademais, se o0 motivo de publicagdo no
PNCP fosse apenas a convocagao para a competicdo, ndo haveria razdo para
a lei impor a divulgacédo do contrato e de seus aditamentos no PNCP, como é
feito no art. 94 da NLLCA. Assim como no caso das contratagdes diretas, a
razdo da publicidade dos contratos e de seus aditamentos no PNCP é o de
garantir um efetivo controle social e institucional da atividade contratual do
Estado. Sendo assim, enxergamos nessa hipétese a necessidade de ampla
divulgacao apta a justificar uma publicagdo no PNCP.

E preciso dizer, ainda, que n&o se pode confundir o sitio eletrénico
oficial com o site do 6rgdo ou entidade que promove a contratagdo. Como se
vera adiante, a Lei n° 14.133/2021 traz o conceito daquele primeiro (art. 6°, LII),
restando claro que n&o se trata da pagina da internet de cada um dos 6rgaos
ou entidades contratantes.

Dito isso, advogamos a interpretagéo da Lei n° 14.133/2021 no
sentido de que o PNCP é o sitio eletrénico oficial por exceléncia, devendo a
Administragéo publicar no Portal Nacional todos os atos que a NLLCA impde a
divulgacdo em sitio eletrénico oficial, facultada a publicacdo em carater
complementar desses mesmos atos nos sitios eletrénicos do ente federado
correspondente.

Entdo, ao menos em tese, a aplicagdo do novo regime de
contratagdo publica patrio requer a publicacdo do edital da licitagdo, assim
como dos seus anexos, “em sitio eletrdnico oficial” (art. 25, § 3°), no caso, no
Portal Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP, que € o “sitio eletrénico
oficial” (art. 174, caput) eleito pela nova lei como meio de “divulgagéo
centralizada e obrigatoria” dos atos cuja publicacdo é exigida pela Lei n°
14.133/2021 (art. 174, inciso |). O mesmo vale para as demais situagdes em
que a lei requer a divulgacdo em sitio eletrénico oficial, a exemplo do que
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ocorre com o ato que autoriza a contratacéo direta ou o extrato do contrato de
uma dispensa ou inexigibilidade (Paragrafo unico do art. 72).

Ocorre, entretanto, que o PNCP ainda ndo esta implementado,
mas a nova lei ja esta em vigor (art. 194) e ela oferece ao gestor publico a
possibilidade de aplica-la de imediato (art. 191), conforme critérios de
oportunidade e conveniéncia. Sendo assim, ha de se considerar a Nova Lei de
Licitagbes no seu todo. Por isso, € preciso buscar implementar um meio pelo
qual a publicidade ocorra dentro dos novos parametros legais, que podem ser
verificados no art. 6°, LII, da Lei n® 14.133/2021.

Esse dispositivo traz o conceito de “sitio eletrénico oficial”’, que &
“sitio da internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora, no qual o
ente federativo divulga de forma centralizada as informagdes e os servigos de
governo digital dos seus 6rgaos e entidades”.

Notamos que o novo regime de contratacdo publica nacional
preza por uma verdadeira virtualizacédo[2] do processo de contratagdo publica
(art. 12, VI, c/c o § 2° do art. 17, ambos da Lei n® 14.133, de 2021). Nesse
ponto, a nova lei substitui a “imprensa oficial’, do art. 6°, Xlll, da Lei n°
8.666/1993, pelo “sitio eletrénico oficial” (art. 6°, LIl, do novo diploma). Este
ultimo, nos termos de sua definicao, preza por: a) publicidade das informagbes
(dos atos) por meio digital na internet; b) certificacdo digital do sitio por
autoridade certificadora; c) centralizagdo das informagdes do ente federativo
em um unico sitio.

Conforme ja dito, o PNCP ¢, por definigdo expressa do art. 174 da
Lei n°® 14.133/2021, um sitio eletrénico oficial, motivo pelo qual deve atender
todos esses requisitos do inciso LIl do art. 6° da NLLCA, sendo que conta ainda
com uma maior centralizagdo da publicidade dos atos, ja que em sua
plataforma sao publicadas as acdes de todos os entes da federacéo. Por isso
que afirmamos nas linhas passadas que esse Portal Nacional € o sitio
eletrénico do inciso LIl do art. 6°, sendo que ampliado.

Nesse prumo, enxergamos que a publicidade oficial dos atos de
aplicacao da Nova Lei de Licitagbes nos termos do inciso LIl do seu art. 6° é o
meio que mais se aproxima dos parametros legais de divulgagdo dos atos de
aplicacdo desse novo diploma. Além disso, essa € uma hermenéutica que
considera o que esta posto na lei e a realidade fatica de boa parte da
Administragdo Publica nacional.

Dizemos isso porque muitos dos diarios oficiais eletréonicos das
unidades federadas atendem a esses requisitos legais (disponibilidade na
internet e certificagdo), razdo pela qual entendemos que a solugao transitoria,
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até que seja implementado o PNCP, é que cada ente da federagédo concentre a
publicacao dos atos exigidos pela Lei n°® 14.133/2021 em um sitio eletrénico
oficial, que pode ser os respectivos diarios eletronicos oficiais digitalmente
certificados.

Em outras palavras, o que verificamos é que a NLLCA exige a
implementagdo do PNCP e a consequente divulgagado dos atos nesse Portal,
mas isso nado significa dizer que o PNCP é imprescindivel para aplicagao da
nova lei. A partir dos parametros de publicidade e transparéncia fixados nesse
novo diploma, & possivel encontrar meios disponiveis de divulgacdo que se
encaixam perfeitamente nos padrdes do regime recém-inaugurado.

Ao se seguir esse padrao legal de publicidade (art. 6°, LI, da Lei
n°® 14.133/2021), o unico elemento contido no PNCP que nao seria atendido
seria a concentragcdo nacional da publicidade dos atos relativos a contratagao
publica do novo sistema. Ainda assim, ndo se vé, dada a situagao transitoria,
agress&o a lei. E sabido que o Direito deve ser compreendido tendo em conta
as condigdes legais e faticas (art. 20 da Lei de Introdugao as Normas de Direito
Brasileiro). A hermenéutica dos textos legais ndo pode prescindir da realidade
fatica. No caso, a auséncia do PNCP com a possibilidade de aplicagao imediata
da lei pode ser resolvida com a publicidade dos atos em padrbes equivalentes
ao do PNCP, que, no caso, é o inciso LIl do art. 6° da Lei n° 14.133/2021,
sendo que este ultimo dispositivo exige uma concentracdo da publicidade
apenas por ente federativo, ou seja, local, regional ou federal.

Salientamos que, no caso dos estados e municipios, ainda ha
uma questdo de respeito as suas autonomias federativas. E sabido que a
implementagdo do PNCP é de responsabilidade da Uni&do, ente federativo que
o criou no art. 174 da nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos.
Desse modo, ndo é possivel, dentro dos parametros federativos, condicionar a
opgéao dos estados e municipios assegurada no art. 191 da Lei n°® 14.133/2021
a uma acao da Unido. Vale aqui a atuagao subsidiaria dos demais entes da
federacdo até que a Unido implemente a condicdo necessaria para a
concentracao nacional da publicidade dos atos relativos a execugao da nova lei
em formato digital.

Um ponto que precisa ser observado na divulgagcdo dos atos
relativos a Lei n® 14.133/2021 é o conteudo do que deve ser disponibilizado no
meio legal, no caso, no sitio eletronico oficial. A NLLCA n&o exige apenas a
publicacdo dos extratos dos documentos. Devem estar disponiveis no sitio
eletrbnico oficial os documentos em relacdo aos quais a nova lei exige
divulgagao (art. 25, § 3°). E sabido, entretanto, que divulgagéo do inteiro teor
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desses documentos no diario oficial eletrbnico seria uma medida custosa e
burocratica. Por isso, acreditamos que a melhor solugao para tal questéo seja a
publicacdo do extrato no diario oficial eletrdbnico com a indicagdo de um link no
qual seja possivel baixar o documento ao qual se refere o extrato e os seus
anexos. Nao podemos ignorar que o mundo da internet se vale dos potenciais
da rede, que conecta pontos hospedados em diferentes postos digitais. Desse
modo, garantidos os devidos mecanismos de seguranga digital, a indicag&o
desse link atenderia plenamente o comando legal contido no art. 25, § 3° no
art. 54 e no art. 94 da Lei n° 14.133/2021.

Cabe ressalvar o contido no Paragrafo unico do art. 176 em
relagdo aos municipios com até vinte mil habitantes. Segundo esse dispositivo
da nova lei, esses entes da federacdo podem fazer suas publicagcdes em diario
oficial, e ndo em sitio eletrénico oficial, o que autoriza a ado¢ado da nova lei
mesmo com a publicagdo em instrumento impresso.

Com a devida vénia daqueles que entendem de modo diverso,
pensamos que nao atende a sistematica da Lei n® 14.133/2021 a publicagao
em diario oficial impresso. Considerar que qualquer modo de publicacdo
disponivel atende ao comando legal € desconsiderar at¢é mesmo as linhas
gerais definidas na NLLCA. Ademais, aceitar que a publicagdo nos moldes da
Lei n° 8.666/1993 preenche o requisito de divulgagéo da contratagéo realizada
sob o manto da Nova Lei de Licitacbes € mesclar, ainda que minimamente, os
regimes, o que é expressamente vedado pelo art. 191 da Lei n® 14.133/2021.

Como dito, a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
traz em si a virtualizacdo dos procedimentos de contratagdo publica como um
meio de ampliacdo da competicdo e do controle social. Ela se preocupa néo sé
com a publicidade, mas também com a transparéncia (ativa) dos atos. A diretriz
da NLLCA ¢ a informagao segura, concentrada ao menos por ente federativo e
disponivel na rede mundial de computadores. Qualquer instrumento que
preencha esse requisito sera satisfatorio. Por isso, em nossa avaliagdo, o
PNCP é o ideal de publicidade da Lei n° 14.133/2021, mas esse mesmo
diploma prevé expressamente outros meios capazes de suprir a publicidade e a
transparéncia dentro dos padrdes do novo regime.
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[1] Salientamos a hipotese do art. 75, § 3°, da Lei n® 14.133/2021, que indica uma preferéncia
pela publicacdo em sitio eletronico oficial da intengdo de contratar por dispensa em razéo do
baixo valor (incisos | e Il do art. 75), a fim de obter propostas adicionais de outros interessados.
Esse € um caso em que a NLLCA aponta para uma divulgacao da intengédo de contratar com o
objetivo de colher propostas.

[2] OLIVEIRA, Rafael Sérgio de. Os 10 tépicos mais relevantes do Projeto da Nova Lei de
Licitacdo e Contrato. Disponivel em: http://www.licitacaocecontrato.com.br/lecComenta/10-
topicos-mais-relevantes-projeto-nova-lei-licitacao-contrato-14122020.html.
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