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ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIÃO

CÂMARA NACIONAL DE LICITAÇÕES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS - CNLCA/DECOR/CGU

PARECER n. 00006/2022/CNLCA/CGU/AGU

NUP: 00688.000717/2019-98

INTERESSADO: DECOR

ASSUNTO: MARCO TEMPORAL A SER UTILIZADO PARA A APLICAÇÃO DOS REGIMES
LICITATÓRIOS QUE SERÃO REVOGADOS PELA LEI N. 14.133, DE 2021. DEMAIS ASPECTOS (EXEGESE
DO ART. 191, PARÁGRAFO ÚNICO).

EMENTA: LEI 14.133/2021. REVOGAÇÃO DOS REGIMES LICITATÓRIOS (LEI Nº 8.666/93,
LEI Nº 10.520/02 E ARTS. 1º A 47-A DA LEI Nº 12.462/11). MARCO TEMPORAL A SER
UTILIZADO  PARA  A  APLICAÇÃO  DOS  REGIMES  LICITATÓRIOS  QUE  SERÃO
REVOGADOS. DEMAIS ASPECTOS. EXEGESE DO ART. 191, PARÁGRAFO ÚNICO, DA
LEI Nº 14.133/21.

I  -  A expressão  legal  "opção  por  licitar  ou  contratar",  para  fins  de  definição  do  ato  jurídico
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior,  deve ser  a
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente pela
aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011).

II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo com o
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada
pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo
máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes desta ARP, mesmo após a
revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011

III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual da
Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou
decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja
feita  ainda  durante  o  período  de  convivência  normativa  (art.  191  da  NLLCA),  as  regras  de
alteração  dos  contratos  administrativos  previstas  nesta  legislação  anterior,  mesmo após  a  sua
revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência.

IV - Os contratos sob o regime jurídico da  Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da
entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja
opção de licitar  ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o
período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido
pela Lei  nº  8.666/93,  aplicação que envolve não apenas os prazos de vigência ordinariamente
definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação).

1. DO RELATÓRIO

1. Trata-se de processo distribuído pela Exma Coordenadora da Câmara Nacional de Licitações e Contratos
da Advocacia-Geral  da União,  conforme Despacho nº  00007/2022/CNLCA/CGU/AGU, tendo em vista  a  reunião de
trabalho da CNLCA, de 16 de maio de 2022 (Termo de Reunião nº 00001/2022/DECOR/CGU/AGU), para que o presente
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signatário elabore parecer  acerca “do marco temporal a ser utilizado na aplicação dos regimes licitatórios que serão
revogados pela Lei n. 14.133, de 2021 (exegese do art.191, parágrafo único)”.

2. Por meio do Despacho n. 00007/2022/CNLCA/CGU/AGU (Seq. 76), os autos foram encaminhados para
análise e manifestação com a seguinte orientação:

[...], parece-nos importante definir claramente o momento em que se considera feita essa opção, se
seria na instauração do processo, na elaboração do termo de referência ou na publicação do edital,
apenas para citar algumas das possibilidades.

5. Em outras palavras, esta Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos deliberou
pela necessidade de interpretar o art. 191, parágrafo único, da Lei n. 14.133, de 2021, de modo a
precisar o marco temporal trazido pelo dispositivo, e, assim, uniformizar a aplicação da norma no
âmbito da Administração Pública.

6. Com esse intuito, promovo, nesta data, a distribuição dos autos para análise e elaboração de
parecer.

3. Dessa forma, a presente manifestação jurídica visa analisar os aspectos que envolvem a exegese do art.
191, parágrafo único, da Lei nº 14.133/2021, buscando definir orientação acerca do marco temporal a ser utilizado para a
aplicação dos regimes licitatórios que serão revogados pela Lei nº 14.133/2021 e, assim, uniformizar a aplicação da norma
no âmbito da Administração Pública.

4. Importante registrar que esta análise envolve a compreensão sobre qual o limite para a aplicação dos
regimes licitatórios anteriores, que serão revogados dois anos após a publicação oficial da Lei nº 14.133/2021, bem como
a  aplicação  desta  compreensão  em relação  a  questões  correlatas,  como a  continuidade  dos  contratos  firmados  e  as
contratações decorrentes de atas de registro de preços.

5. Nesta feita,  após uma rápida introdução sobre o assunto, tentaremos levantar propostas de orientação
jurídica sobre as questões em análise.

6. É o relatório.

2. DA ANÁLISE JURÍDICA

7. A Lei nº 14.133/2021 (NLLCA), ao tratar sobre sua vigência e aplicação, trouxe norma interessante que,
em relação ao regime licitatório, prevê sua vigência imediata e define que a revogação da legislação "substituída" (Lei nº
8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e parte da Lei nº 12.462/2011) se dará apenas dois anos após sua publicação (da NLLCA).

8. Isso é o que claramente se depreende da leitura dos seus artigos 193 e 194, senão vejamos:

Art. 193. Revogam-se:

I - os arts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicação desta Lei;

II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a
47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial
desta Lei.

Art. 194. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

9. Definiu-se,  então,  uma  revogação  diferida  ou  postergada  da  legislação  antiga.  Com  tal  disposição,
permitiu o legislador um período de convivência normativa entre a Lei nº 14.133/2021 e a legislação que ela irá revogar,
sendo tal efeito jurídico (revogação) postergado para dois anos após a publicação da NLLCA.

10. Obviamente, convivendo juridicamente os dois regimes licitatórios (o novo e o antigo) é presumível a
possibilidade da aplicação de ambos. Para tal questão, a disposição dos artigos 193 e 194 deve ser complementada com a
regras do caput do artigo 191.

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis
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citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no
aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas
no referido inciso.

11. Como bem explica Rafael Sérgio Oliveira, a Lei nº 14.133/2021 "traz um período de transição, prevendo
um intervalo de convivência de 2 (dois) anos entre o novo regime e o sistema tradicional". E continua o autor:

Isto é, embora a Lei nº 14.133/2021 já esteja em vigor, continuam vigorando também os diplomas
relativos  ao  que  denominamos  de  regime  tradicional,  que  são  a  Lei  nº8.666/1993,  a  Lei  nº
10.520/2002 e a Lei nº 12.462/2011. Estas últimas só estarão revogadas em 1º de abril de 2023,
data em que se encerram os 2 (dois) anos a que se refere o inciso II do art. 193 da Nova Lei
(CAMARÃO, Tatiana; FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; Comentários
à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 612).

12. Da  leitura  do  texto  legal,  infere-se  que  tanto  para  a  licitação  quanto  para  as  contratações  diretas,  a
Administração, no decurso desse prazo de até 2 (dois) anos após a publicação oficial da Lei nº 14.133/2021, poderá adotar
as Leis anteriores (Lei nº 8.666/93 - Lei geral de licitações -, Lei nº 10.520/2002 - Lei do pregão - e Lei nº 12.462/2011 -
RDC) ou a NLLCA (Lei nº 14.133/2021), não sendo permitida a aplicação híbrida ou combinada dos regimes anteriores e
o novo regime, conforme destacamos anteriormente:

Segundo o artigo 191, até o decurso do prazo de 2 (dois) anos, contado da data de publicação da
Lei nº 14.133/21, a Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo
com a nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos ou de acordo com os antigos regimes
jurídicos licitatórios (Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de
2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011).

Com isso, o legislador estabeleceu um período de dois anos para experimentação das regras da
nova legislação.

De certa forma, há precedentes parcialmente similares em nossas legislações anteriores.

A  Lei  nº  12.462/2011,  ao  instituir  o  Regime Diferenciado de  Contratações,  permitia  que  sua
aplicação  fosse  definida  no  instrumento  convocatório,  o  que  afastaria  a  aplicação  da  lei  nº
8.666/93, em relação ao procedimento licitatório.

Já  a  Lei  nº  13.303/2016  (Lei  das  estatais)  definiu  que  a  empresa  pública  e  a  sociedade  de
economia mista teria um prazo de 24 (vinte e quatro) meses para se adaptar à nova legislação.
Assim, embora as suas regras licitatórias tenham entrado em vigor na data da publicação da Lei
nº 13.303/2021, ela admitiu um prazo de até 24 (vinte e quatro) meses para que as estatais se
adaptassem ao novo regime licitatório e contratual.

Em  relação  ao  regramento  das  estatais,  contudo,  havia  uma  diferença.  Enquanto  na  Lei  nº
13.303/2016 a estatal poderia, em prazo inferior aos 24 meses, optar pela migração para o novo
regime, momento à partir do qual este passaria a ser utilizado em todas as novas licitações, na Lei
nº  14.133/2021  esse  período  de  adaptação  permitirá  o  uso  alternativo  da  nova  e  da  velha
legislação,  durante  o  lapso  temporal  em  que  elas  estarão  “convivendo”.  (TORRES,  Ronny
Charles Lopes de. Leis de licitações públicas comentadas. 13. ed. São Paulo: JusPodivm, 2022.
p. 895)

13. Matheus Carvalho também ressalta a peculiaridade desta regra de convivência normativa, em comparação
com a Lei nº 13.303/2016, por admitir "que a escolha pela utilização da nova legislação em um determinado processo
licitatório pelo órgão não impede que, em outro certame, seja utilizada a legislação anterior.” (CARVALHO, Matheus. et
al. Nova Lei de Licitações comentada. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 675)

14. Assim, pode-se dizer que durante os dois anos posteriores à publicação da Lei nº 14.133/2021, o gestor
público pode "optar por" aplicar o regime novo ou o antigo, mesmo que de maneira alternada, mas sem jamais  mesclar os
regimes, seja para licitações, seja para as contratações diretas. 
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“[...] durante os dois anos que se seguem à publicação da nova lei a Administração dispõe de três
opções:  aplicar  o  regime  novo;  aplicar  o  regime  antigo;  ou  ainda  alternar  os  regimes,  ora
promovendo licitações sob o regime antigo e ora promovendo licitações sob o regime novo, não
sendo possível misturar as duas normas no mesmo procedimento.”

"Essa  solução é  muito  parecida  com a  regra  prevista  na  Lei  nº  13.303/16  que  disciplina  as
estatais, com a diferença que, para essas empresas não existia a coexistência dos dois regimes,
elas não tinham a opção de utilizar os dois regimes ao mesmo tempo, porque não existia um
regime  jurídico  específico  anterior  e  sim  algumas  disposições  esparsas  no  ordenamento.”
(MARINELA,  Fernanda.  CUNHA,  Rogério  S.  Manual  de  Licitações  e  Contratos
Administrativos. São Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 38)

15. Nesse prumo, para Rafael Carvalho Rezende Oliveira, a fixação do prazo para revogação diferida dos
diplomas tradicionais de licitação teve por objetivo "estabelecer um regime de transição para que os gestores públicos
conheçam melhor o novo regime licitatório, qualifiquem as suas equipes e promovam, paulatinamente, as adequações
institucionais necessárias para efetividade dos dispositivos da nova Lei de Licitações” (OLIVEIRA, Rafael C. Rezende.
Licitações e Contratos Administrativos: Teoria e Prática. 10ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 7).

16. Esta  regra,  portanto,  permitiu  um  período  de  experimentação,  de  convivência  normativa  do  regime
licitatório novo com o antigo, admitindo a aplicabilidade de um ou outro, em cada licitação ou contratação direta.

17. Contudo, embora seja clara a possibilidade desta convivência normativa, há dúvidas práticas sobre sua
aplicação aos processos licitatórios, notadamente em relação ao termo final para a aplicação do regime licitatório anterior,
que  será  revogado  pela  Lei  nº  14.133/2021,  bem como sobre  qual  o  regime  jurídico  a  ser  aplicado  aos  processos
licitatórios e contratações fundamentados na legislação anterior, iniciados porém não concluídos antes de sua revogação.

18. Sobre algumas dessas questões, serão dedicadas as próximas linhas deste parecer.

2.1 Art. 191, o significado de "optar por licitar" e o ato jurídico estabelecido como referência para
aplicação da ultratividade da legislação anterior

19. Como explicado, a Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021, em seu artigo 193, prevê a revogação da Lei n.
8.666/93,  da  Lei  n.  10.520/2002  (Pregão),  e  dos  arts.  1º  a  47-A  da  Lei  n.  12.462/2011  (Regime  Diferenciado  de
Contratações Públicas), após decorridos 2 (dois) anos da sua publicação oficial.

20. Admitido este período de convivência normativa entre a legislação nova e a antiga, sendo a licitação um
processo que envolve um encadeamento de atos, com relevante consumo de tempo, que gera uma contratação que se
prolonga  por  determinado  período,  o  legislador  precisou  tratar  sobre  os  limites  para  a  aplicação  desta  convivência
normativa. Tal disciplinamento pode ser identificado, sobretudo, no texto do artigo 191 da Lei nº 14.133/2021:

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com
as leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital
ou no aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as
citadas no referido inciso.

Parágrafo único. Na hipótese do caput  deste  artigo,  se  a  Administração optar  por  licitar  de
acordo com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo será
regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigência. [grifos nossos]

21. Tem-se que até o decurso do prazo de 2 (dois) anos, contado da data de publicação da Lei nº 14.133/21,
a  Administração poderá "optar  por  licitar  ou  contratar"  diretamente de acordo com a nova Lei de Licitações e
Contratos Administrativos ou de acordo com os antigos regimes jurídicos licitatórios (Lei nº 8.666, de 21 de junho de
1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011).

22. Segundo o artigo 191, a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no aviso ou

Firefox blob:https://supersapiens.agu.gov.br/c765e1ef-605e-4d1d-9430-3a7ced...

4 of 20 11/12/2022 22:04



instrumento de contratação direta, sendo vedada a aplicação combinada da Lei nº 14.133/21 com as Lei nº 8.666/93, Lei
nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011, citadas anteriormente. A alusão à indicação expressa no edital decorre de uma razão
óbvia e já constava em regra similar na Lei nº 12.462/2011 (§2º do artigo 1º). Isso porque, existindo dois regimes jurídicos
licitatórios aplicáveis, é inafastável que o edital da licitação indique qual deles será aplicado ao certame, para que os
fornecedores interessados possam saber qual regramento será aplicável àquela licitação.

23. Nesse diapasão, conforme disposto no parágrafo único do artigo 191, se a Administração "optar por licitar
ou contratar" de acordo com os antigos regimes licitatórios, o contrato respectivo será regido pelas regras neles previstas
durante toda a sua vigência, mesmo após a revogação da legislação anterior.

24. Contudo, existe certa discussão doutrinária acerca de qual o ato jurídico que determina a aplicação da
eventual ultratividade da legislação anterior. A "opção por licitar ou contratar" ocorreria na fase preparatória (interna) ou
apenas com a divulgação do Edital (fase externa)?

25. Há quem defenda que a "opção" apenas se daria com a publicação do edital. Outra corrente da doutrina
defende que a "opção" é realizada ainda na fase preparatória, através de ato interno, pela autoridade competente, que deve
ser considerado para fins de definição do ato jurídico que determina a aplicação da eventual ultratividade da legislação
anterior.

26. Assim, inicialmente, o tema objeto da presente análise envolve especificamente a discussão acerca do ato
jurídico que determina a aplicação da eventual ultratividade da legislação anterior, nos termos do artigo 191 da Lei nº
14.133/2021.

27. É de suma importância que se defina claramente o momento em que se considera feita a "opção por
licitar ou contratar",  pela  NLLCA ou pelo regime licitatório antigo. Isso  porque,  praticado este  ato  jurídico  ainda
durante o prazo de convivência normativa, definir-se-á a ultratividade do regime jurídico revogado para os atos e contratos
posteriores a sua revogação.

28. Trata-se,  obviamente,  da tentativa de interpretar  o dispositivo para identificar  o sentido da expressão
escolhida pelo legislador.

29. Pois bem, como já indicado, é possível identificar, ao menos, duas interessantes e legítimas interpretações
para a definição deste termo "opção de licitar".

30. A primeira corrente aponta que a "opção por licitar" se dá apenas com a publicação do edital.

31. Nessa linha, é possível identificar a doutrina de Marçal Justen Filho, segundo o qual:

As licitações em curso subordinam-se à disciplina da lei vigente à data da publicação do edital.
Esse edital se configura como um ato jurídico perfeito e acabado, cujos efeitos se prolongam no
tempo. A edição de nova lei não pode afetar o conteúdo das regras previstas no edital. Aliás, a
disciplina do edital não comporta alteração nem mesmo em vista das alternativas previstas na
legislação anterior (JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratações
Administrativas: Lei 14.133/2021. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1768)

32. Esse norte interpretativo é identificado também nas lições de Rafael Sérgio Oliveira, em obra que conta
com a participação de diversos renomados juristas:

Um ponto que merece definição é o relativo ao ato que encarna a concretização da licitação ou da
contratação direta para fins de verificação do limite temporal de aplicação do regime tradicional.
Na qualidade de procedimento administrativo, a adjudicação de um contrato público, seja por
licitação ou por contratação direta,  envolve uma série de atos,  que vão desde a abertura do
procedimento até a adjudicação e a homologação. Com isso, cabe questionar qual seria o ato a
ser praticado até 1º de abril de 2023, para que se considere ainda aplicáveis as normas do regime
de contratação tradicional.

Em nossa avaliação, esse limite é a divulgação do edital  (art.  54),  no caso da licitação, e a
divulgação do ato que autoriza a contratação direta ou do contrato que dela decorre (Parágrafo
único do art. 72), nas hipóteses de dispensa e inexigibilidade.

Desse modo, no caso de uma licitação, se o edital do certame for publicado no PNCP até 1º de
abril  de  2023,  essa  disputa  poderá  continuar  a  seguir  as  regras  do  regime  tradicional  e  o
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decorrente  contrato  será  guiado  pelas  normas  da  Lei  nº  8.666/1993  (CAMARÃO,  Tatiana;
FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; Comentários à Lei de Licitações e
Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 614).

33. Tal interpretação,  além de legítima, tem inspiração em precedente do TCU que,  em relação à Lei nº
13.303/2016, entendeu que a referência para a aplicação do regime anterior deveria ser a publicação do edital. Vale a
transcrição de trecho do Acórdão:

17. A essência da discussão está no fato de o legislador não ter  explicitado se esse início do
procedimento licitatório  se  refere  à  sua efetiva publicação ou ao começo do planejamento da
licitação, em sua fase interna/preparatória. No presente caso, os estudos para as obras se iniciaram
em 2014(...).

18.  Entendo não  haver  dúvida  em relação ao  momento  a  ser  considerado como de  início  do
procedimento, isso porque não se pode ampliar a interpretação de concessão dada pelo legislador
para uma transição de normativos. Com isso, a melhor interpretação é a de que a transição vale
para licitações que tiveram seu edital “publicado” entre a edição do regulamento interno referido
no § 1º ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primeiro.

19. E os motivos para essa interpretação são simples. Em primeiro lugar, não seria razoável supor
que  o  legislador  fornecesse  tempo  indeterminado  para  a  utilização  da  lei  antiga,  pois,  caso
prevalecesse a tese encampada pela equipe técnica do Metrô, qualquer objeto que tivesse seus
estudos iniciados anteriormente à data de publicação da Lei 13.303, 1º/7/2016, poderia ser licitado
por uma empresa estatal com base na Lei 8.666/93, mesmo que decorrido um prazo elevado. Seria
ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo legislador para harmonizar a transição dos
comandos de uma lei nova.

20. Em segundo, o prazo de dois anos definido para a mencionada transição foi suficiente para que
todos os procedimentos de adaptação tivessem sido incorporados pelas estatais, seja em relação à
definição de seus regulamentos internos, seja no tocante aos ajustes dos estudos desenvolvidos na
fase  interna.  Não seria  razoável  a  alegação de  que  houve  surpresa  para  a  equipe  técnica  por
comandos exigidos em uma nova lei ou de que haveria custos de ajustes para um suposto “inédito”
normativo, decorridos 24 meses de sua publicação.

21. Em terceiro, é da data de publicação do edital que as empresas concorrentes têm ciência do
objeto  a  ser  licitado  e,  automaticamente,  começam a  investir  recursos  na  preparação  de  suas
propostas.  A  preservação  dos  comandos  contidos  em  lei  anterior  visou  manter  o  equilíbrio
econômico nos contratos firmados pela Administração com particulares no interregno transitório.
Passado esse período, natural que as empresas submetidas à nova lei já tivessem adaptado todos os
seus procedimentos (TCU. Acórdão nº 2.279/2019, o Plenário).

34. Em sentido diverso do defendido pela primeira corrente, há uma segunda corrente doutrinária, também
relevante, a qual defende que a "opção por licitar ou contratar" é identificada ainda na fase de planejamento (fase interna)
do processo licitatório. 

35. Nessa linha doutrinária, por exemplo, posiciona-se a doutrina de Joel de Menezes Niebuhr. O autor, em
uma compreensão utilitarista e identificando as consequências das hipóteses interpretativas, aponta para o raciocínio de
que o início da fase preparatória,  com a expressa escolha de adoção do regime antigo, autoriza a ultratividade deste
regime, nos termos do artigo 191 da Lei nº 14.133/2021:

….dúvida surge quando da revogação do regime antigo, no prazo de dois anos. O ponto é que,
nesse momento, é de projetar que muitas licitações realizadas sob o regime antigo ainda estejam
em curso, não tenham sido concluídas.

A Lei n. 14.133/2021 não é clara sobre o assunto, mas o caput do seu artigo 191 prescreve que,
dentro dos dois anos, é permitido licitar pelo regime antigo. Na sequência, o parágrafo único do
mesmo artigo prescreve que, nessas situações, "o contrato respectivo será regido pelas regras
nelas previstas durante toda a sua vigência"
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Ora, como o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 autoriza licitar sob o regime
antigo dentro do biênio, é razoável entender que as licitações que tenham sido iniciadas possam
ser concluídas e os respectivos contratos assinados, ainda que vencido o biênio e o regime antigo
revogado.  O argumento-chave é  que a  autorização para licitar  pelo  regime antigo dentro do
biênio dada pelo parágrafo único do artigo 191 traz implícita a autorização para concluir a
licitação e assinar o contrato que lhe seja decorrente.

Essa interpretação é a que melhor se harmoniza à segurança jurídica. Na hipótese contrária, as
licitações  sob  o  regime  antigo  em  curso  e  não  concluídas  no  biênio  ficariam pelo  meio  do
caminho, teriam que ser desfeitas e a Administração perderia todo o trabalho realizado. Teria que
começar tudo de novo, sob o novo regime.

O importante, sob essa premissa, é que as licitações tenham sido iniciadas dentro do prazo de dois
anos a contar da publicação da Lei  n.  14.133/2021.  Se iniciadas sob o regime antigo,  como
autoriza o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021, seguem o regime antigo até o seu
final, pouco importa que o prazo de dois anos venha a ser exaurir no meio do caminho.

Sendo assim, a dúvida que surge é sobre o momento em que se inicia uma licitação. Há, pelos
menos, duas possibilidades de interpretação. Pode-se compreender que a licitação se inicia com a
abertura do processo administrativo referente à sua etapa preparatória ou que a licitação se
inicia apenas com a publicação do edital.

A questão é relevante, tem repercussão prática, porque pode ser que a etapa preparatória seja
aberta e avance sob o regime antigo dentro do biênio e o edital não seja publicado a tempo. É
preciso saber se esse edital, que foi preparado durante o biênio sob o regime antigo, pode ser
publicado pelo regime antigo mesmo depois que ele tenha sido revogado, findo o biênio. Em caso
negativo, a fase preparatória teria que ser refeita ou, na melhor hipótese, revisada e adequada ao
regime novo.

Repita-se que a questão é saber quando que se considera que se inicia uma licitação.

De acordo  com o  artigo  17  da  Lei  n.  14.133/2021,  o  processo  licitatório  inicia-se  na  etapa
preparatória, referido no seu inciso I, seguido pela divulgação do edital, conforme inciso II do
mesmo artigo. Noutros termos, quando aberto o processo administrativo para a preparação da
licitação, considera se que foi iniciada a licitação. A publicação do edital dá início a fase externa
da licitação, não à licitação no seu todo- iniciada anteriormente com a etapa preparatória.

Sendo assim, a conclusão é de que as licitações cujas etapas preparatórias tenham sido iniciadas
no  biênio  sob  o  regime  antigo,  ainda  que  os  editais  não  tenham  sido  publicados,  podem
prosseguir sob o seu regime inicial mesmo depois do encerramento do biênio (NIEBUHR, Joel
de  menezes.  Licitação  pública  e  contrato  administrativo.  5ªedição.  Belo  Horizonte:  Fórum,
2022. p. 60 e 61).

36. Vale acrescentar que o próprio texto da Lei nº 14.133/2021, em sua divisão, insere a fase preparatória
(assim como a divulgação do edital) como um capítulo do Título II (das licitações).

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

A regra é que essas licitações prossigam com seu regime antigo, não mudam no meio do caminho,
seguindo a orientação do art. 191 que prescreve que, dentro de dois anos, é permitido licitar pelo
regime antigo. Orientando ainda o seu parágrafo único que, se a Administração optar por licitar
de acordo com as leis antigas o seu respectivo contrato será regido pelas mesmas normas durante
toda sua vigência.

Vale ainda lembrar que, apesar do prazo alargado de coexistências das normas, regra velha e
nova, no final do período de dois anos nós também teremos muitas licitações sendo realizadas sob
o regime antigo, procedimentos que ainda estejam em curso. Nesse ponto a nova lei de licitações
não é clara. Considerando a previsão do art. 191 que autoriza licitar sob o regime antigo dentro
do biênio, é razoável entender que as licitações que tenham sido iniciadas possam ser concluídas
e os respectivos contratos assinados, ainda que vencido o prazo de dois anos e o que o regime
antigo já esteja revogado. A ideia é que a autorização para licitar pelo regime antigo dentro do
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biênio implica na autorização de concluir a licitação e assinar o contrato dela decorrente.

De outro lado, o entendimento contrário a esse, faria com que as licitações sob o regime antigo e
não concluídas no biênio ficariam perdidas, teriam que ser refeitas gerando um grande retrabalho
para a Administração Pública, além de muito tempo desperdiçado.

Dessa forma, entendo que o importante é que a licitação tenha sido iniciada dentro do prazo de
dois,  enquanto  ainda  vigente  a  regra  velha,  o  que  atende  melhor  o  princípio  da  segurança
jurídica.

Portanto, seguindo essa premissa, é relevante esclarecer quando se considera iniciada a licitação
e qual a orientação adotada pelos órgãos de controle no país até então, considerando seus efeitos
práticos.

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

Para a primeira questão, durante alguns anos havia polêmica sobre o início do procedimento
licitatório.  Alguns  autores  defendiam  que  o  início  acontece  com  a  fase  preparatória  na
instauração do procedimento licitatório, entretanto, parte da doutrina defendia que a primeira
etapa  da  licitação  era  a  publicação  do  edital.  Penso  que  "tudo  começa  do  começo",  com a
instauração do procedimento realizando a fase preparatória, também chamada de fase interna,
sendo que a publicação do edital instaura a fase externa da licitação, não a licitação no seu todo.
Nesse sentido também dispõe a nova lei de licitações no seu art. 17, inciso l'.

Dessa  forma,  a  conclusão  é  que  as  licitações  em  que  as  fases  preparatórias  tenham  sido
iniciadas nos dois próximos anos sob o regime antigo, ainda que os editais não tenham sido
publicados, podem prosseguir sob o regime inicial mesmo depois do encerramento do biénio.
Permitindo  assim que  editais  sejam publicados  sob  o  regime  antigo  mesmo  depois  da  sua
revogação.  (MARINELA,  Fernanda.  CUNHA,  Rogério  Sanches.  Manual  de  Licitações  e
Contratos. São Paulo: Editora JusPodivm, 2021. 880.  p.40-43)

38. Pessoalmente, filiamo-nos a esta segunda corrente interpretativa, compreendendo que a expressão legal
"opção por licitar", para identificação do ato jurídico definidor como referência para aplicação da ultratividade, deve ser
representada pela manifestação de agente público competente,  ainda na fase preparatória,  que opte pela instrução do
processo de licitação ou de contratação direta  sob o regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei
nº 12.462/2011).

39. Nesse prumo, há algumas ponderações necessárias, desfavoráveis à primeira corrente.

40. A primeira é que o precedente do TCU que tratou sobre o tema o fez no bojo de uma análise de caso
concreto.  No Acórdão nº  2.279/2019,  o  Plenário do TCU, analisando uma situação pontual,  entendeu que a  melhor
interpretação para definir o ato jurídico que determina a aplicação da eventual ultratividade da legislação anterior (para a
específica estatal) seria para licitações que tiveram seu edital “publicado” entre a edição do regulamento interno referido
no § 1º ou até o dia 30 de junho de 2018 (o que ocorresse primeiro).

41. Na ocasião, tendo entendido que seria desproporcional determinar a anulação do certame em função de
todos os custos incorridos, o TCU compreendeu oportuno dar ciência à estatal da necessidade de aplicação da Lei nº
13.303/2016  nos  procedimentos  licitatórios  publicados  após  o  prazo  limite  para  aplicação  da  Lei  nº  13.303/2016
(1º/7/2018), mesmo que a fase interna tivesse sido iniciada anteriormente (BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny
Charles Lopes de. Licitações e contratos nas empresas estatais. 2ª edição. Salvador: Juspodivm, 2020).

42. Como destaca Niebuhr (NIEBUHR, Joel de menezes. Licitação pública e contrato administrativo.
5ªedição. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 62 e 63), o entendimento do TCU foi firmado de forma casuística, ao analisar
certo  abuso praticado por  uma estatal  que postergou a  aplicação do regime licitatório da  Lei  nº  8.666/93 para  uma
licitação, por muitos meses após o fim do período de convivência normativa admitido pela Lei das estatais.

43. Ademais,  importa  observar  que  a  interpretação  do  TCU para  aquele  caso  concreto  usou  como base
normativa o §3º do artigo 91 da Lei nº 13.303/2016, Lei diversa que adota termo diferente para definir o ato jurídico que
determina a aplicação da eventual ultratividade:

Art. 91.  A empresa pública e a sociedade de economia mista constituídas anteriormente à vigência
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desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à
adequação ao disposto nesta Lei.

§ 1o  A sociedade de economia mista que tiver capital fechado na data de entrada em vigor desta
Lei  poderá,  observado  o  prazo  estabelecido  no  caput,  ser  transformada  em empresa  pública,
mediante resgate, pela empresa, da totalidade das ações de titularidade de acionistas privados, com
base no valor de patrimônio líquido constante do último balanço aprovado pela assembleia-geral.

§ 2o  (VETADO).

§ 3o Permanecem regidos pela legislação anterior procedimentos licitatórios e contratos iniciados
ou celebrados até o final do prazo previsto no caput. (grifo nosso)

44. Enquanto a Lei nº 13.303/2016 definiu o "início" da licitação como fato jurídico definidor (tendo o TCU
entendido que este início se dá com a publicação do edital),  a  Lei  nº  14.133/2021 faz alusão à  "opção por  licitar",
expressão que, até por pressuposto lógico, indica ato que precede a publicação do edital.

45. Embora relevante o Acórdão do Egrégio TCU, ele não deve ser usado como uma interpretação definitiva
para a hipótese aqui em análise,  pois,  além de tratar-se ali  de uma análise casuística,  envolve texto normativo (Lei)
diferente do aqui analisado.

46. Além disso, convém frisar,  diante da proximidade do fim do prazo de convivência, que em princípio
ocorrerá no início de abril de 2023, a definição da publicação do edital como ato jurídico definidor da aplicação da
ultratividade exigirá que as novas pretensões contratuais sejam perseguidas em processos iniciados exclusivamente com o
regime jurídico da NLLCA, ainda em 2022,  o que,  na prática,  tolhe e reduz o prazo de "opção" admitido pelo
legislador.

47. Isso porque, como a tramitação da fase preparatória dos processos licitatórios consome vários meses,
antes da publicação do edital, a iniciação de um processo, ainda que no início de 2023, dificilmente conseguiria alcançar a
publicação do edital até o fim do prazo de convivência normativa (início de abril de 2023), notadamente diante dos risco
de contingências que podem dificultar a conclusão do processamento em sua etapa preparatória.

48. Ilustremos: presumindo-se uma média de 04 a 05 meses de duração do processo, isso significaria que as
demandas "licitáveis" autorizadas para autuação ainda em novembro de 2022,  não deveriam mais adotar  os regimes
licitatórios  anteriores,  sob  pena  de  assumir-se  risco  de  prejuízo  aos  cofres  públicos,  pela  perda  de  toda  a  instrução
processual, em virtude da não publicação do edital ainda no prazo de convivência normativa.

49. Quando foi confeccionado este parecer, no início de setembro de 2022, no âmbito federal ainda não havia
ocorrido a publicação da regulamentação sobre o processo licitatório, do sistema eletrônico para a realização da licitação
no regime da NLLCA ou das minutas padronizadas para serem ofertadas aos órgãos públicos; o que é compreensível,
diante da grande dificuldade e complexidade para o total atendimento dessas demandas.

50. Vale frisar que isso vale tanto para os processos licitatórios mais rotineiros como para os mais complexos,
como obras de engenharia, que adotem, por exemplo, o critério de julgamento técnica e preço.

51. Entendemos que em um processo licitatório que envolve um encadeamento de diversos atos, com decisões
administrativas definidas e com efeitos jurídicos próprios, ainda durante a etapa de planejamento, plenamente legítimo
interpretar  que  a  "opção  por  licitar"  de  acordo  com  o  regime  licitatório  antigo,  durante  o  período  de  convivência
normativa, ocorra antes da publicação do edital.

52. Assim, por exemplo, durante o período de convivência normativa, ao confeccionar e aprovar o Estudo
Técnico Preliminar, o Termo de Referência ou as minutas editalícias, mesmo antes da publicação do edital, já poder-se-á
definir a "opção por licitar" com o regime licitatório antigo ou o regime licitatório da NLLCA. A própria autoridade
responsável  pela  instauração  inicial  do  processo  pode  deter  competência  para  definir  o  regime  licitatório  aplicável,
realizando a formalização da devida "opção".

53. Nada obstante, convém frisar que, no âmbito federal, recentemente, a Secretaria de Gestão, órgão central
do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), emitiu comunicado aos órgãos e entidades da Administração Pública federal direta,
autárquica e fundacional, em atenção ao disposto no art. 191 e no inciso II do art. 193 da Lei nº 14.133, de 2021.

54. Segundo tal comunicado, "o Sistema de Compras do Governo Federal, a contar do dia 31 de março de
2023, estará configurado para recepcionar somente as licitações e contratações diretas à Luz da Lei 14.133, de 2021 (e
demais leis específicas), considerando o exaurimento temporal da eficácia jurídica-normativa das Leis nº 8.666, de 1993,
nº 10.520, de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011".
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55. Assim, segundo a SEGES/ME, os órgãos e entidades do Sisg, inclusive os não-Sisg (aderentes ao Sistema
de  Compras  do  Governo  Federal)  e  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Municípios  beneficiários  de  transferências
voluntárias, devem observar as seguintes diretrizes:

1º - Processos licitatórios em andamento

Os processos licitatórios que tenham os editais publicados até 31 de março de 2023, sob a égide
das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011,
inclusive as licitações para registro de preços (Decreto nº 7.892, de 2013), permanecem pelas por
elas regidas, bem como os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou
outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.

2º - Contratações diretas

(i) Dispensas de licitação

Os avisos  ou atos  de  autorização/ratificação de  contratação  por  dispensa  de  licitação
publicados até 31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, permanecem por ela
regida, inclusive os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro
instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.

(ii) Inexigibilidades de licitação

Os atos de autorização/ratificação da contratação pela autoridade superior publicados até 31
de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, permanecem por ela regida, inclusive os
contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil,
nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.

56. Dessa forma, verifica-se que a contar do dia 31 de março de 2023, o Sistema de Compras do Governo
Federal recepcionará somente os processos de licitação e de contratação direta (dispensa ou inexigibilidade de licitação)
sob a égide da Lei nº 14.133, de 2021.

57. Os órgãos e as entidades devem se atentar para o calendário das contratações (art.  11 do Decreto nº
10.947, de 2022), para que o início dos seus processos de licitação ou de contratação direta tenham como parâmetro a
regra de transição das leis.

58. O comunicado emitido pela Sisg apresentou a seguinte tabela com as datas para transição:

Rito Descrição Instrumento

Prazo
para
inserção
no
sistema

Prazo
para
publicaç
ão no
DOU

(1)
Licitação

Todas as modalidades de licitação previstas
nas Leis nº 8.666/93, 10.520/02 e 12.462/11,
inclusive licitações para registro de preços

Edital
Até 30 de
março  de
2023,  às
16h

Até 31 de
março de
2023

(2)
Contrata
ção
direta
por valor

Abrange todas as dispensas e inexigibilidades
de licitação cujos valores não ultrapassem os
previstos nos incisos I e II do art. 24 da Lei nº
8.666/93 (vide ON AGU 34/11)

Aviso ou ato de
autorização /
ratificação

Até 31 de
março de
2023, às
16h

Não se
aplica
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(3)
Outras
dispensas

Todas as dispensas de licitação não
abrangidas no item (2)

Ato de autorização /
ratificação

Até 30 de
março de
2023, às
16h

Até 31 de
março de
2023

 (4)
Inexigibi
lidade

Todas as inexigibilidades não abrangidas no
item (2)

Ato de autorização /
ratificação

Até 30 de
março de
2023, às
16h

Até 31 de
março de
2023

59. Verifica-se  que,  de  acordo com o comunicado da  Secretaria  de  Gestão,  órgão central  do Sistema de
Serviços Gerais (Sisg), foi a publicação do edital considerada o ato jurídico definidor como referência para aplicação da
ultratividade da legislação anterior aos processos licitatórios iniciados sob o seu regime, mesmo após a sua revogação.

60. Em outras palavras, a orientação definiu que "a opção por licitar" se dá com a publicação do edital. Como
já dito, esta opção é legítima e, embora entendamos não ser a priori a mais adequada, tendo em vista os fundamentos
acima  já  expostos,  inegável  que  a  limitação  à  utilização  do  sistema,  como  orientado  pela  SEGES,  envolve  mérito
administrativo acerca da discricionariedade de aplicação dos regimes durante o período de convivência normativa.

61. Nessa linha, é legítima a determinação da Secretaria de Gestão, que possui competência para disciplinar
orientações, normatizações sobre o tema e vem exercendo um relevante papel de normatização na área e coordenação da
implantação da NLLCA no âmbito federal, que, na prática, envolve disciplinamento de natureza administrativo-disciplinar
e não propriamente uma interpretação jurídica.

62. Contudo, em uma compreensão utilitarista, o entendimento de que o momento em que se considera feita a
opção por licitar de acordo com as leis citadas no inciso II, do art. 193, da Lei nº 14.133/2021 (Lei nº 8.666/93, Lei nº
10.520/02 e arts. 1º ao 47-A da Lei nº 12.462/11) se daria na fase preparatória, parece-nos mais adequado. Se tal "opção"
for considerada apenas no momento da publicação do Edital, não seria recomendável a utilização dos regimes licitatórios
anteriores mesmo em processos iniciados em dezembro ou até novembro de 2022, tendo em vista o alto risco de que
grande parte não estaria apta à publicação do instrumento convocatório até o prazo fatal indicado pela orientação da
SEGES/ME, produzindo prejuízos pela perda de tempo, não atendimento de demandas sensíveis e de recursos públicos
em processos que precisarão ser integralmente alterados.

63. A própria Lei nº 14.133/2021 parece ter adotado esse raciocínio, ao estabelecer, no inciso II do art. 193, o
prazo de 2 (dois) anos para revogação dos antigos regimes licitatórios. Tal disposição objetivou que durante esse período
de dois anos houvesse uma transição tranquila para o novo regime licitatório, possibilitando a experimentação das regras
da nova legislação.

64. Como já explicado anteriormente, a definição da publicação do edital  como ato jurídico definidor da
aplicação da ultratividade exigirá que as novas pretensões contratuais sejam perseguidas em processos iniciados ainda em
2022, exclusivamente com o regime jurídico da NLLCA, o que, na prática, tolhe e reduz o prazo de "opção" admitido pelo
legislador.

65. É fundamental compreender que a interpretação que restringe a "opção por licitar" à publicação do edital
resultará  em diversas  licitações  iniciadas  sob o  regime antigo,  que não serão concluídas  no período de  convivência
normativa, produzindo retrabalho e ampliação dos custos transacionais e burocráticos de centenas ou quiçá milhares de
processos licitatórios.

66. Diante disso, registramos nossa posição interpretativa no sentido de que a expressão legal "opção por
licitar ou contratar", indicada no artigo 191 da Lei nº 14.133/2021, para fins de definição do ato jurídico estabelecido
como  referência  para  aplicação  da  ultratividade  da  legislação  anterior,  deve  ser  a  manifestação  pela  autoridade
competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior.

67. Por fim, convém salientar que esta interpretação não pode legitimar atitudes oportunistas de gestores que
indiquem  precipitadamente  uma  opção  por  licitar  de  acordo  com  a  legislação  anterior,  ainda  na  fase  inicial  de
planejamento, apenas com o condão de preservar a sua utilização daquela legislação por período deveras prolongado, em
afronta ao princípio da duração razoável do processo, à responsabilidade pela boa governança e à boa-fé administrativa. 
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2.2 Art. 191 e licitações para SRP

68. Na esteira do parágrafo único do artigo 191, caso a Administração opte por licitar de acordo com os
antigos regimes licitatórios, o contrato respectivo será regido pelas regras neles previstas durante toda a sua vigência.

69. Tendo em vista que a licitação,  como já dissemos,  envolve um encadeamento de atos praticados em
sequência, iniciados na fase preparatória e seguindo adiante, por exemplo, pela publicação do edital, apresentação de
propostas,  documentos  de  habilitação,  recursos,  adjudicação  e  homologação,  entre  outros,  até  que  o  contrato  seja
efetivamente  firmado,  parece  evidente  que  ao  garantir  a  ultratividade  da  legislação  anterior,  nos  termos  do  caput  e
parágrafo único do artigo 191, o legislador está protegendo a conclusão deste processo e a pertinente contratação.

70. Compreender  esta  regra  é  extremamente  necessário  para  as  licitações  que  adotem  o  instrumento
(procedimento)  auxiliar  denominado  Sistema  de  Registro  de  Preços.  No  SRP,  a  licitação  não  tem como  finalidade
imediata uma contratação, mas sim a pactuação de um instrumento auxiliar denominado ata de registro de preços, que
durante sua vigência pode gerar futuras contratações.

71. O SRP é  um instrumento  (procedimento)  auxiliar  que  pode  ser  utilizado  para  facilitar  a  atuação  da
Administração em relação a futuras prestações de serviços e aquisição gradual de bens. Utilizando esse procedimento, a
administração registrará preços e condições ofertadas pelos fornecedores, para que ulteriores necessidades de contratação
sejam dirigidas diretamente a eles, de acordo com os preços aferidos e os bens ou serviços registrados.

72. Na prática, ele é um procedimento que objetiva o registro formal de preços, vinculando o fornecedor para
contratações futuras, por um determinado período (vigência da Ata).

73. Portanto, realizada a licitação para registro de preços em 2022, adotando-se a modalidade pregão (Lei nº
10.520/2002) ou a concorrência (Lei nº 8.666/93), ela terá por resultado a formação de uma ata de registro de preços que
pode ter validade de até 12 meses, perdurando até o ano de 2023.

74. Nesta  feita,  necessário  prever  algo que certamente  será  uma questão prática  vivenciada pelos  órgãos
públicos: realizada a licitação sob o regime da legislação antiga, em 2022, respeitado o prazo de convivência normativa e
gerando-se uma ata de registro de preços que perdure até o ano de 2023 ou 2024 (ex: janeiro de 2023 a janeiro de 2024),
será possível  firmar as contratações decorrentes desta Ata mesmo após a revogação da Lei  nº  8.666/93 e da Lei  nº
10.520/2002?

75. Entendemos que sim, desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo
com o regime anterior, ainda no período de convivência normativa. Nesta hipótese, a ARP continuará válida, mesmo com
a revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e de grande parte da Lei nº 12.462/2011.

76. A  doutrina  de  Fernanda  Marinela  e  Rogério  Sanches  também  aponta  para  uma  resposta  positiva,
defendendo a possibilidade de uso das atas de registro de preços nas licitações que adotem a legislação antiga, cumprindo
a regra de "optar por licitar" ainda durante o período de convivência normativa:

"A mesma ideia pode ser aplicada para o registro de preços. Imagine que a licitação para o
registro de preços tenha sido iniciada e concluída dentro do prazo de 2 anos. A ata de registro de
preços pode tranquilamente ser assinada depois do biênio e dos contratos dela decorrentes da
mesma forma. O importante é o regime da licitação, que deve ser aplicado sobre tudo o que
decorre e está vinculado a ela, tanto a ata de registro de preços, quanto os respectivos contratos"
(MARINELA,  Fernanda.  Manual  de  Licitações  e  Contratos  Administrativos  /  Fernanda
Marinela, Rogério Sanches Cunha - São Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 40).

77. Pedimos licença para apresentar nosso entendimento, também neste sentido, registrado em obra sobre o
assunto:

No  artigo  191  não  há  necessidade  de  prévia  assinatura  do  contrato,  mas  sim  de  que  a
administração  tenha,  no  período  de  experimentação,  optado  por  licitar  de  acordo  com  a
legislação anterior (como a Lei n° 8.666/93, por exemplo. Nesta feita, mesmo que a licitação seja
concluída apenas após o prazo de experimentação, as contratações decorrentes serão balizadas
no regime anterior.  E isso ocorrerá mesmo já tendo,  naquele período, o regime anterior sido
revogado.
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Novamente  é  importante  perceber  que  após  a  revogação  da  legislação  anterior  aplicada  na
licitação (ex:  Lei  n°  8.666/93),  o  fundamento de  validade para a  aplicação de seu regime à
continuidade do certame e futuras contratações decorrentes será o próprio artigo 191 da Lei n°
14.133/2021, que impõe sua aplicação, preservando provisória e topicamente o regime jurídico da
legislação anterior.

Esta  regra,  em  nossa  opinião,  permitirá  que  os  contratos  e  as  atas  de  registro  de  preços
decorrentes  dessa  licitação  possam  ser  utilizados  segundo  o  regime  anterior  e  no  limite  de
vigência por ele estabelecido (TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitações públicas
comentadas. 13ª edição. São Paulo: Juspodivm, 2022. p. 897).

78. Realmente,  o  artigo 191 permite  a  ultratividade das  regras  dispostas  na Lei  nº  8.666/93 e  da Lei  nº
10.520/2002 para os processos licitatórios e atos subsequentes, desde que a "opção por licitar ou contratar" se dê dentro do
prazo de convivência normativa.

79. Como já tratado anteriormente, esta ultratividade permite que mesmo não concluída a licitação, o regime
da legislação antiga persista para a conclusão do certame e a contratação decorrente, desde que a opção por licitar ou
contratar ocorra dentro do prazo de convivência normativa.

80. Não faria sentido admitir que uma licitação para registro de preços, cuja "opção por licitar" com base no
regime antigo foi adotada durante o período de convivência normativa pudesse ser continuada até sua conclusão, sem a
possibilidade de uso útil de seu resultado (ata de registro de preços) durante toda a sua vigência.

81. Nesta feita, desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo com o
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada pela respectiva licitação
continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo máximo de 12 meses, sendo possível firmar as
contratações decorrentes desta ARP, mesmo após a revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº
14.262/2011.

2.3 Lei nº 14.133/2021 e os contratos administrativos firmados com base na legislação anterior (Lei nº
8.666/93)

82. Como indicado acima, o parágrafo único do art. 191 expressamente dispõe que, se a Administração optar
por licitar de acordo com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 da Lei nº 14.133/21, o contrato respectivo será
regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigência.

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis
citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no
aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas
no referido inciso.

Parágrafo único. Na hipótese do caput deste artigo, se a Administração optar por licitar de acordo
com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo será regido
pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigência

83. O  artigo  190  da  mesma  Lei  tem  regra  também  expressa  neste  sentido,  segundo  a  qual  o  contrato
administrativo firmado antes da entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 continuará a ser regido de acordo com as regras
previstas na legislação revogada.

84. Importante  salientar  que,  mesmo  antes  da  revogação  das  Leis  nº  8.666/92,  nº  10.520/2002  e  nº
12.462/2011, há contratos firmados com base nesta legislação que vêm convivendo com o regime da Lei nº 14.133/2021.
Aliás, diante das dificuldades para a implementação da regulamentação e sistemas eletrônicos necessários, a maioria dos
contratos firmados durante o período de convivência normativa tiveram como base a legislação que será revogada.

85. Mas a norma jurídica a ser extraída do referido dispositivo é, na verdade, o reforço dado pelo legislador à
ultratividade do regime jurídico contratual, definido pela legislação antiga, para os contratos firmados, mesmo após a sua
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revogação.

86. Esta ultratividade, como ensina a clássica obra de Ferraz Jr.,  permite que a norma, embora revogada,
possua vigor (qualidade imperativa da norma),  fazendo com que sua força persista "mesmo quando ela já  não mais
pertence ao sistema do ordenamento", legitimando que, embora revogada, ela ainda conserve sua força vinculante e possa
produzir concretamente efeitos  (FERRAZ JR.,  Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito.  5ª  edição. São
Paulo: Atlas, 2007. p. 202/203).

87. In casu, esta ultratividade da legislação revogada se dá por expressa determinação da Lei nº 14.133/2021,
que impõe a aplicação do regime jurídico da legislação revogada ao contrato firmado, prestigiando a segurança jurídica.

88. Importante  perceber  que  não  há  opção  discricionária  a  ser  tomada,  em  relação  ao  regime  jurídico
aplicável.  Assim, se o contrato foi firmado de acordo com o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, será este o regime
aplicável àquela contratação, mesmo após a revogação desta Lei. Não apenas por ela, mas pela ultratividade definida pela
própria Lei nº 14.133/2021.

89. Como  ressalta  Sidney  Bittencourt,  é  a  própria  disciplina  do  artigo  191  e  do  artigo  190  da  Lei  nº
14.133/2021 que afasta a possibilidade de aplicação da Lei n° 14.133/2021 dos contratos celebrados, "mantendo-os sob a
égide das leis revogadas" (BITTENCOURT, Sidney. Nova Lei de Licitações passo a passo. Belo Horizonte: Fórum,
2021. p. 953-954).

90. Sendo  inconteste  que  a  própria  Lei  nº  14.133/2021  reafirma  a  ultratividade  de  aplicação  do  regime
contratual da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190) ou decorrentes de processos
cuja "opção de licitar ou contratar" sob o regime licitatório anterior seja feita ainda durante o período de convivência
normativa (art. 191), parece induvidoso que as regras de alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação
anterior, mesmo após a sua revogação, poderão ser aplicadas.

91. Assim, caso o interesse público imponha a alteração de um contrato firmado com base na Lei nº 8.666/93,
após abril de 2023, será aplicável o regime desta Lei, mesmo estando ela revogada.

92. Da  mesma forma,  em relação  à  vigência,  será  o  regime  definido  pela  Lei  nº  8.666/93  aplicável  ao
respectivo contrato, por expressa previsão dos artigos 190 e 191 da Lei nº 14.133/2021. Esta aplicação envolve não apenas
os prazos de vigência ordinariamente definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo
(renovação).

93. Nesse diapasão, caso um contrato de obra (escopo), firmado legitimamente com base no regime da Lei nº
8.666/93, que atenda as regras de ultratividade definidas pelos artigo 190 e 191 da Lei nº 14.133/2021, tiver sua execução
atrasada por algum fato não imputável ao contratado e o interesse público recomendar sua prorrogação em agosto de
2023, por mais um período complementar, esta será possível aplicando-se o regime jurídico da Lei nº 8.666/93.

94. Da mesma forma, em relação aos serviços contínuos, regulados pelo inciso II do artigo 57 da Lei nº
8.666/93. Aqueles contratos que atendam as regras de ultratividade definidas pelos artigo 190 e 191 da Lei nº 14.133/2021
poderão ser renovados (prorrogados), nos termos do referido dispositivo da Lei nº 8.666/93.

95. Essa tem sido a linha interpretação identificada na doutrina.

96. Nesse prumo, posicionam-se Fernanda Marinela e Rogério Sanches Cunha:

Alertando ainda que, caso a Administração Pública faça a escolha pela legislação antiga, a que
será objeto de posterior revogação, o contrato administrativo celebrado será regido pelas regras
nelas previstas durante toda sua vigência,  conforme previsão do art.  191, parágrafo único. A
regra é simples, o regime do contrato administrativo é o mesmo regime da licitação, considerando
que a minuta do contrato é parte anexa ao edital de licitação e o edital de licitação integra o
instrumento de contrato, quando de sua assinatura.

Nesse cenário, pode vir a ocorrer de uma licitação ser concluída antes do termo final de dois anos
e demorar-se para assinar o contrato, por qualquer razão, de modo que passe o prazo sem que ele
tenha sido adequadamente formalizado. Nesse caso, nada impede que esse contrato seja assinado,
todavia ele deverá seguir o regime antigo, mesmo que decorrido, os dois anos, isto é, com a lei
antiga já revogada.

Da  mesma  forma  que,  caso  celebrado  o  contrato  com  base  na  legislação  antiga  as  suas
prorrogações  poderão  acontecer  seguindo  a  mesma  norma.  Assim  vale  considerar  que,  a
prorrogação contratual só pode acontecer durante a vigência do contrato, isto é, o contrato não
pode atingir, seu termo final e depois ser prorrogado, ele é prorrogado enquanto ainda é valido,
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não  havendo  assim  solução  de  continuidade,  ele  jamais  deixou  de  ser  vigente (grifo  nosso)
(MARINELA,  Fernanda.  CUNHA,  Rogério  Sanches.   Manual  de  Licitações  e  Contratos
Administrativos. São Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 39-40).

97. Essa linha também foi adotada por Leandro Sarai, em excelente obra produzida pela reunião de notáveis
Advogados Públicos, com destacada qualidade e vasta experiência na área de licitações e contratos:

Em razão das dúvidas que podem surgir nesse período de convivência entre a lei nova e as leis
anteriores, esse dispositivo deixa claro que os contratos decorrentes de procedimentos baseados
nestas últimas seguirão regidos por elas, incluindo os períodos de prorrogação. Isso porque a
própria possibilidade de prorrogação também é prevista nessas leis. Com isso, evita-se eventual
confusão decorrente  da mistura de  leis,  o  que  foi  afastado também pelo  caput  ao vedar  sua
aplicação combinada.

(...)

Uma questão que provavelmente pode aparecer na aplicação deste dispositivo está nos contratos
de serviços contínuos firmados antes da entrada em vigor desta lei. Em princípio, tais contratos
podem  ser  prorrogados  até  alcançar  o  limite  de  sessenta  meses,  além  dos  doze  meses
excepcionais, tudo nos termos do art. 57, II, e § 4°, da Lei n° 8.666, de 1993. E continuarão a ser
regidos totalmente por esta lei. (grifo nosso)

(SARAI,  Leandro.  Tratado  da  Nova  Lei  de  Licitações  e  Contratos  Administrativos:  Lei
14133/21 Comentada por Advogados Públicos  /  organizador Leandro Sarai  -  São Paulo:
Editora JusPodivm, 2021. 1.536 p. 1501)

98. Victor  Amorim,  em obra  sobre  a  Lei  nº  14.133/2021,  também defende a  possibilidade de renovação
(prorrogação) dos contratos de serviços contínuos formados com base na Lei nº 8.666/93, mesmo após a sua revogação,
explicando que a depender da vigência inicial e da possibilidade de prorrogação dos contratos, mesmo após 1º/4/2023,
estar-se-ia  diante  da  ultratividade  da  Lei  n°  8.666/1993,  ao  regular  contratos  específicos  firmados  até  31/3/2023.
(AMORIM,  Victor  Aguiar  Jardim  de.  Licitações  e  contratos  administrativos:  teoria  e  jurisprudência.  4ª
edição:Editora do Senado Federal, 2021. p. 36).

99. Vê-se que qualificada doutrina aponta para a possibilidade de prorrogação dos contratos administrativos
firmados de acordo com as regras de ultratividade normativa definidas pelos artigos 190 e 191 da Lei nº 14.133/2021.

100. Diante do regime jurídico definido pela Lei nº 8.666/93 para os contratos de serviços contínuos, que
permite sua renovação (prorrogação),  dentro do prazo de vigência,  por novos e sucessivos períodos,  até,  a priori,  o
máximo de 60 meses, necessário vislumbrar que, na prática, será factível que contratos sejam firmados em 2022  ou
mesmo 2023,  sob a égide da Lei  nº  8.666/93,  podendo ser  renovados (prorrogados)  caso atendidos os requisitos da
legislação revogada, nos anos vindouros (2024, 2025, 2026...), até o máximo de sessenta meses, com a extraordinária
prorrogação por mais 12 meses, conforme o §4° do artigo 57 da Lei nº 8.666/93.

101. Esta  possibilidade,  aparentemente  extravagante,  deve  ser  compreendida  com tranquilidade,  sobretudo
porque a renovação (prorrogação) de um contrato de serviço contínuo exige, entre outros requisitos, que esta renovação
seja vantajosa para a Administração.

102. Como registram Flávio Amaral Garcia e Rodrigo Zambão, a transição entre regimes licitatórios deve ser
"promovida de forma gradual,  eficiente e planejada,  sem açodamentos ou casuísmos que,  certamente,  acabariam por
acarretar maior insegurança jurídica". (GARCIA, Flávio Amaral; ZAMBÃO, Rodrigo. Dois aspectos importantes da
Lei n. 14.133/2021: regulamentação e convivência dos sistemas. Estudos Sobre A Lei 14.133/2021 - Nova Lei De
Licitações e Contratos Administrativos/ coordenadores Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Thaís Marçal - São
Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 145).

103. Diante do desafio hercúleo de mudança do regime geral de licitações, convém adotar  prudência e calma,
permitindo compreensões que retirem um ambiente de pressa, açodamento e urgência, prejudiciais à continuidade de
contratações necessárias ao atendimento de atividades públicas sensíveis.

104. Nessa feita, entendemos que, uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do
regime contratual da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190) ou decorrentes de
processos  cuja  opção  de  licitar  ou  contratar  sob  o  regime  licitatório  anterior  seja  feita  ainda  durante  o  período  de
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convivência normativa (art. 191), as regras de alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior,
mesmo após a sua revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência.

105. No mesmo diapasão,  os contratos sob o regime jurídico da  Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados
antes da entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190) ou decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar
sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191), terão seu
regime de vigência definido pela legislação anterior (Ex: Lei nº 8.666/93), aplicação que envolve não apenas os prazos de
vigência ordinariamente definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação).

3. CONCLUSÃO

106. Ante  o  exposto,  tendo  em  vista  as  razões  acima  dispostas,  propomos  o  presente  parecer,  com  as
respectivas conclusões:

◦ A  expressão legal "opção por licitar ou contratar", para fins de definição do ato jurídico estabelecido
como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior,  deve ser a manifestação por
agente  público  competente,  ainda  na  fase  preparatória,  que  opte  expressamente  pela  aplicação  do
regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011).

◦ Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo com o regime
anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada pela respectiva
licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo máximo de 12 meses,
sendo  possível  firmar  as  contratações  decorrentes  desta  ARP,  mesmo após  a  revogação  da  Lei  nº
8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011

◦ Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual da Lei nº
8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de
processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja feita ainda durante o
período  de  convivência  normativa  (art.  191  da  NLLCA),  as  regras  de  alteração  dos  contratos
administrativos previstas nesta legislação anterior, mesmo após a sua revogação, poderão ser aplicadas
no respectivo contrato durante toda a sua vigência.

◦ Os contratos sob o regime jurídico da  Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da entrada em
vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja opção de licitar ou
contratar  sob o  regime licitatório  anterior  tenha sido feita  ainda durante  o  período de  convivência
normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido pela Lei nº 8.666/93, aplicação
que  envolve  não  apenas  os  prazos  de  vigência  ordinariamente  definidos,  mas  também  suas
prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação).

107. Em relação ao ponto inicial, acerca da interpretação a ser dada à expressão legal "opção por licitar", para
fins de definição do ato jurídico compreendido como referência para aplicação da ultratividade preconizada pelo artigo
191 da Lei nº 14.133/2021, embora defendamos maior adequação da interpretação segundo a qual deve ser compreendida
como tal a manifestação realizada por agente público competente, ainda na fase preparatória, que opte pela instrução do
processo de licitação ou de contratação direta sob o regime licitatório anterior, entendemos que a Secretaria de Gestão do
Ministério  da  Economia  tem  legitimidade  para  disciplinar  orientações  para  os  órgãos  submetidos  a  sua  atuação,
restringindo a discricionária opção de escolha dos regimes licitatórios, dentro do período máximo admitido pelo legislador
no artigo 191.

108. Em  relação  aos  demais  pontos,  objetivando  prevenir  divergências  jurídicas  no  âmbitos  dos  órgãos
federais, sugerimos que sejam apresentadas para análise desta Câmara e da Consultoria Geral da União três enunciados de
Orientações Normativas, quais sejam:

Orientação Normativa x:  Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por
licitar" de acordo com o regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de
Registro de Preços gerada pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência,
que pode alcançar o prazo máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes
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desta  ARP,  mesmo após a  revogação da Lei  nº  8.666/93,  da  Lei  nº  10.520/2002 e  da  Lei  nº
14.262/2011.

Orientação Normativa xx: Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação
do regime contratual da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art.
190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja opção de licitar  ou contratar  sob o regime
licitatório  anterior  seja  feita  ainda  durante  o  período  de  convivência  normativa  (art.  191  da
NLLCA), as regras de alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior,
mesmo após a sua revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua
vigência.

Orientação Normativa xxx: Diante da aplicação da regra prevista nos artigos 190 e 191 da Lei nº
14.133/2021, os contratos firmados sob o regime jurídico da legislação anterior  terão seu regime
de  vigência  definido  por  ela,  aplicação  que  envolve  não  apenas  os  prazos  de  vigência
ordinariamente definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo
(renovação).

109. São as considerações firmadas nesta manifestação, postas à consideração superior.

João Pessoa, 14 de setembro de 2022.

(assinado eletronicamente)   

RONNY CHARLES LOPES DE TORRES 

ADVOGADO DA UNIÃO

RELATOR

             (assinado eletronicamente)                                        (assinado eletronicamente) 

DIEGO DA FONSECA H. O. DE GUSMÃO                   FABRÍCIO LOPES OLIVEIRA 

              PROCURADOR FEDERAL                                   PROCURADOR FEDERAL 

           (assinado eletronicamente)                                            (assinado eletronicamente)      

FERNANDO FERREIRA BALTAR NETO LESLEI L. DOS ANJOS MAGALHÃES

         ADVOGADO DA UNIÃO                                                 ADVOGADO DA UNIÃO     

(assinado eletronicamente)                                            (assinado eletronicamente) 

    MANOEL PAZ E SILVA FILHO                                     MARCELA ALI TARIF ROQUE                       
ADVOGADO DA UNIÃO                                           PROCURADORA FEDERAL

(assinado eletronicamente)                                             (assinado eletronicamente) MICHELLE MARRY
MARQUES DA SILVA                    TAÍS TEODORO RODRIGUES

ADVOGADA DA UNIÃO                                              ADVOGADA DA UNIÃO   

(assinado eletronicamente)

ALINE  VELOSO DOS PASSOS

ADVOGADA DA UNIÃO
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SERPRO SSLv1.

Documento assinado eletronicamente por FERNANDO FERREIRA BALTAR NETO, com certificado
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autenticidade do documento está disponível com o código 978742211 e chave de acesso da73bdc5 no
endereço eletrônico https://sapiens.agu.gov.br. Informações adicionais: Signatário (a): MARCELA ALI
TARIF ROQUE,  com certificado  A1 institucional  (*.agu.gov.br).  Data  e  Hora:  04-10-2022  09:30.
Número de Série: 77218269410488336199396275606. Emissor: Autoridade Certificadora do SERPRO
SSLv1.

Documento  assinado  eletronicamente  por  MANOEL  PAZ  E  SILVA  FILHO,  com  certificado  A1
institucional  (*.agu.gov.br),  de  acordo  com  os  normativos  legais  aplicáveis.  A  conferência  da
autenticidade do documento está disponível com o código 978742211 e chave de acesso da73bdc5 no
endereço eletrônico https://sapiens.agu.gov.br. Informações adicionais: Signatário (a): MANOEL PAZ
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SSLv1.
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Documento  assinado  eletronicamente  por  MICHELLE  MARRY  MARQUES  DA  SILVA,  com
certificado  A1  institucional  (*.agu.gov.br),  de  acordo  com  os  normativos  legais  aplicáveis.  A
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LESLEI LESTER DOS ANJOS MAGALHÃES, com certificado A1 institucional (*.agu.gov.br). Data
e Hora: 08-10-2022 10:26. Número de Série: 77218269410488336199396275606. Emissor: Autoridade
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TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO
Secretaria-Geral de Controle Externo
Unidade de Auditoria Especializada em Contratações

TC 000.586/2023-4  
Tipo de processo: Representação 
Proposta: Firmar entendimento. Recomendação à 
Seges/MGI. Notificação aos demais Tribunais de 
Contas e Órgãos Governantes Superiores.  

 
INTRODUÇÃO  
1. Trata-se de representação para atender determinação do Ministro Antônio Anastasia à 
Segecex para que realize estudos conclusivos sobre a compatibilidade das teses firmadas pela 
jurisprudência desta Corte de Contas com o Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de Licitações e 
Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União (CNLCA/CGU/AGU) (peça 5), que propôs 
orientações normativas com importantes reflexos sobre o prazo de vigência das regras postas nos 
estatutos de licitações a serem revogados pela Lei 14.133/2021, conforme Memorando 33/Seses, de 
15/12/2022 (peça 4), que encaminhou, à Secretaria-Geral de Controle Externo, excerto referente à 
Ata nº 47, da Sessão Extraordinária do Plenário realizada no dia 13/12/2022. 
2. A questão central é a exegese proposta ao artigo 191 da nova lei, mais precisamente 
quanto ao conteúdo semântico do termo “optar por licitar ou contratar diretamente”, em alusão à 
escolha da Administração entre as normas do novo estatuto ou das leis anteriores, com revogação 
prevista para 1º/4/2023.  
3. Nesse sentido, o primeiro entendimento firmado no citado parecer dispõe que (peça 5, p. 
1):  

A expressão legal "opção por licitar ou contratar", para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte 
expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 
10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011).  

4. Em uma primeira avaliação, o Ministro Anastasia identificou risco de excessiva dilação 
no prazo de aplicação das normas que o Congresso buscou revogar, devido à indefinição legal da 
expressão “optar por licitar”.  
5. Busca-se, dessa maneira, definir orientação acerca do momento em se considera feita essa 
opção, se seria na instauração do processo, na elaboração do termo de referência, na publicação do 
edital, ou em outro momento, estabelecendo o marco temporal a ser utilizado para a aplicação dos 
regimes licitatórios que serão revogados pela Lei 14.133/2021 e, assim, uniformizar a aplicação da 
norma no âmbito da Administração Pública federal. 
6. Desta forma, considerando o propósito de orientação normativa das teses firmadas no 
aludido parecer, a estender seus efeitos sobre toda a Administração Pública federal, e tendo em vista 
que a competência de controle externo desta Corte de Contas lhe confere igualmente o poder-dever 
de interpretação do Direito Administrativo, também com efeito vinculante sobre a gestão pública, o 
Ministro considerou necessário e oportuno o cotejo entre as dicções firmadas pelo órgão colegiado 
da AGU e a jurisprudência deste Tribunal, o que esta representação se propõe a fazer. 
7. Como é sabido, em 1º/4/2021 foi editada a nova norma geral de licitações e contratos, a 
Lei 14.133/2021 (NLLC). O seu Capítulo III (Disposições Transitórias e Finais) do Título V 
(Disposições Gerais) prevê as regras acerca de sua vigência e aplicação. Os dois últimos artigos da 
lei estabeleceram sua vigência imediata e definiram que a revogação do regime antigo (Lei 
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8.666/1993, Lei 10.520/2002 e parte da Lei 12.462/2011, que rege o Regime Diferenciado de 
Contratações – RDC) somente ocorrerá dois anos após sua publicação, conforme se verifica abaixo: 

Art. 193. Revogam-se: 

I - os arts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicação desta Lei; 

II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º 
a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação 
oficial desta Lei. 

Art. 194. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

8. Previu-se, dessa forma, um período de convivência de dois anos entre os dois regimes, o 
antigo e o novo, evitando-se uma ruptura imediata e possibilitando uma transição mais tranquila, para 
que houvesse tempo suficiente para a experimentação, o devido aprendizado e capacitação por parte 
dos gestores e operadores da norma, a edição das regulamentações necessárias pelos órgãos 
competentes, a adequação das suas estruturas institucionais e as adaptações e/ou criação dos sistemas 
informatizados. Esse período de convivência deve seguir ainda, complementarmente, as disposições 
do caput do artigo 191: 

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração 
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as 
leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital 
ou no aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com 
as citadas no referido inciso. 

9. O artigo acima regra o que a Administração poderá fazer para contratar, entre 1º de abril 
de 2021 e 31 de março de 2023 (período que corresponde à regra do inciso II, do art. 193), 
considerando a convivência entre as normas antigas e a Lei 14.133/2021. 
10. Durante esse período, o gestor público poderá, então, optar por realizar uma licitação ou 
contratar diretamente (por dispensa de licitação ou inexigibilidade) seguindo as regras da Lei 
14.133/2021 ou da legislação antiga. Essa opção deverá seguir duas premissas fundamentais: 
primeiro, que a norma que o gestor escolher seguir em seu processo de contratação seja indicada, 
expressamente, no edital ou no instrumento de contratação direta; segundo, que não combine o regime 
antigo com o regime novo em uma mesma contratação. 
11. A questão que se põe envolve o que se entende pela expressão “optar por licitar”, para 
saber até quando se poderia utilizar o regime antigo. Bastaria o processo licitatório ser autuado até 
31/3/2023? Ou é necessária a conclusão do termo de referência ou projeto básico? Ou o edital deve 
ser publicado até esta data? Ou ainda, o contrato deve ser assinado antes de abril deste ano? 
Lembrando que essas não são as únicas opções possíveis e que a Lei 14.133/2021 não definiu, de 
forma precisa, o que seria tal opção por licitar. 
12. Para uma melhor interpretação do dispositivo legal em questão, e antes da análise da 
compatibilidade ou não do Parecer 6/2022 da CNLCA/CGU/AGU com a jurisprudência do TCU, 
objeto desta representação, é necessário traçarmos um histórico de todos os atos e decisões anteriores 
que trataram, direta ou indiretamente, da questão aqui posta, na ordem em que foram sendo emitidos. 

HISTÓRICO 
13. Inicialmente, faz-se necessário voltar à Lei 13.303/2016, que dispõe sobre o estatuto 
jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conhecida como Lei das Estatais, visto que 
trouxe uma solução similar, mas não idêntica, à utilizada pela Lei 14.133/2021 para regrar sua 
vigência, conforme dispositivo abaixo: 
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Art. 91. A empresa pública e a sociedade de economia mista constituídas anteriormente à vigência 
desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à 
adequação ao disposto nesta Lei. 

(...) 

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

14. A diferença é que, para as estatais, não havia a possibilidade de coexistência dos dois 
regimes, pois a partir do momento em que essas empresas passassem a utilizar a Lei 13.303/2016 não 
poderiam mais retroceder ao regime antigo. Ronny Charles explica bem essa diferença (TORRES, 
Ronny Charles Lopes de. Leis de licitações públicas comentadas. 13. ed. São Paulo: JusPodivm, 2022. 
p. 895): 

Já a Lei nº 13.303/2016 (Lei das estatais) definiu que a empresa pública e a sociedade de economia 
mista teria um prazo de 24 (vinte e quatro) meses para se adaptar à nova legislação. Assim, embora 
as suas regras licitatórias tenham entrado em vigor na data da publicação da Lei nº 13.303/2016, 
ela admitiu um prazo de até 24 (vinte e quatro) meses para que as estatais se adaptassem ao novo 
regime licitatório e contratual. 

Em relação ao regramento das estatais, contudo, havia uma diferença. Enquanto na Lei nº 
13.303/2016 a estatal poderia, em prazo inferior aos 24 meses, optar pela migração para o novo 
regime, momento a partir do qual este passaria a ser utilizado em todas as novas licitações, na Lei 
nº 14.133/2021 esse período de adaptação permitirá o uso alternativo da nova e da velha 
legislação, durante o lapso temporal em que elas estarão “convivendo”.  

15. No âmbito dessa Lei, surgiu também a problemática aqui tratada, relativo a qual seria o 
marco temporal a ser considerado para a utilização do novo regime. O TCU, em um caso concreto, 
enfrentou a questão no TC 036.542/2018-0, que tratava de auditoria realizada pela Secretaria de 
Fiscalização de Infraestrutura Urbana (SeinfraUrbana) na Companhia do Metropolitano de Brasília 
(Metrô-DF), no Ministério das Cidades e na Caixa Econômica Federal, com o objetivo de avaliar a 
conformidade da contratação de empresa para execução das obras civis de expansão da Linha 1 do 
Metrô do Distrito Federal. Na ocasião, foi proferido o Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário (peça 6), 
da relatoria do Ministro Augusto Nardes. 
16. Pela importância para a análise que será empreendida mais adiante, vale transcrever 
trechos do voto do ministro relator, destacados abaixo (peça 6, p. 12-14): 

8. Apesar da entrada em vigência a partir de sua publicação, o legislador optou por conceder prazo 
de 24 meses para que as estatais promovessem as regulamentações necessárias, o que flexibilizou 
sua utilização até a data de 1º/7/2018. 

9. Ocorre que, mesmo após essa data limite, uma vez que o Edital 2/2018 do Metrô-DF, foi 
publicado na data de 20/09/2018, com base em argumentos da Diretoria Técnica do Metrô-DF e 
em parecer jurídico da Procuradoria Geral do Distrito Federal (Evidências 3, 4, 5, e 7), o Metrô-
DF decidiu utilizar o regime jurídico da Lei 8.666/93 para a licitação em questão.  

10.  Em resumo, a mencionada diretoria argumenta que, desde 2014, as peças técnicas da fase 
interna da licitação foram elaboradas tendo como base a Lei 8.666/93 e a Lei 10.520/2002 (Lei 
do Pregão) e que, desde a publicação da Lei das Estatais, nenhum ato administrativo determinou 
ou regulamentou a migração gradual de licitações em fase interna ou na fase externa, tanto no 
âmbito federal como no distrital. 

11.  Por sua vez, o Parecer da Procuradoria Geral do Distrito Federal, de 14/06/2018, (Evidência 
7) concluiu pela possibilidade de continuidade do processo licitatório em tela em conformidade 
com a Lei 8.666/93, sob o argumento de que interpretar e aplicar a nova norma de forma 
antagônica aos critérios técnicos utilizados na fase interna da licitação, estruturada com base em 
lei anterior,  ocasionaria paralisação do procedimento, o que seria contrário ao interesse público, 
devido à iminente publicação do edital.  
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12.  Em essência, a discussão que se apresenta é a possibilidade de uma estatal utilizar as regras 
definidas em normativo de licitação anterior a Lei 13.303/16 para a estruturação de edital 
publicado após decorrido o prazo de 24 meses da publicação da mencionada lei, sob a alegação 
de que os estudos da fase interna tiveram início em data anterior ao limite legal de 1º/7/2018. 

13.  Desde sua publicação, a Lei de Responsabilidade das Estatais suscitou diversas dúvidas afetas 
ao prazo para sua completa aplicação. Tal controvérsia decorreu do fato de que, por um lado, seu 
art. 97 estabelecia que a lei entraria em vigor a partir de sua publicação; e por outro, em seu art. 
93, que as empresas estatais, constituídas anteriormente a 30 de junho de 2016 teriam 24 meses 
para promoverem as adequações necessárias para a aplicação da nova lei. 

(...) 

16.  Apesar dessa controvérsia ter perdido importância, uma vez decorrido neste momento o prazo 
máximo de transição previsto em lei, a equipe técnica deste Tribunal identificou que os 
procedimentos licitatórios do “Edital de Concorrência 02/2018 do Metrô-DF”, tiveram como base 
a Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitações e Contratos da Administração Pública), em detrimento da 
Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais). 

17.  A essência da discussão está no fato de o legislador não ter explicitado se esse início do 
procedimento licitatório se refere à sua efetiva publicação ou ao começo do planejamento da 
licitação, em sua fase interna/preparatória. No presente caso, os estudos para as obras se iniciaram 
em 2014 (Evidência 4). 

18.  Entendo não haver dúvida em relação ao momento a ser considerado como de início do 
procedimento, isso porque não se pode ampliar a interpretação de concessão dada pelo legislador 
para uma transição de normativos. Com isso, a melhor interpretação é a de que a transição vale 
para licitações que tiveram seu edital “publicado” entre a edição do regulamento interno referido 
no § 1º ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primeiro. 

19.  E os motivos para essa interpretação são simples. Em primeiro lugar, não seria razoável supor 
que o legislador fornecesse tempo indeterminado para a utilização da lei antiga, pois, caso 
prevalecesse a tese encampada pela equipe técnica do Metrô, qualquer objeto que tivesse seus 
estudos iniciados anteriormente à data de publicação da Lei 13.303, 1º/7/2016, poderia ser licitado 
por uma empresa estatal com base na Lei 8.666/93, mesmo que decorrido um prazo elevado. Seria 
ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo legislador para harmonizar a transição dos 
comandos de uma lei nova. 

20.  Em segundo, o prazo de dois anos definido para a mencionada transição foi suficiente para 
que todos os procedimentos de adaptação tivessem sido incorporados pelas estatais, seja em 
relação à definição de seus regulamentos internos, seja no tocante aos ajustes dos estudos 
desenvolvidos na fase interna. Não seria razoável a alegação de que houve surpresa para a equipe 
técnica por comandos exigidos em uma nova lei ou de que haveria custos de ajustes para um 
suposto “inédito” normativo, decorridos 24 meses de sua publicação. 

21.  Em terceiro, é da data de publicação do edital que as empresas concorrentes têm 
ciência do objeto a ser licitado e, automaticamente, começam a investir recursos na preparação 
de suas propostas. A preservação dos comandos contidos em lei anterior visou manter o equilíbrio 
econômico nos contratos firmados pela Administração com particulares no interregno transitório. 
Passado esse período, natural que as empresas submetidas à nova lei já tivessem adaptado todos 
os seus procedimentos. 

22.  Firmado esse posicionamento, entendo que, apesar da condução incorreta do procedimento 
pelo Metrô, seria desproporcional determinar a anulação de todo certame em função de todos os 
custos incorridos. Não obstante, oportuno que seja dada ciência à estatal da necessidade de 
aplicação da Lei 13.303/2016 nos procedimentos licitatórios que serão ainda publicados, mesmo 
que a fase interna tenha sido iniciada anteriormente à data prevista no art. 91 daquela lei, com 
vistas à obtenção dos potenciais benefícios apresentados pela nova legislação. 
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17. Dessa forma, o Tribunal decidiu, no âmbito da Lei 13.303/2016, no caso em questão, que 
a publicação do edital é que seria o marco delimitador para a utilização da lei das estatais, de modo 
que só poderiam seguir ainda a Lei 8.666/1993 as licitações cujos editais tivessem sido publicados 
até o dia 30/6/2018, data em que se completavam os 24 meses previstos no art. 91 da Lei 13.303/2016. 
18. No âmbito federal, já em relação à Lei 14.133/2021, a Secretaria de Gestão da Secretaria 
Especial de Desburocratização, Gestão e Governo Digital (Seges) do então Ministério da Economia, 
órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), emitiu, para informação aos órgãos, padronização 
do entendimento e parametrização do sistema Compras.gov.br, em 31/8/2022, o Comunicado 
10/2022 (peça 7), tratando da transição entre a Lei 14.133/2021 e as Leis 8.666/1993, 10.520/2002 e 
os arts. 1º a 47-A da Lei 12.462/2011, nos seguintes termos: 

A Secretaria de Gestão, órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), comunica aos órgãos 
e entidades da Administração Pública federal direta, autárquica e fundacional, em atenção ao 
disposto no art. 191 e no inciso II do art. 193 da Lei nº 14.133, de 2021, que o Sistema de Compras 
do Governo Federal, a contar do dia 31 de março de 2023, estará configurado para recepcionar 
somente as licitações e contratações diretas à luz da Lei 14.133, de 2021 (e demais leis 
específicas), considerando o exaurimento temporal da eficácia jurídica-normativa das Leis nº 
8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011. 

(...) 

Assim, os órgãos e entidades do Sisg, inclusive os não-Sisg (aderentes ao Sistema de Compras 
do Governo Federal) e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios beneficiários de 
transferências voluntárias, devem observar as seguintes diretrizes: 

1º - Processos licitatórios em andamento 

Os processos licitatórios que tenham os editais publicados até 31 de março de 2023, sob a égide 
das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011, 
inclusive as licitações para registro de preços (Decreto nº 7.892, de 2013), permanecem pelas 
por elas regidas, bem como os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua 
vigência, ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 

2º - Contratações diretas 

(i) Dispensas de licitação 

Os avisos ou atos de autorização/ratificação de contratação por dispensa de licitação 
publicados até 31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, permanecem por ela 
regida, inclusive os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro 
instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 

(ii) Inexigibilidades de licitação 

Os atos de autorização/ratificação da contratação pela autoridade superior publicados até 
31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº8.666, de 1993, permanecem por ela regida, inclusive 
os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro instrumento 
hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.  

Desse modo, reforça-se que, a contar do dia 31 de março de 2023, o Sistema de Compras do 
Governo Federal recepcionará somente os processos de licitação e de contratação direta (dispensa 
ou inexigibilidade de licitação) sob a égide da Lei nº 14.133, de 2021. 

Ainda, os órgãos e as entidades devem se atentar para o calendário das contratações (art. 11 do 
Decreto nº 10.947, de 2022), para que o início dos seus processos de licitação ou de contratação 
direta tenham como parâmetro a regra de transição das leis. 

19. Como se pode depreender do comunicado acima, a Seges estabeleceu como marco 
temporal para a transição entre os regimes a publicação do edital, com base, dentre outras referências, 
na jurisprudência do TCU anteriormente relatada. A inspiração na decisão do Tribunal foi 
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expressamente admitida posteriormente, no Comunicado 13/2022 (peça 8), de 31/12/2022, conforme 
veremos adiante. 
20. Posteriormente, com data de 14/9/2022, foi emitido o Parecer 6/2022 da 
CNLCA/CGU/AGU, que teve o intuito de interpretar o art. 191 da Lei 14.133/2021 para definir 
orientação acerca do marco temporal a ser utilizado para a aplicação dos regimes licitatórios que serão 
revogados pela Lei 14.133/2021 e, assim, uniformizar a aplicação da norma no âmbito da 
Administração Pública.  
21. Essa análise envolveu a compreensão sobre qual seria o limite para a aplicação dos 
regimes licitatórios anteriores, que serão revogados dois anos após a publicação oficial da Lei 
14.133/2021, bem como a aplicação desta compreensão em relação a questões correlatas, como a 
continuidade dos contratos firmados e as contratações decorrentes de atas de registro de preços. O 
referido parecer alcançou as seguintes conclusões: 

I - A expressão legal "opção por licitar ou contratar", para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente pela 
aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011). 

II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo com o 
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada 
pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo 
máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes desta ARP, mesmo após 
a revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011. 

III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual 
da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou 
decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja 
feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), as regras de 
alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior, mesmo após a sua 
revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência. 

IV - Os contratos sob o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da 
entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja 
opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o 
período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido 
pela Lei nº 8.666/93, aplicação que envolve não apenas os prazos de vigência ordinariamente 
definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação). 

22. Dessa forma, especialmente ao que se refere à questão mais polêmica acerca da vigência 
comum entre os regimes, que é o objeto central desta representação, a primeira conclusão 
compreendeu que a expressão legal "opção por licitar", para identificação do ato jurídico definidor 
como referência para aplicação da ultratividade, deve ser representada pela manifestação de agente 
público competente, ainda na fase preparatória, que opte pela instrução do processo de licitação ou 
de contratação direta sob o regime licitatório anterior (Lei 8.666/1993, Lei 10.520/2002 e Lei 
12.462/2011). 
23. Em 13/12/2022, a questão foi suscitada no Plenário do TCU pelo Ministro Antonio 
Anastasia, determinando à Segecex a realização dos estudos objeto destes autos. Após, em 
31/12/2022, a Seges emitiu um novo comunicado (13/2022), informando que aguardaria a 
manifestação do Tribunal para a reavaliação posterior da manutenção ou não das condições impostas 
pelo Comunicado 10/2022, conforme inteiro teor abaixo:  

A Secretaria de Gestão, órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), vem a comunicar os 
órgãos e entidades da Administração Pública federal direta, autárquica e fundacional, em atenção 
ao disposto no art. 191 da Lei nº 14.133, de 2021, o status atual do posicionamento deste órgão 
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central quanto à transição entre as citadas leis de licitações, bem como as possibilidades a serem 
esclarecidas em curto prazo. 

Por meio do Comunicado nº 10/22, esta SEGES informou que o Sistema de Compras do Governo 
Federal, a contar do dia 31 de março de 2023, estará configurado para recepcionar somente as 
licitações e contratações diretas à luz da Lei nº 14.133, de 2021 (e demais leis específicas), 
considerando o exaurimento temporal da eficácia jurídica-normativa das Leis nº 8.666, de 1993, 
nº 10.520, de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011. Tal entendimento repousa, 
s.m.j., em estrita consonância com a jurisprudência do Tribunal de Contas da União, quando 
da transição afeta à Lei das Estatais. 

Ocorre que a Advocacia-Geral da União, por meio do Parecer nº 0006/2022/CNLCA/CGU/AGU, 
propugna que bastaria o órgão e entidade registrar, via a autoridade competente e nos autos de 
contratação, a opção por licitar e contratar pelas legislações antigas (e ainda vigentes), inexistindo 
prazo limite para a publicação do edital ou do aviso de contratação direta correspondente. 
Dessarte, nessa ótica, haveria publicação de editais com espeque nas leis revogadas até o final de 
2023, podendo-se estender-se a 2024 e, em situações excepcionais, até 2025, conjetura-se. 
Outrossim, haveria publicações de contratos por inexigibilidade de licitação, com fundamento no 
art. 25 da Lei nº 8.666, de 1993, em prazos elásticos, indefiníveis. 

O aludido parecer – juridicamente válido, frise-se – foi alçado ao plenário do Tribunal de Contas 
da União, via comunicação de autoria do Ministro Anastasia, em 13 de dezembro de 2022. Em 
seu discurso, o Ministro enuncia: 

"Em uma primeira avaliação, na condição de relator no Senado do projeto de lei que culminou 
com o novo Estatuto de Licitações, identifico risco de excessiva dilação no prazo de aplicação 
das normas que o Parlamento buscou revogar. 

Considerando o propósito de orientação normativa das teses firmadas no aludido parecer, a 
estender seus efeitos sobre toda a Administração Federal, e tendo em vista que a competência de 
controle externo desta Corte de Contas lhe confere igualmente o poder-dever de interpretação 
do Direito Administrativo, também com efeito vinculante sobre a gestão pública federal, 
considero necessário e oportuno o cotejo entre as dicções firmadas pelo órgão colegiado da AGU 
e a jurisprudência deste Tribunal. 

Destarte, proponho à Presidência que, com a aprovação deste Plenário, determine à Segecex a 
realização de estudos conclusivos sobre a compatibilidade das teses firmadas no Parecer 
6/2022, da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da 
União, com a jurisprudência desta Corte de Contas." (destaques desta SEGES)  

Inexiste óbice legal e de gestão, na interpretação desta Secretaria, para que a opção por licitar 
pelas leis mais antigas seja feita até o dia 31 de março – uma sexta-feira, desde que se delimite 
prazo final para a publicação do edital ou do aviso de contratação direta. 

Eis que soa indispensável, por razões sistêmicas (custo de manutenção de funcionalidades de TIC 
para dar azo a leis antigas; uso continuado de leis anacrônicas, que impingem ônus ao Estado e à 
sociedade) e comportamentais (cultura de desestímulo à transição) – que haja uma precisão 
alusiva à virada de chave. O risco derivado da inércia da Administração Pública em face das novas 
regras pode, outrossim, ser mitigado conferindo-se um interregno determinado para a publicação 
dos instrumentos convocatórios (ou para a efetivação de contratos via inexigibilidade de licitação, 
por exemplo) após a opção de contratação pelas leis antigas, registrada na fase preparatória. Caso, 
ilustra-se, no dia 31 de março de 2023, um órgão registrou, em um estudo preliminar de 
determinado processo, a opção por licitar pela Lei nº 10.520, de 2002, e estimando-se em um 
prazo limite de seis meses para a prontificação da fase preparatória, o deadline para a publicação 
do edital seria dia 29 de setembro do mesmo ano. 

Trata-se de um diferimento direto do modelo exarado pela Secretaria de Gestão, em seu 
Comunicado nº 10, de 2022. A dinâmica, em si e inobstante, afasta-se do arrazoado do órgão 
jurídico da União, por desacolher a imprecisão como regra. 
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De toda sorte, em face da determinação do Plenário da Corte de Contas para que aquele 
Tribunal ultime, em caráter conclusivo, estudo sobre tal vertente, bem como seu efeito 
vinculante sobre a gestão pública federal, entende-se como a postura de maior respeito 
institucional e que maximizará a segurança jurídica aguardar a manifestação do Tribunal. 

Dessarte, até que sobrevenha tal manifestação, fica mantido, para todos os fins, o Comunicado 
nº 10/2022 desta Secretaria. 

24. Levantado o histórico pertinente acima para a devida contextualização, passemos à 
análise objeto desta representação. 

ANÁLISE 
25. A presente representação visa avaliar a compatibilidade do Parecer 6/2022 da 
CNLCA/CGU/AGU com a jurisprudência do Tribunal, com o intuito de orientar a Administração 
Pública federal acerca da interpretação desta Corte quanto ao marco temporal para a aplicação 
exclusiva da Lei 14.133/2021, conforme já exposto. 
26. Vale repisar, neste momento, as conclusões exaradas no Parecer 6/2022 da AGU: 

I - A expressão legal "opção por licitar ou contratar", para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente pela 
aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011). 

II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo com o 
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada 
pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo 
máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes desta ARP, mesmo após 
a revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011. 

III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual 
da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou 
decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja 
feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), as regras de 
alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior, mesmo após a sua 
revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência. 

IV - Os contratos sob o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da 
entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja 
opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o 
período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido 
pela Lei nº 8.666/93, aplicação que envolve não apenas os prazos de vigência ordinariamente 
definidos, mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação). 

27. Não encontramos na jurisprudência do TCU decisões que envolvam especificamente as 
questões tratadas nos itens II, III e IV das conclusões do parecer. Além disso, tais itens referem-se, 
essencialmente, à previsão expressa dos arts. 190 e 191 da Lei 14.133/2021 sobre os quais não há 
controvérsia, recaindo a polêmica, indiretamente, sobre esses itens, apenas no que tange ao marco 
que caracteriza a “opção por licitar ou contratar indiretamente”, cerne da conclusão disposta no item 
I. Dessa forma, a questão que merece análise refere-se à conclusão constante do item I, visto que, 
conforme já exposto de maneira introdutória, há precedente do Tribunal, no âmbito da Lei das 
Estatais, de enfrentamento do tema. 
28. Para a análise referente à conclusão constante do item I do parecer, inicialmente é 
relevante transcrevermos uma vez mais os dispositivos da Lei 14.133/2021 envolvidos na presente 
discussão, com destaques nossos:  
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Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração 
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as 
leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital 
ou no aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com 
as citadas no referido inciso. 

(...) 

Art. 193. Revogam-se: 

(...) 

II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º 
a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação 
oficial desta Lei. 

29. Conforme se pode depreender dos dispositivos acima, a lei não estabelece exatamente 
qual o documento que deve ser elaborado e/ou publicado até 31/3/2023 para ainda ser possível utilizar 
o regime antigo, mas relaciona como marco a “opção por licitar ou contratar” diretamente realizada 
pela Administração, opção essa que deve estar indicada expressamente no edital ou no aviso de 
contratação direta. 
30. Porém, pela própria indefinição da expressão, existe discussão acerca de qual o ato 
jurídico que determinaria a aplicação da eventual ultratividade da legislação anterior. A "opção por 
licitar ou contratar" ocorreria na fase preparatória (interna) ou apenas com a divulgação do edital (fase 
externa)? O Parecer 6/2022 da AGU aponta o debate doutrinário, levantando opiniões de diversos 
especialistas a favor de correntes distintas. 
31. De início, já cumpre apontar que, por decorrência lógica, pelo próprio sentido da palavra, 
a opção por licitar pelo regime antigo parece vir antes da publicação do instrumento convocatório. 
Antes da publicação do edital, ocorre a fase interna da licitação, o que agora a nova lei chama de fase 
preparatória, com a elaboração de diversos documentos, tais como o documento de formalização da 
demanda, estudos técnicos preliminares, termo de referência ou projeto básico, dentre outros. 
Importante repetirmos o que está previsto nos artigos 17 e 18 da Lei 14.133/2021, referentes ao 
processo de licitação, conforme abaixo: 

Art. 17. O processo de licitação observará as seguintes fases, em sequência: 

I - preparatória; 

II - de divulgação do edital de licitação; 

III - de apresentação de propostas e lances, quando for o caso; 

IV - de julgamento; 

V - de habilitação; 

VI - recursal; 

VII - de homologação. 

(...) 

Art. 18. A fase preparatória do processo licitatório é caracterizada pelo planejamento e deve 
compatibilizar-se com o plano de contratações anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 
desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orçamentárias, bem como abordar todas as 
considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação, 
compreendidos: 

I - a descrição da necessidade da contratação fundamentada em estudo técnico preliminar que 
caracterize o interesse público envolvido; 
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II - a definição do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de referência, 
anteprojeto, projeto básico ou projeto executivo, conforme o caso; 

III - a definição das condições de execução e pagamento, das garantias exigidas e ofertadas e das 
condições de recebimento; 

IV - o orçamento estimado, com as composições dos preços utilizados para sua formação; 

V - a elaboração do edital de licitação; 

VI - a elaboração de minuta de contrato, quando necessária, que constará obrigatoriamente como 
anexo do edital de licitação; 

VII - o regime de fornecimento de bens, de prestação de serviços ou de execução de obras e 
serviços de engenharia, observados os potenciais de economia de escala; 

VIII - a modalidade de licitação, o critério de julgamento, o modo de disputa e a adequação e 
eficiência da forma de combinação desses parâmetros, para os fins de seleção da proposta apta a 
gerar o resultado de contratação mais vantajoso para a Administração Pública, considerado todo 
o ciclo de vida do objeto; 

IX - a motivação circunstanciada das condições do edital, tais como justificativa de exigências de 
qualificação técnica, mediante indicação das parcelas de maior relevância técnica ou valor 
significativo do objeto, e de qualificação econômico-financeira, justificativa dos critérios de 
pontuação e julgamento das propostas técnicas, nas licitações com julgamento por melhor técnica 
ou técnica e preço, e justificativa das regras pertinentes à participação de empresas em consórcio; 

X - a análise dos riscos que possam comprometer o sucesso da licitação e a boa execução 
contratual; 

XI - a motivação sobre o momento da divulgação do orçamento da licitação, observado o art. 24 
desta Lei. 

32. Dos dispositivos acima, pode-se verificar que o processo licitatório se inicia com a fase 
preparatória, que antecede à divulgação do edital e que deve abordar todas as considerações técnicas, 
mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação. Portanto, há diversos momentos em 
que seria possível optar pela utilização pelo regime antigo antes mesmo da publicação do edital. 
Todas as definições técnicas, mercadológicas e de gestão são desenvolvidas na etapa preparatória, 
conforme reza o artigo 18 da nova lei. 
33. A fase preparatória prevista na Lei 14.133/2021 difere em muito da fase interna 
estabelecida na Lei 8.666/1993. No âmbito da nova lei, há necessidade e/ou possibilidade de 
elaboração do plano de contratações anual, do documento de formalização de demanda e dos estudos 
técnicos preliminares, documentos estes não previstos, de forma clara, no regime antigo. A pesquisa 
de preços na nova lei também segue regras distintas. Por tudo isso, a opção sobre qual regime utilizar 
impacta enormemente na formatação e nas regras incidentes acerca da elaboração desses documentos 
preparatórios. Não é o mais adequado, portanto, que a opção pelo regime a ser utilizado se dê somente 
na elaboração do edital, pois tudo que vem antes dele deve ser elaborado, ou dispensado, segundo as 
diretrizes e regras previstas na legislação aplicável. 
34. Ao se considerar o marco temporal como sendo a divulgação do edital, a não publicação 
deste em tempo hábil, isto é, até 31/3/2023, demandaria a necessidade de refazimento de toda a etapa 
preparatória, que, como já dissemos, é muito diferente nos dois regimes. Joel de Menezes Niebuhr 
explica essa diferença (NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitação pública e contrato administrativo. 5ª 
edição. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 60 e 61): 

….dúvida surge quando da revogação do regime antigo, no prazo de dois anos. O ponto é que, 
nesse momento, é de projetar que muitas licitações realizadas sob o regime antigo ainda estejam 
em curso, não tenham sido concluídas. 
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A Lei n. 14.133/2021 não é clara sobre o assunto, mas o caput do seu artigo 191 prescreve que, 
dentro dos dois anos, é permitido licitar pelo regime antigo. Na sequência, o parágrafo único do 
mesmo artigo prescreve que, nessas situações, "o contrato respectivo será regido pelas regras 
nelas previstas durante toda a sua vigência" 

Ora, como o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 autoriza licitar sob o regime 
antigo dentro do biênio, é razoável entender que as licitações que tenham sido iniciadas possam 
ser concluídas e os respectivos contratos assinados, ainda que vencido o biênio e o regime antigo 
revogado. O argumento-chave é que a autorização para licitar pelo regime antigo dentro do biênio 
dada pelo parágrafo único do artigo 191 traz implícita a autorização para concluir a licitação e 
assinar o contrato que lhe seja decorrente. 

Essa interpretação é a que melhor se harmoniza à segurança jurídica. Na hipótese contrária, as 
licitações sob o regime antigo em curso e não concluídas no biênio ficariam pelo meio do 
caminho, teriam que ser desfeitas e a Administração perderia todo o trabalho realizado. Teria que 
começar tudo de novo, sob o novo regime. 

O importante, sob essa premissa, é que as licitações tenham sido iniciadas dentro do prazo de dois 
anos a contar da publicação da Lei n. 14.133/2021. Se iniciadas sob o regime antigo, como 
autoriza o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021, seguem o regime antigo até o seu 
final, pouco importa que o prazo de dois anos venha a ser exaurir no meio do caminho. 

Sendo assim, a dúvida que surge é sobre o momento em que se inicia uma licitação. Há, pelos 
menos, duas possibilidades de interpretação. Pode-se compreender que a licitação se inicia com 
a abertura do processo administrativo referente à sua etapa preparatória ou que a licitação se inicia 
apenas com a publicação do edital. 

A questão é relevante, tem repercussão prática, porque pode ser que a etapa preparatória seja 
aberta e avance sob o regime antigo dentro do biênio e o edital não seja publicado a tempo. É 
preciso saber se esse edital, que foi preparado durante o biênio sob o regime antigo, pode ser 
publicado pelo regime antigo mesmo depois que ele tenha sido revogado, findo o biênio. Em caso 
negativo, a fase preparatória teria que ser refeita ou, na melhor hipótese, revisada e adequada ao 
regime novo. 

Repita-se que a questão é saber quando que se considera que se inicia uma licitação. De acordo 
com o artigo 17 da Lei n. 14.133/2021, o processo licitatório inicia-se na etapa preparatória, 
referido no seu inciso I, seguido pela divulgação do edital, conforme inciso II do mesmo artigo. 
Noutros termos, quando aberto o processo administrativo para a preparação da licitação, 
considera-se que foi iniciada a licitação. A publicação do edital dá início à fase externa da 
licitação, não à licitação no seu todo- iniciada anteriormente com a etapa preparatória. 

Sendo assim, a conclusão é de que as licitações cujas etapas preparatórias tenham sido 
iniciadas no biênio sob o regime antigo, ainda que os editais não tenham sido publicados, 
podem prosseguir sob o seu regime inicial mesmo depois do encerramento do biênio. 

35. Dessa forma, em conformidade com as conclusões exaradas no Parecer 6/2022 da AGU, 
durante o período de convivência normativa entre os dois regimes, quando da elaboração e aprovação 
dos documentos preparatórios do certame, tais como o estudo técnico preliminar, o termo de 
referência e o projeto básico, antes, portanto, da publicação do edital, a autoridade competente deve 
definir o regime licitatório aplicável, se o antigo ou o novo, exercendo a sua opção autorizada pela 
nova lei de licitações. 
36. Porém, o parecer da AGU não especificou exatamente em que momento ou em qual 
documento deve constar tal opção pela utilização do regime licitatório a ser aplicado à contratação. 
Quanto a esse ponto, cabem aqui algumas considerações para apresentar parâmetros para essa 
definição. 
37. Entre os documentos anteriores ao edital, constantes da fase preparatória, destacam-se, 
pela sua importância, o estudo técnico preliminar (ETP) e o termo de referência (TR) ou Projeto 
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Básico (PB). O estudo técnico preliminar é definido na NLLC (art. 6º, inc. XX) como o documento 
constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratação que caracteriza o interesse público 
envolvido e a sua melhor solução e dá base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao projeto básico 
a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratação. 
38. O artigo 18 da Lei, ao tratar da fase preparatória da licitação, traz a disciplina referente 
ao estudo técnico preliminar no seu parágrafo primeiro, conforme abaixo: 

§ 1º O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso I do caput deste artigo deverá evidenciar 
o problema a ser resolvido e a sua melhor solução, de modo a permitir a avaliação da viabilidade 
técnica e econômica da contratação, e conterá os seguintes elementos: 

I - descrição da necessidade da contratação, considerado o problema a ser resolvido sob a 
perspectiva do interesse público; 

II - demonstração da previsão da contratação no plano de contratações anual, sempre que 
elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da Administração; 

III - requisitos da contratação; 

IV - estimativas das quantidades para a contratação, acompanhadas das memórias de cálculo e 
dos documentos que lhes dão suporte, que considerem interdependências com outras 
contratações, de modo a possibilitar economia de escala; 

V - levantamento de mercado, que consiste na análise das alternativas possíveis, e justificativa 
técnica e econômica da escolha do tipo de solução a contratar; 

VI - estimativa do valor da contratação, acompanhada dos preços unitários referenciais, das 
memórias de cálculo e dos documentos que lhe dão suporte, que poderão constar de anexo 
classificado, se a Administração optar por preservar o seu sigilo até a conclusão da licitação; 

VII - descrição da solução como um todo, inclusive das exigências relacionadas à manutenção e 
à assistência técnica, quando for o caso; 

VIII - justificativas para o parcelamento ou não da contratação; 

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de economicidade e de melhor 
aproveitamento dos recursos humanos, materiais e financeiros disponíveis; 

X - providências a serem adotadas pela Administração previamente à celebração do contrato, 
inclusive quanto à capacitação de servidores ou de empregados para fiscalização e gestão 
contratual; 

XI - contratações correlatas e/ou interdependentes; 

XII - descrição de possíveis impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras, incluídos 
requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem como logística reversa para 
desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicável; 

XIII - posicionamento conclusivo sobre a adequação da contratação para o atendimento da 
necessidade a que se destina. 

39. O ETP é, portanto, o documento que analisa a necessidade levantada pelo setor 
requisitante e identifica as soluções disponíveis no mercado, para subsidiar a escolha da melhor 
solução do ponto de vista técnico e econômico e a decisão pela viabilidade ou não da contratação. 
Pela própria definição e pelos tópicos que devem constar no documento, constantes do § 1º do art. 18 
da NLLC, percebe-se que a definição do regime a ser utilizado, se o antigo ou o novo, nesse momento, 
não traz impactos relevantes na elaboração do documento, visto objetivar, conforme fora dito, apenas 
à realização do estudo da necessidade e ao levantamento de mercado. É um documento voltado para 
a necessidade da Administração e para as soluções de mercado que possam atendê-la; as regras e 
comandos contidos nas leis, relativos à própria licitação e à execução do contrato, não têm impacto 
relevante nesse momento. 
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40. Essa conclusão pode ser alcançada com o auxílio, além dos argumentos acima, da 
doutrina de Marçal Justen Filho, ao tratar do ETP (FILHO, Marçal Justen. Comentários à lei de 
licitações e contratações administrativas: Lei 14.133/2021. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. 
p. 355), com destaques nossos: 

O estudo técnico preliminar deve conter a exposição quanto à necessidade a ser atendida e a 
solução mais adequada para tanto, o que permitirá determinar a viabilidade técnica e econômica 
da contratação. 

Afigura-se evidente que o atendimento efetivo e satisfatório às exigências referidas não é 
compatível com a natureza inicial de um estudo técnico preliminar. 

Numa etapa inicial da fase de planejamento, apenas se pode exigir a elaboração de documentos 
básicos e genéricos. O estudo técnico preliminar não fornece as respostas definitivas quanto 
à licitação e ao contrato, mas demonstra a necessidade e indica a possível solução. 

Portanto, deve-se admitir que os elementos constantes do estudo técnico preliminar sejam 
retificados durante a elaboração dos documentos referidos no inc. II (anteprojeto, projetos básico 
e executivo ou termo de referência). 

41. Dessa maneira, não há obrigatoriedade de definição, no momento da elaboração do estudo 
técnico preliminar, do regime a ser aplicado ao certame, isto é, da opção por licitar pelo regime antigo 
ou pelo regime novo. Porém, nada impede também que tal opção seja feita nesse documento. 
42. Já em relação ao termo de referência (e ao projeto básico, de maneira similar), consta no 
art. 6º da NLLC sua definição e os tópicos que devem fazer parte do documento: 

XXIII - termo de referência: documento necessário para a contratação de bens e serviços, que 
deve conter os seguintes parâmetros e elementos descritivos: 

a) definição do objeto, incluídos sua natureza, os quantitativos, o prazo do contrato e, se for o 
caso, a possibilidade de sua prorrogação; 

b) fundamentação da contratação, que consiste na referência aos estudos técnicos preliminares 
correspondentes ou, quando não for possível divulgar esses estudos, no extrato das partes que não 
contiverem informações sigilosas; 

c) descrição da solução como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto; 

d) requisitos da contratação; 

e) modelo de execução do objeto, que consiste na definição de como o contrato deverá produzir 
os resultados pretendidos desde o seu início até o seu encerramento; 

f) modelo de gestão do contrato, que descreve como a execução do objeto será acompanhada e 
fiscalizada pelo órgão ou entidade; 

g) critérios de medição e de pagamento; 

h) forma e critérios de seleção do fornecedor; 

i) estimativas do valor da contratação, acompanhadas dos preços unitários referenciais, das 
memórias de cálculo e dos documentos que lhe dão suporte, com os parâmetros utilizados para a 
obtenção dos preços e para os respectivos cálculos, que devem constar de documento separado e 
classificado; 

j) adequação orçamentária; 

43. Como se pode depreender, diferentemente do estudo técnico preliminar, há tópicos no 
conteúdo obrigatório do termo de referência que dependem fortemente dos dispositivos legais 
aplicáveis, tais como o modelo de gestão de contrato, os critérios de medição e pagamento e as formas 
e critérios de seleção do fornecedor, por exemplo. As regras relativas a tais assuntos variam 
enormemente a depender de qual regime se utilizará. A NLLC alterou o regramento, em relação à Lei 
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8.666/1993, por exemplo, das exigências relativas ao reequilíbrio do contrato, aos prazos para 
recebimento provisório e definitivo e para pagamento, aos requisitos de habilitação, às modalidades 
de licitação etc. 
44. Exemplificando: a Lei 8.666/1993 prevê que o interregno de 12 meses para a contagem 
do reajuste conta da data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta 
se referir (art. 40, inc. XI), enquanto a 14.133/2021 estabelece como marco inicial para a contagem 
do prazo a data do orçamento estimado (art. 25, § 7º); a 8.666/1993 prevê prazos máximos para os 
recebimentos provisório e definitivo (art. 73), enquanto a NLLC é silente, deixando essa definição 
para o termo de referência (art. 40, § 1º, inc. II); também em relação ao prazo para pagamento das 
faturas devidas ao contratado, a Lei 14.133/2021 nada dispõe, sendo que a 8.666/1993 estabelece o 
prazo máximo de 30 dias (art. 40, inc. XIV, alínea “a”), dentre muitas outras diferenças, sendo que 
todas essas questões acima devem ser disciplinadas no termo de referência da contratação, como já 
vimos acima. 
45. Assim, pode-se concluir que a opção por licitar por um regime ou por outro não deveria 
ser exercida após a conclusão do termo de referência, mas antes dele ou no próprio documento em 
sua versão final. O termo de referência seria o limite lógico para a autoridade competente exercer 
essa opção, pois a elaboração deste documento, com todo o conteúdo relativo à disciplina contratual, 
especialmente, depende muito da opção escolhida.  
46. Admite-se, contudo, que, sendo a opção no TR uma regra que se procura estabelecer a 
partir da apreciação definitiva da questão por esta Corte, é possível que haja diversos certames em 
andamento cujos termos de referência já se encontram finalizados sem a opção formal de que trata o 
art. 191 da NLLC. Nesses casos, é bastante razoável admitir a convalidação da opção por ato 
administrativo de expediente ainda na fase preparatória do certame. 
47. Porém, estabelecido o termo de referência como marco limite para o exercício da opção 
por licitar pelo regime antigo, identifica-se ainda o risco de postergação exagerada da publicação do 
edital e conclusão do certame, prorrogando por tempo demasiado a vigência do antigo regime, o que 
não seria adequado, tendo em vista a opção do legislador por revogá-lo; tal definição tampouco estaria 
alinhada ao interesse público diante das implicações da manutenção de dois regimes por interregno 
amplo demais. 
48. Ademais, por ser o termo de referência um documento de âmbito interno da 
Administração, sem a necessidade de uma publicação oficial, sua definição como marco temporal 
para a escolha do regime provavelmente não teria sozinha efetividade, visto que o órgão poderia 
refazer sucessivas vezes o termo de referência, prolongando indevidamente a fase interna do certame. 
49. Como a etapa de planejamento não possui prazo definido por lei, muitos processos podem 
durar meses e até anos decorridos entre o início do processo e a publicação do edital. O parecer da 
AGU também identificou esse risco (peça 5, p. 11): 

67. Por fim, convém salientar que esta interpretação não pode legitimar atitudes oportunistas de 
gestores que indiquem precipitadamente uma opção por licitar de acordo com a legislação 
anterior, ainda na fase inicial de planejamento, apenas com o condão de preservar a sua utilização 
daquela legislação por período deveras prolongado, em afronta ao princípio da duração razoável 
do processo, à responsabilidade pela boa governança e à boa-fé administrativa. 

50. Além da possibilidade de coibição, por parte dos órgãos de controle, dos abusos 
cometidos pelos órgãos que postergarem, demasiada e injustificadamente, a finalização da etapa 
preparatória e a deflagração da fase externa, revela-se necessário recomendar à Secretaria de Gestão 
e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da Inovação em Serviços Públicos (MGI), que é o órgão 
central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), que defina cronogramas com os principais marcos da 
fase preparatória sob a égide do regime anterior, além de um prazo limite para a publicação do edital, 
mitigando, assim, o risco identificado. 
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51. Vale ressaltar que o alcance do entendimento firmado pelo TCU abrange somente os 
órgãos federais e contratações com recursos oriundos de transferências federais a entes estaduais e 
municipais. Assim, os cronogramas a serem observados pelos entes subnacionais e órgãos com 
atuação estadual e municipal que não se utilizem dos sistemas federais devem ser objeto de orientação 
e regulamentação própria, a exemplo do que fizeram o TJBA e o Estado da Paraíba, conforme 
mostrado a seguir. 
52. O Decreto Judiciário 33, de 18/1/2023, do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, dispôs 
sobre o regime de transição para a integral aplicabilidade da Lei 14.133/2021 e previu um cronograma 
limite para a utilização do regime antigo, conforme exposto abaixo (peça 9, p. 3): 

Art. 2º Até que sobrevenha a edição de norma, em âmbito estadual, a qual estabeleça a integral 
implantação das disposições da Lei Federal nº 14.133, de 1º de abril de 2021, o PJBA atenderá ao 
planejamento previsto neste Decreto, observando, necessariamente: 

I – a fase interna dos procedimentos administrativos licitatórios disciplinados pelo regime da Lei 
Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal 
nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 e respectivos atos normativos regulamentadores, 
deverá, necessariamente, ser iniciada até 28 de fevereiro de 2023; 

II – os editais disciplinados pelo regime da Lei Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 
10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 
e respectivos atos normativos regulamentadores, na forma do inciso anterior, deverão ser 
liberados pelo Núcleo de Licitações – NCL até 31 de março de 2023, para análise pelas áreas 
técnicas e Consultoria Jurídica; 

III – os editais disciplinados pelo regime da Lei Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 
10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 
e respectivos atos normativos regulamentadores, na forma do inciso anterior, deverão ser 
publicados até 31 de maio de 2023. 

53. De forma similar, o Estado da Paraíba também tratou sobre o marco temporal de transição 
entre os regimes, na Portaria Conjunta 1/2023/CGE/PGE/SEAD, adotando o entendimento contido 
no Parecer da AGU e definindo uma data limite para publicação do edital, da seguinte maneira: 

Art. 1° Esta portaria dispõe sobre o marco temporal para realização de procedimentos licitatórios 
ou contratações diretas fundamentados nas Leis nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011, de que trata o PARECER Nº 029/PGE-2023, que assim aduz: “a expressão legal 
“optar por licitar ou contratar” a que alude o disposto no art. 191 da Lei nº 14.133/2021, para fins 
de definição do marco temporal a ser utilizado como referência para ultratividade da aplicação do 
regime licitatório anterior, deve ser compreendida como a manifestação pela autoridade 
competente, realizada ainda na fase preparatória ou de planejamento (fase interna), que opte 
expressamente pela instrução do processo licitatório ou de contratação direta sob o regime 
licitatório anterior.” 

Art. 2º Em consonância com as disposições do referido parecer, os processos licitatórios 
instaurados no Sistema Eletrônico Gestor de Compras – SEGC até o dia 31 de março de 2023, 
contendo a autorização do dirigente do órgão ou entidade até esta data, com a opção expressa nos 
fundamentos das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, 
de 2011, serão por elas regidas, bem como os contratos decorrentes e seus aditamentos durante 
toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 

§ 1º Os processos licitatórios de que trata este artigo que não tiverem a publicação do aviso do 
edital realizada até novembro de 2023 deverão ser cancelados. 

§ 2º No caso de necessidade de republicação do edital, será considerada a data da publicação da 
sua primeira versão para fins de atendimento a este regulamento. 

Art. 3º Os procedimentos licitatórios instaurados no Sistema Eletrônico Gestor de Compras – 
SEGC fundamentados nos dispositivos da Lei nº 8.666, de 1993, devidamente autorizados pelo 
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dirigente do órgão ou entidade até o dia 31 de março de 2023, serão por ela regidos, bem como 
os contratos deles decorrentes e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro 
instrumento equivalente, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 

Parágrafo único. Os processos de que tratam este artigo, cujos atos de autorização ou ratificação 
da despesa não forem realizados e, conforme o caso, publicados no DOEPB, até 30 de novembro 
de 2023, deverão ser cancelados. 

Art. 4º A partir do dia 1º de abril de 2023, o sistema gestor de compras não aceitará a abertura de 
processos com fundamentos nas Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A 
da Lei nº 12.462, de 2011. 

Art. 5º Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicação. 

54. O cronograma a ser estipulado pela Seges-MGI, por outro lado, condicionará a data de 
deflagração de todos os certames que se utilizarem do sistema de compras federal. Trata-se de medida 
consentânea ao interesse público com vistas a garantir um prazo máximo para o funcionamento 
simultâneo de funcionalidades atreladas a um e outro regime e todos os custos envolvidos nessa 
manutenção e suporte. 
55. Sendo assim, eventuais orientações de entes e órgãos estaduais e municipais que 
estabeleçam prazos superiores aos orientados pela Seges-MGI poderão impedir o uso dos sistemas 
federais, razão pela qual se propugna pela comunicação da presente orientação aos demais tribunais 
de contas, via Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil - Atricon, para que avaliem 
a conveniência e oportunidade de alertarem seus jurisdicionados das implicações da adoção de prazos 
diversos dos estabelecidos pela Seges. 
56. Assim, esta Unidade Técnica corrobora com as conclusões externadas no Parecer 6/2022 
da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União 
(CNLCA/CGU/AGU), firmando o entendimento de que o marco temporal a ser utilizado para a 
aplicação do regime licitatório antigo (Lei 8.666/93, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 
12.462/2011), que será revogado em 1º/4/2023, deve ser definido, de maneira discricionária por cada 
órgão ou pelos órgãos centrais da Administração com competências regulamentares relativas às 
atividades de administração de materiais, de obras e serviços e de licitações e contratos, na etapa 
preparatória da contratação, sem prejuízo de que seja fixada uma data limite para a publicação 
do edital nos casos em que se optar pela utilização do regime anterior, em linha com o Comunicado 
13/2022 da Seges-MP; 
57. Superada essa análise, resta avaliar a compatibilidade de tal entendimento com a 
jurisprudência do TCU, conforme determinado pelo Ministro Antônio Anastasia na determinação à 
Segecex (peça 4, p. 2). 
58. Conforme já exposto anteriormente, a única decisão do Tribunal encontrada que tratou 
do tema da referência para a aplicação do regime anterior é o Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário, da 
relatoria do Ministro Augusto Nardes, que concluiu que o marco a ser considerado para a transição 
entre os regimes deveria ser a publicação do edital. 
59. Porém, deve-se ressaltar algumas particularidades da referida decisão em relação ao 
panorama ora vivenciado. Primeiramente, a decisão acima referida foi exarada no âmbito da Lei 
13.303/2016, que possui uma redação semelhante, porém ligeiramente diferente, da redação constante 
do art. 191 da Lei 14.133/2021. Vejamos o art. 91 da Lei das Estatais: 

Art. 91. A empresa pública e a sociedade de economia mista constituídas anteriormente à vigência 
desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à 
adequação ao disposto nesta Lei. 

(...) 
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§ 3º Permanecem regidos pela legislação anterior procedimentos licitatórios e contratos 
iniciados ou celebrados até o final do prazo previsto no caput. 

60. Dessa forma, apesar de a Seges ter se utilizado desse precedente para a definição do marco 
temporal para a virada de chave entre os regimes no Comunicado 10/2022, como foi inclusive 
reconhecido de forma expressa no Comunicado 13/2022, percebe-se que as situações não são 
idênticas, visto que as leis usam termos diferentes entre si. Enquanto a Lei 14.133/2021 fala de “optar 
por licitar”, a Lei 13.303/2016 prescreve que o marco para a mudança de regime seriam os 
“procedimentos licitatórios iniciados”. 
61. De acordo com a Lei 13.303/2016, portanto, o que marca a transição é o início do 
procedimento licitatório, e não a opção por licitar pelo regime antigo ou novo, como consta na NLLC. 
Assim, enquanto a opção por licitar, como já exposto, pressupõe, como decorrência lógica, uma 
decisão a ser tomada anteriormente à divulgação do edital, é razoável interpretar, como o fez o TCU, 
que o início do procedimento licitatório se dê com a publicação do edital, conforme os argumentos 
apresentados na decisão e transcritos anteriormente. 
62. Há que se considerar também, como exposto no parecer da AGU, as circunstâncias do 
caso concreto em função do qual foi proferida a decisão, caracterizado pela constatação de abuso 
praticado pela estatal que postergou a aplicação do regime licitatório da Lei 8.666/1993 para uma 
licitação por muitos meses após o fim do período de convivência normativa admitido pela Lei, tendo 
o TCU entendido que seria desproporcional determinar a anulação do certame em função de todos os 
custos já incorridos. 
63. Dessa forma, verifica-se que não há incompatibilidade entre o Parecer 6/2022 da AGU e 
a jurisprudência do TCU, visto que a decisão do TCU que tratou do tema da definição do marco 
temporal para a aplicação do regime anterior (Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário, relator Ministro 
Augusto Nardes) se baseava em lei distinta (Lei 13.303/2016), que possui redação diferente da 
constante da Lei 14.133/2021, além de tratar de caso concreto, em que as peculiaridades existentes 
justificaram a decisão tomada. 
64. Não se deve ignorar que considerar o marco temporal como a publicação do edital tem 
certa lógica e, inclusive, algumas vantagens. Primeiramente, temos que a publicação do edital é 
momento único e de fácil identificação, sendo um dado claro e preciso no tempo, divulgado 
externamente aos licitantes e à sociedade de forma geral. O risco identificado com a definição do 
marco sendo a elaboração do termo de referência ou outro momento anterior, relativo à possibilidade 
de extensão demasiada da ultratividade do regime antigo, encontra-se minimizado nesse caso. Esta 
interpretação, a princípio, proporcionaria uma maior segurança jurídica e diminuiria a incerteza entre 
os órgãos e licitantes, em face da indefinição temporal da fase interna, intrínseca a essa etapa da 
contratação. 
65. Por outro lado, a definição do marco temporal a ser utilizado para a aplicação do regime 
antigo deve considerar também o que prescreve a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro 
(Lindb), Decreto-Lei 4.657/1942, alterada pela Lei 13.655/2018, conforme segue: 

Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores 
jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. 

66.  As consequências práticas de se definir a publicação do edital como marco temporal para 
a utilização do regime antigo podem ser mais prejudiciais para a Administração Pública que a 
flexibilização de entendimentos ora defendida, devido à realidade vivenciada nesses quase dois anos 
que se passaram desde a edição da Lei 14.133/2021.  
67. Em âmbito federal, somente em novembro de 2022 o sistema Compras foi adaptado para 
realizar certames pela NLLC, sendo que algumas funcionalidades essenciais previstas na Lei, tais 
como o registro cadastral unificado e a base nacional de notas fiscais eletrônicas, ainda não estão 
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implementadas. Muitas regulamentações importantes ainda não foram editadas, como as que regulam 
o sistema de registro de preços e o leilão eletrônico, e ainda não há, até o momento, todos os modelos 
de minutas de documentos prontos, a serem elaborados pela AGU.  
68. Dessa forma, a definição da publicação do edital como marco limitador, além de 
demandar em muitos casos a necessidade de revisão de documentos essenciais à fase interna da 
licitação já em curso com base no regime anterior, poderia trazer prejuízos à Administração Pública 
e à sociedade em geral, com a potencial paralisação de oferecimento de políticas públicas 
fundamentais para o atendimento à população.  
69. Assim, aos argumentos já apresentados anteriormente somam-se o atendimento aos 
princípios da razoabilidade, do interesse público e da continuidade do serviço público, além do 
cumprimento do art. 20 da Lindb, para concluir que opção por licitar pelo regime antigo deve ser 
exercida na etapa preparatória da contratação, até o dia 31/3/2023, sem prejuízo da definição de uma 
data limite posterior, por parte dos órgãos centrais, para a divulgação do edital. 
70. Será proposta, portanto, recomendação à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do 
Ministério da Gestão e da Inovação em Serviços Públicos (MGI), órgão central do Sistema de 
Serviços Gerais (Sisg), para que promova a regulamentação do tema e defina uma data limite para a 
publicação do edital pelos órgãos vinculados a sua jurisdição, em conformidade com os princípios da 
razoabilidade e da duração razoável do processo. 
71. Informamos, adicionalmente, que tal recomendação prescindirá da construção 
participativa da deliberação, tendo em vista que foi realizada reunião com os gestores da Seges (peça 
10), no dia 16/2/2023, na qual a Unidade Jurisdicionada manifestou sua concordância com a medida 
proposta e apresentou sugestões para o seu cumprimento, as quais foram consideradas na presente 
análise, de acordo com o inciso I do § 2º do art. 14 da Resolução-TCU 315/2020. 
72. Será proposto ainda o encaminhamento da deliberação que vier a ser proferida aos demais 
órgãos regulamentadores federais e à Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil 
(Atricon), para a disseminação do entendimento aos demais poderes e aos órgãos estaduais e 
municipais, para avaliação dos riscos, especialmente relacionados à compatibilização de prazos para 
uso do sistema de compras federal, e adoção de medidas que entenderem pertinentes, tendo em vista 
o impacto que a decisão poderá causar em toda a Administração Pública. 

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO 
73. Ante todo o exposto, submetem-se os autos à consideração superior propondo: 
73.1 declarar a compatibilidade do Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de Licitações e 
Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União com a jurisprudência do Tribunal de Contas 
da União, consubstanciada no Acórdão 2.279/2019-Plenário, da relatoria do Ministro Augusto 
Nardes; 
73.2 firmar o entendimento de que a opção pelo regime antigo para licitar ou contratar (Lei 
8.666/93, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 12.462/2011), que será revogado em 1º/4/2023, 
somente poderá ser feita por cada órgão ou pelos órgãos centrais da Administração com competências 
regulamentares relativas às atividades de administração de materiais, de obras e serviços e de 
licitações e contratos, na etapa preparatória da contratação, até o dia 31/3/2023, sem prejuízo de 
que seja fixada uma data limite para a publicação do edital; 
73.3. recomendar à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da 
Inovação em Serviços Públicos (MGI), com fundamento no art. 11 da Resolução-TCU 315/2020, 
que, tendo em vista o entendimento firmado no tópico anterior, defina um cronograma ou estipule 
marco(s) limite(s), a exemplo da data da publicação do edital, em conformidade com os princípios da 
razoabilidade e da duração razoável do processo, para a: 
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i) utilização do regime antigo, pelos órgãos sob sua jurisdição; e 
ii) utilização dos sistemas de contratações federais, para todos os órgãos, entidades ou entes públicos 
de quaisquer esferas. 
73.4. encaminhar cópia da deliberação que vier a ser proferida, acompanhada desta instrução 
e do voto que a fundamentam, ao Conselho Nacional de Justiça, ao Conselho Nacional do Ministério 
Público, à Câmara dos Deputados, ao Senado Federal e à Associação dos Membros dos Tribunais de 
Contas do Brasil (Atricon); 
73.5 nos termos do art. 8º da Resolução-TCU 315/2020, fazer constar, na ata da sessão em que 
estes autos forem apreciados, comunicação do relator ao colegiado no sentido de monitorar a 
recomendação contida no item 73.3 acima. 
 

AudContratações/D3, em 17/2/2023. 
(Assinado eletronicamente) 
Márcio Motta Lima da Cruz 

AUFC – Matr. 5668-5 

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o código 72902537.



 
                      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO TC 000.586/2023-4 
 

1 
 

 
GRUPO I – CLASSE VII – Plenário 
TC 000.586/2023-4  
Natureza: Representação. 
Órgãos: Advocacia-Geral da União e Secretaria de Gestão e 
Inovação do Ministério da Gestão e da Inovação em Serviços 
públicos (Seges).      
Representação legal: não há.    
 
SUMÁRIO: REPRESENTAÇÃO. PRAZO DE VIGÊNCIA DAS 
REGRAS POSTAS NOS ESTATUTOS DE LICITAÇÕES A 
SEREM REVOGADOS PELA LEI 14.133/2021. FIRMAR 
ENTENDIMENTO. 
 

 
RELATÓRIO 

 
 Adoto como relatório a instrução de mérito elaborada no âmbito da Unidade de Auditoria 
Especializada em Contratações deste Tribunal - Audcontratações (peça 11), acolhida pelo corpo 
dirigente da unidade técnica (peças 12 e 13): 
“INTRODUÇÃO  
1. Trata-se de representação para atender determinação do Ministro Antônio Anastasia à 
Segecex para que realize estudos conclusivos sobre a compatibilidade das teses firmadas pela 
jurisprudência desta Corte de Contas com o Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de Licitações e 
Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União (CNLCA/CGU/AGU) (peça 5), que propôs 
orientações normativas com importantes reflexos sobre o prazo de vigência das regras postas nos 
estatutos de licitações a serem revogados pela Lei 14.133/2021, conforme Memorando 33/Seses, de 
15/12/2022 (peça 4), que encaminhou, à Secretaria-Geral de Controle Externo, excerto referente à 
Ata nº 47, da Sessão Extraordinária do Plenário realizada no dia 13/12/2022. 
2. A questão central é a exegese proposta ao artigo 191 da nova lei, mais precisamente 
quanto ao conteúdo semântico do termo ‘optar por licitar ou contratar diretamente’, em alusão à 
escolha da Administração entre as normas do novo estatuto ou das leis anteriores, com revogação 
prevista para 1º/4/2023.  
3. Nesse sentido, o primeiro entendimento firmado no citado parecer dispõe que (peça 5, p. 
1):  

A expressão legal ‘opção por licitar ou contratar’, para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente 
pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011).  

4. Em uma primeira avaliação, o Ministro Anastasia identificou risco de excessiva dilação 
no prazo de aplicação das normas que o Congresso buscou revogar, devido à indefinição legal da 
expressão ‘optar por licitar’.  
5. Busca-se, dessa maneira, definir orientação acerca do momento em se considera feita essa 
opção, se seria na instauração do processo, na elaboração do termo de referência, na publicação do 
edital, ou em outro momento, estabelecendo o marco temporal a ser utilizado para a aplicação dos 
regimes licitatórios que serão revogados pela Lei 14.133/2021 e, assim, uniformizar a aplicação da 
norma no âmbito da Administração Pública federal. 
6. Desta forma, considerando o propósito de orientação normativa das teses firmadas no 
aludido parecer, a estender seus efeitos sobre toda a Administração Pública federal, e tendo em vista 
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que a competência de controle externo desta Corte de Contas lhe confere igualmente o poder-dever de 
interpretação do Direito Administrativo, também com efeito vinculante sobre a gestão pública, o 
Ministro considerou necessário e oportuno o cotejo entre as dicções firmadas pelo órgão colegiado da 
AGU e a jurisprudência deste Tribunal, o que esta representação se propõe a fazer. 
7. Como é sabido, em 1º/4/2021 foi editada a nova norma geral de licitações e contratos, a 
Lei 14.133/2021 (NLLC). O seu Capítulo III (Disposições Transitórias e Finais) do Título V 
(Disposições Gerais) prevê as regras acerca de sua vigência e aplicação. Os dois últimos artigos da 
lei estabeleceram sua vigência imediata e definiram que a revogação do regime antigo (Lei 
8.666/1993, Lei 10.520/2002 e parte da Lei 12.462/2011, que rege o Regime Diferenciado de 
Contratações – RDC) somente ocorrerá dois anos após sua publicação, conforme se verifica abaixo: 

Art. 193. Revogam-se: 
I - os arts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicação desta Lei; 
II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a 
47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial 
desta Lei. 
Art. 194. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

8. Previu-se, dessa forma, um período de convivência de dois anos entre os dois regimes, o 
antigo e o novo, evitando-se uma ruptura imediata e possibilitando uma transição mais tranquila, 
para que houvesse tempo suficiente para a experimentação, o devido aprendizado e capacitação por 
parte dos gestores e operadores da norma, a edição das regulamentações necessárias pelos órgãos 
competentes, a adequação das suas estruturas institucionais e as adaptações e/ou criação dos 
sistemas informatizados. Esse período de convivência deve seguir ainda, complementarmente, as 
disposições do caput do artigo 191: 

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração 
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis 
citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no 
aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as 
citadas no referido inciso. 

9. O artigo acima regra o que a Administração poderá fazer para contratar, entre 1º de abril 
de 2021 e 31 de março de 2023 (período que corresponde à regra do inciso II, do art. 193), 
considerando a convivência entre as normas antigas e a Lei 14.133/2021. 
10. Durante esse período, o gestor público poderá, então, optar por realizar uma licitação ou 
contratar diretamente (por dispensa de licitação ou inexigibilidade) seguindo as regras da Lei 
14.133/2021 ou da legislação antiga. Essa opção deverá seguir duas premissas fundamentais: 
primeiro, que a norma que o gestor escolher seguir em seu processo de contratação seja indicada, 
expressamente, no edital ou no instrumento de contratação direta; segundo, que não combine o 
regime antigo com o regime novo em uma mesma contratação. 
11. A questão que se põe envolve o que se entende pela expressão ‘optar por licitar’, para 
saber até quando se poderia utilizar o regime antigo. Bastaria o processo licitatório ser autuado até 
31/3/2023? Ou é necessária a conclusão do termo de referência ou projeto básico? Ou o edital deve 
ser publicado até esta data? Ou ainda, o contrato deve ser assinado antes de abril deste ano? 
Lembrando que essas não são as únicas opções possíveis e que a Lei 14.133/2021 não definiu, de 
forma precisa, o que seria tal opção por licitar. 
12. Para uma melhor interpretação do dispositivo legal em questão, e antes da análise da 
compatibilidade ou não do Parecer 6/2022 da CNLCA/CGU/AGU com a jurisprudência do TCU, 
objeto desta representação, é necessário traçarmos um histórico de todos os atos e decisões anteriores 
que trataram, direta ou indiretamente, da questão aqui posta, na ordem em que foram sendo emitidos. 
HISTÓRICO 
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13. Inicialmente, faz-se necessário voltar à Lei 13.303/2016, que dispõe sobre o estatuto 
jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conhecida como Lei das Estatais, visto que 
trouxe uma solução similar, mas não idêntica, à utilizada pela Lei 14.133/2021 para regrar sua 
vigência, conforme dispositivo abaixo: 

Art. 91. A empresa pública e a sociedade de economia mista constituídas anteriormente à vigência 
desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à 
adequação ao disposto nesta Lei. 
(...) 
§ 3º Permanecem regidos pela legislação anterior procedimentos licitatórios e contratos iniciados 
ou celebrados até o final do prazo previsto no caput. 

14. A diferença é que, para as estatais, não havia a possibilidade de coexistência dos dois 
regimes, pois a partir do momento em que essas empresas passassem a utilizar a Lei 13.303/2016 não 
poderiam mais retroceder ao regime antigo. Ronny Charles explica bem essa diferença (TORRES, 
Ronny Charles Lopes de. Leis de licitações públicas comentadas. 13. ed. São Paulo: JusPodivm, 2022. 
p. 895): 

Já a Lei nº 13.303/2016 (Lei das estatais) definiu que a empresa pública e a sociedade de 
economia mista teria um prazo de 24 (vinte e quatro) meses para se adaptar à nova legislação. 
Assim, embora as suas regras licitatórias tenham entrado em vigor na data da publicação da Lei 
nº 13.303/2016, ela admitiu um prazo de até 24 (vinte e quatro) meses para que as estatais se 
adaptassem ao novo regime licitatório e contratual. 
Em relação ao regramento das estatais, contudo, havia uma diferença. Enquanto na Lei nº 
13.303/2016 a estatal poderia, em prazo inferior aos 24 meses, optar pela migração para o novo 
regime, momento a partir do qual este passaria a ser utilizado em todas as novas licitações, na Lei 
nº 14.133/2021 esse período de adaptação permitirá o uso alternativo da nova e da velha 
legislação, durante o lapso temporal em que elas estarão ‘convivendo’.  

15. No âmbito dessa Lei, surgiu também a problemática aqui tratada, relativo a qual seria o 
marco temporal a ser considerado para a utilização do novo regime. O TCU, em um caso concreto, 
enfrentou a questão no TC 036.542/2018-0, que tratava de auditoria realizada pela Secretaria de 
Fiscalização de Infraestrutura Urbana (SeinfraUrbana) na Companhia do Metropolitano de Brasília 
(Metrô-DF), no Ministério das Cidades e na Caixa Econômica Federal, com o objetivo de avaliar a 
conformidade da contratação de empresa para execução das obras civis de expansão da Linha 1 do 
Metrô do Distrito Federal. Na ocasião, foi proferido o Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário (peça 6), 
da relatoria do Ministro Augusto Nardes. 
16. Pela importância para a análise que será empreendida mais adiante, vale transcrever 
trechos do voto do ministro relator, destacados abaixo (peça 6, p. 12-14): 

8. Apesar da entrada em vigência a partir de sua publicação, o legislador optou por conceder 
prazo de 24 meses para que as estatais promovessem as regulamentações necessárias, o que 
flexibilizou sua utilização até a data de 1º/7/2018. 
9. Ocorre que, mesmo após essa data limite, uma vez que o Edital 2/2018 do Metrô-DF, foi 
publicado na data de 20/09/2018, com base em argumentos da Diretoria Técnica do Metrô-DF e 
em parecer jurídico da Procuradoria Geral do Distrito Federal (Evidências 3, 4, 5, e 7), o Metrô-
DF decidiu utilizar o regime jurídico da Lei 8.666/93 para a licitação em questão.  
10.  Em resumo, a mencionada diretoria argumenta que, desde 2014, as peças técnicas da fase 
interna da licitação foram elaboradas tendo como base a Lei 8.666/93 e a Lei 10.520/2002 (Lei do 
Pregão) e que, desde a publicação da Lei das Estatais, nenhum ato administrativo determinou ou 
regulamentou a migração gradual de licitações em fase interna ou na fase externa, tanto no âmbito 
federal como no distrital. 
11.  Por sua vez, o Parecer da Procuradoria Geral do Distrito Federal, de 14/06/2018, (Evidência 
7) concluiu pela possibilidade de continuidade do processo licitatório em tela em conformidade 
com a Lei 8.666/93, sob o argumento de que interpretar e aplicar a nova norma de forma 
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antagônica aos critérios técnicos utilizados na fase interna da licitação, estruturada com base em 
lei anterior,  ocasionaria paralisação do procedimento, o que seria contrário ao interesse público, 
devido à iminente publicação do edital.  
12.  Em essência, a discussão que se apresenta é a possibilidade de uma estatal utilizar as regras 
definidas em normativo de licitação anterior a Lei 13.303/16 para a estruturação de edital 
publicado após decorrido o prazo de 24 meses da publicação da mencionada lei, sob a alegação 
de que os estudos da fase interna tiveram início em data anterior ao limite legal de 1º/7/2018. 
13.  Desde sua publicação, a Lei de Responsabilidade das Estatais suscitou diversas dúvidas afetas 
ao prazo para sua completa aplicação. Tal controvérsia decorreu do fato de que, por um lado, seu 
art. 97 estabelecia que a lei entraria em vigor a partir de sua publicação; e por outro, em seu art. 
93, que as empresas estatais, constituídas anteriormente a 30 de junho de 2016 teriam 24 meses 
para promoverem as adequações necessárias para a aplicação da nova lei. 
(...) 
16.  Apesar dessa controvérsia ter perdido importância, uma vez decorrido neste momento o prazo 
máximo de transição previsto em lei, a equipe técnica deste Tribunal identificou que os 
procedimentos licitatórios do ‘Edital de Concorrência 02/2018 do Metrô-DF’, tiveram como base 
a Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitações e Contratos da Administração Pública), em detrimento da 
Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais). 
17.  A essência da discussão está no fato de o legislador não ter explicitado se esse início do 
procedimento licitatório se refere à sua efetiva publicação ou ao começo do planejamento da 
licitação, em sua fase interna/preparatória. No presente caso, os estudos para as obras se 
iniciaram em 2014 (Evidência 4). 
18.  Entendo não haver dúvida em relação ao momento a ser considerado como de início do 
procedimento, isso porque não se pode ampliar a interpretação de concessão dada pelo legislador 
para uma transição de normativos. Com isso, a melhor interpretação é a de que a transição vale 
para licitações que tiveram seu edital ‘publicado’ entre a edição do regulamento interno referido 
no § 1º ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primeiro. 
19.  E os motivos para essa interpretação são simples. Em primeiro lugar, não seria razoável supor 
que o legislador fornecesse tempo indeterminado para a utilização da lei antiga, pois, caso 
prevalecesse a tese encampada pela equipe técnica do Metrô, qualquer objeto que tivesse seus 
estudos iniciados anteriormente à data de publicação da Lei 13.303, 1º/7/2016, poderia ser 
licitado por uma empresa estatal com base na Lei 8.666/93, mesmo que decorrido um prazo 
elevado. Seria ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo legislador para harmonizar a 
transição dos comandos de uma lei nova. 
20.  Em segundo, o prazo de dois anos definido para a mencionada transição foi suficiente para 
que todos os procedimentos de adaptação tivessem sido incorporados pelas estatais, seja em 
relação à definição de seus regulamentos internos, seja no tocante aos ajustes dos estudos 
desenvolvidos na fase interna. Não seria razoável a alegação de que houve surpresa para a equipe 
técnica por comandos exigidos em uma nova lei ou de que haveria custos de ajustes para um 
suposto ‘inédito’ normativo, decorridos 24 meses de sua publicação. 
21.  Em terceiro, é da data de publicação do edital que as empresas concorrentes têm 
ciência do objeto a ser licitado e, automaticamente, começam a investir recursos na preparação de 
suas propostas. A preservação dos comandos contidos em lei anterior visou manter o equilíbrio 
econômico nos contratos firmados pela Administração com particulares no interregno transitório. 
Passado esse período, natural que as empresas submetidas à nova lei já tivessem adaptado todos 
os seus procedimentos. 
22.  Firmado esse posicionamento, entendo que, apesar da condução incorreta do procedimento 
pelo Metrô, seria desproporcional determinar a anulação de todo certame em função de todos os 
custos incorridos. Não obstante, oportuno que seja dada ciência à estatal da necessidade de 
aplicação da Lei 13.303/2016 nos procedimentos licitatórios que serão ainda publicados, mesmo 
que a fase interna tenha sido iniciada anteriormente à data prevista no art. 91 daquela lei, com 
vistas à obtenção dos potenciais benefícios apresentados pela nova legislação. 
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17. Dessa forma, o Tribunal decidiu, no âmbito da Lei 13.303/2016, no caso em questão, que 
a publicação do edital é que seria o marco delimitador para a utilização da lei das estatais, de modo 
que só poderiam seguir ainda a Lei 8.666/1993 as licitações cujos editais tivessem sido publicados até 
o dia 30/6/2018, data em que se completavam os 24 meses previstos no art. 91 da Lei 13.303/2016. 
18. No âmbito federal, já em relação à Lei 14.133/2021, a Secretaria de Gestão da Secretaria 
Especial de Desburocratização, Gestão e Governo Digital (Seges) do então Ministério da Economia, 
órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), emitiu, para informação aos órgãos, 
padronização do entendimento e parametrização do sistema Compras.gov.br, em 31/8/2022, o 
Comunicado 10/2022 (peça 7), tratando da transição entre a Lei 14.133/2021 e as Leis 8.666/1993, 
10.520/2002 e os arts. 1º a 47-A da Lei 12.462/2011, nos seguintes termos: 

A Secretaria de Gestão, órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), comunica aos órgãos 
e entidades da Administração Pública federal direta, autárquica e fundacional, em atenção ao 
disposto no art. 191 e no inciso II do art. 193 da Lei nº 14.133, de 2021, que o Sistema de Compras 
do Governo Federal, a contar do dia 31 de março de 2023, estará configurado para recepcionar 
somente as licitações e contratações diretas à luz da Lei 14.133, de 2021 (e demais leis 
específicas), considerando o exaurimento temporal da eficácia jurídica-normativa das Leis nº 
8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011. 
(...) 
Assim, os órgãos e entidades do Sisg, inclusive os não-Sisg (aderentes ao Sistema de Compras do 
Governo Federal) e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios beneficiários de 
transferências voluntárias, devem observar as seguintes diretrizes: 
1º - Processos licitatórios em andamento 
Os processos licitatórios que tenham os editais publicados até 31 de março de 2023, sob a égide 
das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011, 
inclusive as licitações para registro de preços (Decreto nº 7.892, de 2013), permanecem pelas por 
elas regidas, bem como os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, 
ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 
2º - Contratações diretas 
(i) Dispensas de licitação 
Os avisos ou atos de autorização/ratificação de contratação por dispensa de licitação publicados 
até 31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, permanecem por ela regida, 
inclusive os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro 
instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 
(ii) Inexigibilidades de licitação 
Os atos de autorização/ratificação da contratação pela autoridade superior publicados até 31 de 
março de 2023, sob a égide da Lei nº8.666, de 1993, permanecem por ela regida, inclusive os 
contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil, 
nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.  
Desse modo, reforça-se que, a contar do dia 31 de março de 2023, o Sistema de Compras do 
Governo Federal recepcionará somente os processos de licitação e de contratação direta 
(dispensa ou inexigibilidade de licitação) sob a égide da Lei nº 14.133, de 2021. 
Ainda, os órgãos e as entidades devem se atentar para o calendário das contratações (art. 11 do 
Decreto nº 10.947, de 2022), para que o início dos seus processos de licitação ou de contratação 
direta tenham como parâmetro a regra de transição das leis. 

19. Como se pode depreender do comunicado acima, a Seges estabeleceu como marco 
temporal para a transição entre os regimes a publicação do edital, com base, dentre outras 
referências, na jurisprudência do TCU anteriormente relatada. A inspiração na decisão do Tribunal 
foi expressamente admitida posteriormente, no Comunicado 13/2022 (peça 8), de 31/12/2022, 
conforme veremos adiante. 
20. Posteriormente, com data de 14/9/2022, foi emitido o Parecer 6/2022 da 
CNLCA/CGU/AGU, que teve o intuito de interpretar o art. 191 da Lei 14.133/2021 para definir 
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orientação acerca do marco temporal a ser utilizado para a aplicação dos regimes licitatórios que 
serão revogados pela Lei 14.133/2021 e, assim, uniformizar a aplicação da norma no âmbito da 
Administração Pública.  
21. Essa análise envolveu a compreensão sobre qual seria o limite para a aplicação dos 
regimes licitatórios anteriores, que serão revogados dois anos após a publicação oficial da Lei 
14.133/2021, bem como a aplicação desta compreensão em relação a questões correlatas, como a 
continuidade dos contratos firmados e as contratações decorrentes de atas de registro de preços. O 
referido parecer alcançou as seguintes conclusões: 

I - A expressão legal ‘opção por licitar ou contratar’, para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente 
pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011). 
II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a ‘opção por licitar’ de acordo com o 
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada 
pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo 
máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes desta ARP, mesmo após a 
revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011. 
III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual 
da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou 
decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja 
feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), as regras de 
alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior, mesmo após a sua 
revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência. 
IV - Os contratos sob o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da 
entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja 
opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o 
período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido pela 
Lei nº 8.666/93, aplicação que envolve não apenas os prazos de vigência ordinariamente definidos, 
mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação). 

22. Dessa forma, especialmente ao que se refere à questão mais polêmica acerca da vigência 
comum entre os regimes, que é o objeto central desta representação, a primeira conclusão 
compreendeu que a expressão legal ‘opção por licitar’, para identificação do ato jurídico definidor 
como referência para aplicação da ultratividade, deve ser representada pela manifestação de agente 
público competente, ainda na fase preparatória, que opte pela instrução do processo de licitação ou 
de contratação direta sob o regime licitatório anterior (Lei 8.666/1993, Lei 10.520/2002 e Lei 
12.462/2011). 
23. Em 13/12/2022, a questão foi suscitada no Plenário do TCU pelo Ministro Antonio 
Anastasia, determinando à Segecex a realização dos estudos objeto destes autos. Após, em 
31/12/2022, a Seges emitiu um novo comunicado (13/2022), informando que aguardaria a 
manifestação do Tribunal para a reavaliação posterior da manutenção ou não das condições impostas 
pelo Comunicado 10/2022, conforme inteiro teor abaixo:  

A Secretaria de Gestão, órgão central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), vem a comunicar os 
órgãos e entidades da Administração Pública federal direta, autárquica e fundacional, em atenção 
ao disposto no art. 191 da Lei nº 14.133, de 2021, o status atual do posicionamento deste órgão 
central quanto à transição entre as citadas leis de licitações, bem como as possibilidades a serem 
esclarecidas em curto prazo. 
Por meio do Comunicado nº 10/22, esta SEGES informou que o Sistema de Compras do Governo 
Federal, a contar do dia 31 de março de 2023, estará configurado para recepcionar somente as 
licitações e contratações diretas à luz da Lei nº 14.133, de 2021 (e demais leis específicas), 
considerando o exaurimento temporal da eficácia jurídica-normativa das Leis nº 8.666, de 1993, 
nº 10.520, de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 2011. Tal entendimento repousa, 
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s.m.j., em estrita consonância com a jurisprudência do Tribunal de Contas da União, quando da 
transição afeta à Lei das Estatais. 
Ocorre que a Advocacia-Geral da União, por meio do Parecer nº 0006/2022/CNLCA/CGU/AGU, 
propugna que bastaria o órgão e entidade registrar, via a autoridade competente e nos autos de 
contratação, a opção por licitar e contratar pelas legislações antigas (e ainda vigentes), 
inexistindo prazo limite para a publicação do edital ou do aviso de contratação direta 
correspondente. Dessarte, nessa ótica, haveria publicação de editais com espeque nas leis 
revogadas até o final de 2023, podendo-se estender-se a 2024 e, em situações excepcionais, até 
2025, conjetura-se. Outrossim, haveria publicações de contratos por inexigibilidade de licitação, 
com fundamento no art. 25 da Lei nº 8.666, de 1993, em prazos elásticos, indefiníveis. 
O aludido parecer – juridicamente válido, frise-se – foi alçado ao plenário do Tribunal de Contas 
da União, via comunicação de autoria do Ministro Anastasia, em 13 de dezembro de 2022. Em seu 
discurso, o Ministro enuncia: 
‘Em uma primeira avaliação, na condição de relator no Senado do projeto de lei que culminou 
com o novo Estatuto de Licitações, identifico risco de excessiva dilação no prazo de aplicação das 
normas que o Parlamento buscou revogar. 
Considerando o propósito de orientação normativa das teses firmadas no aludido parecer, a 
estender seus efeitos sobre toda a Administração Federal, e tendo em vista que a competência de 
controle externo desta Corte de Contas lhe confere igualmente o poder-dever de interpretação do 
Direito Administrativo, também com efeito vinculante sobre a gestão pública federal, considero 
necessário e oportuno o cotejo entre as dicções firmadas pelo órgão colegiado da AGU e a 
jurisprudência deste Tribunal. 
Destarte, proponho à Presidência que, com a aprovação deste Plenário, determine à Segecex a 
realização de estudos conclusivos sobre a compatibilidade das teses firmadas no Parecer 6/2022, 
da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União, 
com a jurisprudência desta Corte de Contas.’ (destaques desta SEGES)  
Inexiste óbice legal e de gestão, na interpretação desta Secretaria, para que a opção por licitar 
pelas leis mais antigas seja feita até o dia 31 de março – uma sexta-feira, desde que se delimite 
prazo final para a publicação do edital ou do aviso de contratação direta. 
Eis que soa indispensável, por razões sistêmicas (custo de manutenção de funcionalidades de TIC 
para dar azo a leis antigas; uso continuado de leis anacrônicas, que impingem ônus ao Estado e à 
sociedade) e comportamentais (cultura de desestímulo à transição) – que haja uma precisão 
alusiva à virada de chave. O risco derivado da inércia da Administração Pública em face das 
novas regras pode, outrossim, ser mitigado conferindo-se um interregno determinado para a 
publicação dos instrumentos convocatórios (ou para a efetivação de contratos via inexigibilidade 
de licitação, por exemplo) após a opção de contratação pelas leis antigas, registrada na fase 
preparatória. Caso, ilustra-se, no dia 31 de março de 2023, um órgão registrou, em um estudo 
preliminar de determinado processo, a opção por licitar pela Lei nº 10.520, de 2002, e estimando-
se em um prazo limite de seis meses para a prontificação da fase preparatória, o deadline para a 
publicação do edital seria dia 29 de setembro do mesmo ano. 
Trata-se de um diferimento direto do modelo exarado pela Secretaria de Gestão, em seu 
Comunicado nº 10, de 2022. A dinâmica, em si e inobstante, afasta-se do arrazoado do órgão 
jurídico da União, por desacolher a imprecisão como regra. 
De toda sorte, em face da determinação do Plenário da Corte de Contas para que aquele 
Tribunal ultime, em caráter conclusivo, estudo sobre tal vertente, bem como seu efeito 
vinculante sobre a gestão pública federal, entende-se como a postura de maior respeito 
institucional e que maximizará a segurança jurídica aguardar a manifestação do Tribunal. 
Dessarte, até que sobrevenha tal manifestação, fica mantido, para todos os fins, o Comunicado nº 
10/2022 desta Secretaria. 

24. Levantado o histórico pertinente acima para a devida contextualização, passemos à 
análise objeto desta representação. 
ANÁLISE 

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o código 73049286.



 
                      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO TC 000.586/2023-4 
 

8 
 

25. A presente representação visa avaliar a compatibilidade do Parecer 6/2022 da 
CNLCA/CGU/AGU com a jurisprudência do Tribunal, com o intuito de orientar a Administração 
Pública federal acerca da interpretação desta Corte quanto ao marco temporal para a aplicação 
exclusiva da Lei 14.133/2021, conforme já exposto. 
26. Vale repisar, neste momento, as conclusões exaradas no Parecer 6/2022 da AGU: 

I - A expressão legal ‘opção por licitar ou contratar’, para fins de definição do ato jurídico 
estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação anterior, deve ser a 
manifestação pela autoridade competente, ainda na fase preparatória, que opte expressamente 
pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011). 
II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a ‘opção por licitar’ de acordo com o 
regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de Preços gerada 
pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, que pode alcançar o prazo 
máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações decorrentes desta ARP, mesmo após a 
revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011. 
III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime contratual 
da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 190 da NLLCA) ou 
decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior seja 
feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), as regras de 
alteração dos contratos administrativos previstas nesta legislação anterior, mesmo após a sua 
revogação, poderão ser aplicadas no respectivo contrato durante toda a sua vigência. 
IV - Os contratos sob o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes da 
entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja 
opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido feita ainda durante o 
período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu regime de vigência definido pela 
Lei nº 8.666/93, aplicação que envolve não apenas os prazos de vigência ordinariamente definidos, 
mas também suas prorrogações, em sentido estrito ou em sentido amplo (renovação). 

27. Não encontramos na jurisprudência do TCU decisões que envolvam especificamente as 
questões tratadas nos itens II, III e IV das conclusões do parecer. Além disso, tais itens referem-se, 
essencialmente, à previsão expressa dos arts. 190 e 191 da Lei 14.133/2021 sobre os quais não há 
controvérsia, recaindo a polêmica, indiretamente, sobre esses itens, apenas no que tange ao marco 
que caracteriza a ‘opção por licitar ou contratar indiretamente’, cerne da conclusão disposta no item 
I. Dessa forma, a questão que merece análise refere-se à conclusão constante do item I, visto que, 
conforme já exposto de maneira introdutória, há precedente do Tribunal, no âmbito da Lei das 
Estatais, de enfrentamento do tema. 
28. Para a análise referente à conclusão constante do item I do parecer, inicialmente é 
relevante transcrevermos uma vez mais os dispositivos da Lei 14.133/2021 envolvidos na presente 
discussão, com destaques nossos:  

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração 
poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis 
citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no 
aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as 
citadas no referido inciso. 
(...) 
Art. 193. Revogam-se: 
(...) 
II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a 
47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial 
desta Lei. 

29. Conforme se pode depreender dos dispositivos acima, a lei não estabelece exatamente 
qual o documento que deve ser elaborado e/ou publicado até 31/3/2023 para ainda ser possível 
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utilizar o regime antigo, mas relaciona como marco a ‘opção por licitar ou contratar’ diretamente 
realizada pela Administração, opção essa que deve estar indicada expressamente no edital ou no 
aviso de contratação direta. 
30. Porém, pela própria indefinição da expressão, existe discussão acerca de qual o ato 
jurídico que determinaria a aplicação da eventual ultratividade da legislação anterior. A ‘opção por 
licitar ou contratar’ ocorreria na fase preparatória (interna) ou apenas com a divulgação do edital 
(fase externa)? O Parecer 6/2022 da AGU aponta o debate doutrinário, levantando opiniões de 
diversos especialistas a favor de correntes distintas. 
31. De início, já cumpre apontar que, por decorrência lógica, pelo próprio sentido da palavra, 
a opção por licitar pelo regime antigo parece vir antes da publicação do instrumento convocatório. 
Antes da publicação do edital, ocorre a fase interna da licitação, o que agora a nova lei chama de 
fase preparatória, com a elaboração de diversos documentos, tais como o documento de formalização 
da demanda, estudos técnicos preliminares, termo de referência ou projeto básico, dentre outros. 
Importante repetirmos o que está previsto nos artigos 17 e 18 da Lei 14.133/2021, referentes ao 
processo de licitação, conforme abaixo: 

Art. 17. O processo de licitação observará as seguintes fases, em sequência: 
I - preparatória; 
II - de divulgação do edital de licitação; 
III - de apresentação de propostas e lances, quando for o caso; 
IV - de julgamento; 
V - de habilitação; 
VI - recursal; 
VII - de homologação. 
(...) 
Art. 18. A fase preparatória do processo licitatório é caracterizada pelo planejamento e deve 
compatibilizar-se com o plano de contratações anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 
desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orçamentárias, bem como abordar todas as 
considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação, 
compreendidos: 
I - a descrição da necessidade da contratação fundamentada em estudo técnico preliminar que 
caracterize o interesse público envolvido; 
II - a definição do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de referência, 
anteprojeto, projeto básico ou projeto executivo, conforme o caso; 
III - a definição das condições de execução e pagamento, das garantias exigidas e ofertadas e das 
condições de recebimento; 
IV - o orçamento estimado, com as composições dos preços utilizados para sua formação; 
V - a elaboração do edital de licitação; 
VI - a elaboração de minuta de contrato, quando necessária, que constará obrigatoriamente como 
anexo do edital de licitação; 
VII - o regime de fornecimento de bens, de prestação de serviços ou de execução de obras e 
serviços de engenharia, observados os potenciais de economia de escala; 
VIII - a modalidade de licitação, o critério de julgamento, o modo de disputa e a adequação e 
eficiência da forma de combinação desses parâmetros, para os fins de seleção da proposta apta a 
gerar o resultado de contratação mais vantajoso para a Administração Pública, considerado todo 
o ciclo de vida do objeto; 
IX - a motivação circunstanciada das condições do edital, tais como justificativa de exigências de 
qualificação técnica, mediante indicação das parcelas de maior relevância técnica ou valor 
significativo do objeto, e de qualificação econômico-financeira, justificativa dos critérios de 
pontuação e julgamento das propostas técnicas, nas licitações com julgamento por melhor técnica 
ou técnica e preço, e justificativa das regras pertinentes à participação de empresas em consórcio; 
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X - a análise dos riscos que possam comprometer o sucesso da licitação e a boa execução 
contratual; 
XI - a motivação sobre o momento da divulgação do orçamento da licitação, observado o art. 24 
desta Lei. 

32. Dos dispositivos acima, pode-se verificar que o processo licitatório se inicia com a fase 
preparatória, que antecede à divulgação do edital e que deve abordar todas as considerações 
técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação. Portanto, há diversos 
momentos em que seria possível optar pela utilização pelo regime antigo antes mesmo da publicação 
do edital. Todas as definições técnicas, mercadológicas e de gestão são desenvolvidas na etapa 
preparatória, conforme reza o artigo 18 da nova lei. 
33. A fase preparatória prevista na Lei 14.133/2021 difere em muito da fase interna 
estabelecida na Lei 8.666/1993. No âmbito da nova lei, há necessidade e/ou possibilidade de 
elaboração do plano de contratações anual, do documento de formalização de demanda e dos estudos 
técnicos preliminares, documentos estes não previstos, de forma clara, no regime antigo. A pesquisa 
de preços na nova lei também segue regras distintas. Por tudo isso, a opção sobre qual regime utilizar 
impacta enormemente na formatação e nas regras incidentes acerca da elaboração desses documentos 
preparatórios. Não é o mais adequado, portanto, que a opção pelo regime a ser utilizado se dê 
somente na elaboração do edital, pois tudo que vem antes dele deve ser elaborado, ou dispensado, 
segundo as diretrizes e regras previstas na legislação aplicável. 
34. Ao se considerar o marco temporal como sendo a divulgação do edital, a não publicação 
deste em tempo hábil, isto é, até 31/3/2023, demandaria a necessidade de refazimento de toda a etapa 
preparatória, que, como já dissemos, é muito diferente nos dois regimes. Joel de Menezes Niebuhr 
explica essa diferença (NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitação pública e contrato administrativo. 5ª 
edição. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 60 e 61): 

…. dúvida surge quando da revogação do regime antigo, no prazo de dois anos. O ponto é que, 
nesse momento, é de projetar que muitas licitações realizadas sob o regime antigo ainda estejam 
em curso, não tenham sido concluídas. 
A Lei n. 14.133/2021 não é clara sobre o assunto, mas o caput do seu artigo 191 prescreve que, 
dentro dos dois anos, é permitido licitar pelo regime antigo. Na sequência, o parágrafo único do 
mesmo artigo prescreve que, nessas situações, ‘o contrato respectivo será regido pelas regras 
nelas previstas durante toda a sua vigência’ 
Ora, como o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 autoriza licitar sob o regime 
antigo dentro do biênio, é razoável entender que as licitações que tenham sido iniciadas possam 
ser concluídas e os respectivos contratos assinados, ainda que vencido o biênio e o regime antigo 
revogado. O argumento-chave é que a autorização para licitar pelo regime antigo dentro do biênio 
dada pelo parágrafo único do artigo 191 traz implícita a autorização para concluir a licitação e 
assinar o contrato que lhe seja decorrente. 
Essa interpretação é a que melhor se harmoniza à segurança jurídica. Na hipótese contrária, as 
licitações sob o regime antigo em curso e não concluídas no biênio ficariam pelo meio do 
caminho, teriam que ser desfeitas e a Administração perderia todo o trabalho realizado. Teria que 
começar tudo de novo, sob o novo regime. 
O importante, sob essa premissa, é que as licitações tenham sido iniciadas dentro do prazo de dois 
anos a contar da publicação da Lei n. 14.133/2021. Se iniciadas sob o regime antigo, como 
autoriza o parágrafo único do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021, seguem o regime antigo até o seu 
final, pouco importa que o prazo de dois anos venha a ser exaurir no meio do caminho. 
Sendo assim, a dúvida que surge é sobre o momento em que se inicia uma licitação. Há, pelos 
menos, duas possibilidades de interpretação. Pode-se compreender que a licitação se inicia com a 
abertura do processo administrativo referente à sua etapa preparatória ou que a licitação se inicia 
apenas com a publicação do edital. 
A questão é relevante, tem repercussão prática, porque pode ser que a etapa preparatória seja 
aberta e avance sob o regime antigo dentro do biênio e o edital não seja publicado a tempo. É 
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preciso saber se esse edital, que foi preparado durante o biênio sob o regime antigo, pode ser 
publicado pelo regime antigo mesmo depois que ele tenha sido revogado, findo o biênio. Em caso 
negativo, a fase preparatória teria que ser refeita ou, na melhor hipótese, revisada e adequada ao 
regime novo. 
Repita-se que a questão é saber quando que se considera que se inicia uma licitação. De acordo 
com o artigo 17 da Lei n. 14.133/2021, o processo licitatório inicia-se na etapa preparatória, 
referido no seu inciso I, seguido pela divulgação do edital, conforme inciso II do mesmo artigo. 
Noutros termos, quando aberto o processo administrativo para a preparação da licitação, 
considera-se que foi iniciada a licitação. A publicação do edital dá início à fase externa da 
licitação, não à licitação no seu todo- iniciada anteriormente com a etapa preparatória. 
Sendo assim, a conclusão é de que as licitações cujas etapas preparatórias tenham sido iniciadas 
no biênio sob o regime antigo, ainda que os editais não tenham sido publicados, podem 
prosseguir sob o seu regime inicial mesmo depois do encerramento do biênio. 

35. Dessa forma, em conformidade com as conclusões exaradas no Parecer 6/2022 da AGU, 
durante o período de convivência normativa entre os dois regimes, quando da elaboração e 
aprovação dos documentos preparatórios do certame, tais como o estudo técnico preliminar, o termo 
de referência e o projeto básico, antes, portanto, da publicação do edital, a autoridade competente 
deve definir o regime licitatório aplicável, se o antigo ou o novo, exercendo a sua opção autorizada 
pela nova lei de licitações. 
36. Porém, o parecer da AGU não especificou exatamente em que momento ou em qual 
documento deve constar tal opção pela utilização do regime licitatório a ser aplicado à contratação. 
Quanto a esse ponto, cabem aqui algumas considerações para apresentar parâmetros para essa 
definição. 
37. Entre os documentos anteriores ao edital, constantes da fase preparatória, destacam-se, 
pela sua importância, o estudo técnico preliminar (ETP) e o termo de referência (TR) ou Projeto 
Básico (PB). O estudo técnico preliminar é definido na NLLC (art. 6º, inc. XX) como o documento 
constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratação que caracteriza o interesse 
público envolvido e a sua melhor solução e dá base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao 
projeto básico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratação. 
38. O artigo 18 da Lei, ao tratar da fase preparatória da licitação, traz a disciplina referente 
ao estudo técnico preliminar no seu parágrafo primeiro, conforme abaixo: 

§ 1º O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso I do caput deste artigo deverá evidenciar 
o problema a ser resolvido e a sua melhor solução, de modo a permitir a avaliação da viabilidade 
técnica e econômica da contratação, e conterá os seguintes elementos: 
I - descrição da necessidade da contratação, considerado o problema a ser resolvido sob a 
perspectiva do interesse público; 
II - demonstração da previsão da contratação no plano de contratações anual, sempre que 
elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da Administração; 
III - requisitos da contratação; 
IV - estimativas das quantidades para a contratação, acompanhadas das memórias de cálculo e 
dos documentos que lhes dão suporte, que considerem interdependências com outras contratações, 
de modo a possibilitar economia de escala; 
V - levantamento de mercado, que consiste na análise das alternativas possíveis, e justificativa 
técnica e econômica da escolha do tipo de solução a contratar; 
VI - estimativa do valor da contratação, acompanhada dos preços unitários referenciais, das 
memórias de cálculo e dos documentos que lhe dão suporte, que poderão constar de anexo 
classificado, se a Administração optar por preservar o seu sigilo até a conclusão da licitação; 
VII - descrição da solução como um todo, inclusive das exigências relacionadas à manutenção e à 
assistência técnica, quando for o caso; 
VIII - justificativas para o parcelamento ou não da contratação; 

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o código 73049286.



 
                      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO TC 000.586/2023-4 
 

12 
 

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de economicidade e de melhor 
aproveitamento dos recursos humanos, materiais e financeiros disponíveis; 
X - providências a serem adotadas pela Administração previamente à celebração do contrato, 
inclusive quanto à capacitação de servidores ou de empregados para fiscalização e gestão 
contratual; 
XI - contratações correlatas e/ou interdependentes; 
XII - descrição de possíveis impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras, incluídos 
requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem como logística reversa para 
desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicável; 
XIII - posicionamento conclusivo sobre a adequação da contratação para o atendimento da 
necessidade a que se destina. 

39. O ETP é, portanto, o documento que analisa a necessidade levantada pelo setor 
requisitante e identifica as soluções disponíveis no mercado, para subsidiar a escolha da melhor 
solução do ponto de vista técnico e econômico e a decisão pela viabilidade ou não da contratação. 
Pela própria definição e pelos tópicos que devem constar no documento, constantes do § 1º do art. 18 
da NLLC, percebe-se que a definição do regime a ser utilizado, se o antigo ou o novo, nesse momento, 
não traz impactos relevantes na elaboração do documento, visto objetivar, conforme fora dito, apenas 
à realização do estudo da necessidade e ao levantamento de mercado. É um documento voltado para a 
necessidade da Administração e para as soluções de mercado que possam atendê-la; as regras e 
comandos contidos nas leis, relativos à própria licitação e à execução do contrato, não têm impacto 
relevante nesse momento. 
40. Essa conclusão pode ser alcançada com o auxílio, além dos argumentos acima, da 
doutrina de Marçal Justen Filho, ao tratar do ETP (FILHO, Marçal Justen. Comentários à lei de 
licitações e contratações administrativas: Lei 14.133/2021. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. 
p. 355), com destaques nossos: 

O estudo técnico preliminar deve conter a exposição quanto à necessidade a ser atendida e a 
solução mais adequada para tanto, o que permitirá determinar a viabilidade técnica e econômica 
da contratação. 
Afigura-se evidente que o atendimento efetivo e satisfatório às exigências referidas não é 
compatível com a natureza inicial de um estudo técnico preliminar. 
Numa etapa inicial da fase de planejamento, apenas se pode exigir a elaboração de documentos 
básicos e genéricos. O estudo técnico preliminar não fornece as respostas definitivas quanto à 
licitação e ao contrato, mas demonstra a necessidade e indica a possível solução. 
Portanto, deve-se admitir que os elementos constantes do estudo técnico preliminar sejam 
retificados durante a elaboração dos documentos referidos no inc. II (anteprojeto, projetos básico 
e executivo ou termo de referência). 

41. Dessa maneira, não há obrigatoriedade de definição, no momento da elaboração do 
estudo técnico preliminar, do regime a ser aplicado ao certame, isto é, da opção por licitar pelo 
regime antigo ou pelo regime novo. Porém, nada impede também que tal opção seja feita nesse 
documento. 
42. Já em relação ao termo de referência (e ao projeto básico, de maneira similar), consta no 
art. 6º da NLLC sua definição e os tópicos que devem fazer parte do documento: 

XXIII - termo de referência: documento necessário para a contratação de bens e serviços, que deve 
conter os seguintes parâmetros e elementos descritivos: 
a) definição do objeto, incluídos sua natureza, os quantitativos, o prazo do contrato e, se for o 
caso, a possibilidade de sua prorrogação; 
b) fundamentação da contratação, que consiste na referência aos estudos técnicos preliminares 
correspondentes ou, quando não for possível divulgar esses estudos, no extrato das partes que não 
contiverem informações sigilosas; 
c) descrição da solução como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto; 
d) requisitos da contratação; 
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e) modelo de execução do objeto, que consiste na definição de como o contrato deverá produzir os 
resultados pretendidos desde o seu início até o seu encerramento; 
f) modelo de gestão do contrato, que descreve como a execução do objeto será acompanhada e 
fiscalizada pelo órgão ou entidade; 
g) critérios de medição e de pagamento; 
h) forma e critérios de seleção do fornecedor; 
i) estimativas do valor da contratação, acompanhadas dos preços unitários referenciais, das 
memórias de cálculo e dos documentos que lhe dão suporte, com os parâmetros utilizados para a 
obtenção dos preços e para os respectivos cálculos, que devem constar de documento separado e 
classificado; 
j) adequação orçamentária; 

43. Como se pode depreender, diferentemente do estudo técnico preliminar, há tópicos no 
conteúdo obrigatório do termo de referência que dependem fortemente dos dispositivos legais 
aplicáveis, tais como o modelo de gestão de contrato, os critérios de medição e pagamento e as 
formas e critérios de seleção do fornecedor, por exemplo. As regras relativas a tais assuntos variam 
enormemente a depender de qual regime se utilizará. A NLLC alterou o regramento, em relação à Lei 
8.666/1993, por exemplo, das exigências relativas ao reequilíbrio do contrato, aos prazos para 
recebimento provisório e definitivo e para pagamento, aos requisitos de habilitação, às modalidades 
de licitação etc. 
44. Exemplificando: a Lei 8.666/1993 prevê que o interregno de 12 meses para a contagem do 
reajuste conta da data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta 
se referir (art. 40, inc. XI), enquanto a 14.133/2021 estabelece como marco inicial para a contagem 
do prazo a data do orçamento estimado (art. 25, § 7º); a 8.666/1993 prevê prazos máximos para os 
recebimentos provisório e definitivo (art. 73), enquanto a NLLC é silente, deixando essa definição 
para o termo de referência (art. 40, § 1º, inc. II); também em relação ao prazo para pagamento das 
faturas devidas ao contratado, a Lei 14.133/2021 nada dispõe, sendo que a 8.666/1993 estabelece o 
prazo máximo de 30 dias (art. 40, inc. XIV, alínea ‘a’), dentre muitas outras diferenças, sendo que 
todas essas questões acima devem ser disciplinadas no termo de referência da contratação, como já 
vimos acima. 
45. Assim, pode-se concluir que a opção por licitar por um regime ou por outro não deveria 
ser exercida após a conclusão do termo de referência, mas antes dele ou no próprio documento em 
sua versão final. O termo de referência seria o limite lógico para a autoridade competente exercer 
essa opção, pois a elaboração deste documento, com todo o conteúdo relativo à disciplina contratual, 
especialmente, depende muito da opção escolhida.  
46. Admite-se, contudo, que, sendo a opção no TR uma regra que se procura estabelecer a 
partir da apreciação definitiva da questão por esta Corte, é possível que haja diversos certames em 
andamento cujos termos de referência já se encontram finalizados sem a opção formal de que trata o 
art. 191 da NLLC. Nesses casos, é bastante razoável admitir a convalidação da opção por ato 
administrativo de expediente ainda na fase preparatória do certame. 
47. Porém, estabelecido o termo de referência como marco limite para o exercício da opção 
por licitar pelo regime antigo, identifica-se ainda o risco de postergação exagerada da publicação do 
edital e conclusão do certame, prorrogando por tempo demasiado a vigência do antigo regime, o que 
não seria adequado, tendo em vista a opção do legislador por revogá-lo; tal definição tampouco 
estaria alinhada ao interesse público diante das implicações da manutenção de dois regimes por 
interregno amplo demais. 
48. Ademais, por ser o termo de referência um documento de âmbito interno da 
Administração, sem a necessidade de uma publicação oficial, sua definição como marco temporal 
para a escolha do regime provavelmente não teria sozinha efetividade, visto que o órgão poderia 
refazer sucessivas vezes o termo de referência, prolongando indevidamente a fase interna do certame. 
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49. Como a etapa de planejamento não possui prazo definido por lei, muitos processos podem 
durar meses e até anos decorridos entre o início do processo e a publicação do edital. O parecer da 
AGU também identificou esse risco (peça 5, p. 11): 

67. Por fim, convém salientar que esta interpretação não pode legitimar atitudes oportunistas de 
gestores que indiquem precipitadamente uma opção por licitar de acordo com a legislação 
anterior, ainda na fase inicial de planejamento, apenas com o condão de preservar a sua 
utilização daquela legislação por período deveras prolongado, em afronta ao princípio da duração 
razoável do processo, à responsabilidade pela boa governança e à boa-fé administrativa. 

50. Além da possibilidade de coibição, por parte dos órgãos de controle, dos abusos 
cometidos pelos órgãos que postergarem, demasiada e injustificadamente, a finalização da etapa 
preparatória e a deflagração da fase externa, revela-se necessário recomendar à Secretaria de Gestão 
e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da Inovação em Serviços Públicos (MGI), que é o órgão 
central do Sistema de Serviços Gerais (Sisg), que defina cronogramas com os principais marcos da 
fase preparatória sob a égide do regime anterior, além de um prazo limite para a publicação do 
edital, mitigando, assim, o risco identificado. 
51. Vale ressaltar que o alcance do entendimento firmado pelo TCU abrange somente os 
órgãos federais e contratações com recursos oriundos de transferências federais a entes estaduais e 
municipais. Assim, os cronogramas a serem observados pelos entes subnacionais e órgãos com 
atuação estadual e municipal que não se utilizem dos sistemas federais devem ser objeto de orientação 
e regulamentação própria, a exemplo do que fizeram o TJBA e o Estado da Paraíba, conforme 
mostrado a seguir. 
52. O Decreto Judiciário 33, de 18/1/2023, do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, dispôs 
sobre o regime de transição para a integral aplicabilidade da Lei 14.133/2021 e previu um 
cronograma limite para a utilização do regime antigo, conforme exposto abaixo (peça 9, p. 3): 

Art. 2º Até que sobrevenha a edição de norma, em âmbito estadual, a qual estabeleça a integral 
implantação das disposições da Lei Federal nº 14.133, de 1º de abril de 2021, o PJBA atenderá ao 
planejamento previsto neste Decreto, observando, necessariamente: 
I – a fase interna dos procedimentos administrativos licitatórios disciplinados pelo regime da Lei 
Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal 
nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 e respectivos atos normativos regulamentadores, 
deverá, necessariamente, ser iniciada até 28 de fevereiro de 2023; 
II – os editais disciplinados pelo regime da Lei Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 
10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 
e respectivos atos normativos regulamentadores, na forma do inciso anterior, deverão ser 
liberados pelo Núcleo de Licitações – NCL até 31 de março de 2023, para análise pelas áreas 
técnicas e Consultoria Jurídica; 
III – os editais disciplinados pelo regime da Lei Estadual nº 9.433, de 2005, da Lei Federal nº 
10.520, de 2002, dos arts. 1º a 47-A da Lei Federal nº 12.462, de 2011, e da Lei nº 8.666, de 1993 
e respectivos atos normativos regulamentadores, na forma do inciso anterior, deverão ser 
publicados até 31 de maio de 2023. 

53. De forma similar, o Estado da Paraíba também tratou sobre o marco temporal de 
transição entre os regimes, na Portaria Conjunta 1/2023/CGE/PGE/SEAD, adotando o entendimento 
contido no Parecer da AGU e definindo uma data limite para publicação do edital, da seguinte 
maneira: 

Art. 1° Esta portaria dispõe sobre o marco temporal para realização de procedimentos licitatórios 
ou contratações diretas fundamentados nas Leis nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 
12.462/2011, de que trata o PARECER Nº 029/PGE-2023, que assim aduz: ‘a expressão legal 
‘optar por licitar ou contratar’ a que alude o disposto no art. 191 da Lei nº 14.133/2021, para fins 
de definição do marco temporal a ser utilizado como referência para ultratividade da aplicação do 
regime licitatório anterior, deve ser compreendida como a manifestação pela autoridade 
competente, realizada ainda na fase preparatória ou de planejamento (fase interna), que opte 
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expressamente pela instrução do processo licitatório ou de contratação direta sob o regime 
licitatório anterior.’ 
Art. 2º Em consonância com as disposições do referido parecer, os processos licitatórios 
instaurados no Sistema Eletrônico Gestor de Compras – SEGC até o dia 31 de março de 2023, 
contendo a autorização do dirigente do órgão ou entidade até esta data, com a opção expressa nos 
fundamentos das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, 
de 2011, serão por elas regidas, bem como os contratos decorrentes e seus aditamentos durante 
toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 
§ 1º Os processos licitatórios de que trata este artigo que não tiverem a publicação do aviso do 
edital realizada até novembro de 2023 deverão ser cancelados. 
§ 2º No caso de necessidade de republicação do edital, será considerada a data da publicação da 
sua primeira versão para fins de atendimento a este regulamento. 
Art. 3º Os procedimentos licitatórios instaurados no Sistema Eletrônico Gestor de Compras – 
SEGC fundamentados nos dispositivos da Lei nº 8.666, de 1993, devidamente autorizados pelo 
dirigente do órgão ou entidade até o dia 31 de março de 2023, serão por ela regidos, bem como os 
contratos deles decorrentes e seus aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro instrumento 
equivalente, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993. 
Parágrafo único. Os processos de que tratam este artigo, cujos atos de autorização ou ratificação 
da despesa não forem realizados e, conforme o caso, publicados no DOEPB, até 30 de novembro 
de 2023, deverão ser cancelados. 
Art. 4º A partir do dia 1º de abril de 2023, o sistema gestor de compras não aceitará a abertura de 
processos com fundamentos nas Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da 
Lei nº 12.462, de 2011. 
Art. 5º Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicação. 

54. O cronograma a ser estipulado pela Seges-MGI, por outro lado, condicionará a data de 
deflagração de todos os certames que se utilizarem do sistema de compras federal. Trata-se de medida 
consentânea ao interesse público com vistas a garantir um prazo máximo para o funcionamento 
simultâneo de funcionalidades atreladas a um e outro regime e todos os custos envolvidos nessa 
manutenção e suporte. 
55. Sendo assim, eventuais orientações de entes e órgãos estaduais e municipais que 
estabeleçam prazos superiores aos orientados pela Seges-MGI poderão impedir o uso dos sistemas 
federais, razão pela qual se propugna pela comunicação da presente orientação aos demais tribunais 
de contas, via Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil - Atricon, para que avaliem 
a conveniência e oportunidade de alertarem seus jurisdicionados das implicações da adoção de 
prazos diversos dos estabelecidos pela Seges. 
56. Assim, esta Unidade Técnica corrobora com as conclusões externadas no Parecer 6/2022 
da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União 
(CNLCA/CGU/AGU), firmando o entendimento de que o marco temporal a ser utilizado para a 
aplicação do regime licitatório antigo (Lei 8.666/93, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 
12.462/2011), que será revogado em 1º/4/2023, deve ser definido, de maneira discricionária por cada 
órgão ou pelos órgãos centrais da Administração com competências regulamentares relativas às 
atividades de administração de materiais, de obras e serviços e de licitações e contratos, na etapa 
preparatória da contratação, sem prejuízo de que seja fixada uma data limite para a publicação do 
edital nos casos em que se optar pela utilização do regime anterior, em linha com o Comunicado 
13/2022 da Seges-MP; 
57. Superada essa análise, resta avaliar a compatibilidade de tal entendimento com a 
jurisprudência do TCU, conforme determinado pelo Ministro Antônio Anastasia na determinação à 
Segecex (peça 4, p. 2). 
58. Conforme já exposto anteriormente, a única decisão do Tribunal encontrada que tratou do 
tema da referência para a aplicação do regime anterior é o Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário, da 
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relatoria do Ministro Augusto Nardes, que concluiu que o marco a ser considerado para a transição 
entre os regimes deveria ser a publicação do edital. 
59. Porém, deve-se ressaltar algumas particularidades da referida decisão em relação ao 
panorama ora vivenciado. Primeiramente, a decisão acima referida foi exarada no âmbito da Lei 
13.303/2016, que possui uma redação semelhante, porém ligeiramente diferente, da redação constante 
do art. 191 da Lei 14.133/2021. Vejamos o art. 91 da Lei das Estatais: 

Art. 91. A empresa pública e a sociedade de economia mista constituídas anteriormente à 
vigência desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as 
adaptações necessárias à adequação ao disposto nesta Lei. 
(...) 
§ 3º Permanecem regidos pela legislação anterior procedimentos licitatórios e contratos 
iniciados ou celebrados até o final do prazo previsto no caput. 

60. Dessa forma, apesar de a Seges ter se utilizado desse precedente para a definição do 
marco temporal para a virada de chave entre os regimes no Comunicado 10/2022, como foi inclusive 
reconhecido de forma expressa no Comunicado 13/2022, percebe-se que as situações não são 
idênticas, visto que as leis usam termos diferentes entre si. Enquanto a Lei 14.133/2021 fala de ‘optar 
por licitar’, a Lei 13.303/2016 prescreve que o marco para a mudança de regime seriam os 
‘procedimentos licitatórios iniciados’. 
61. De acordo com a Lei 13.303/2016, portanto, o que marca a transição é o início do 
procedimento licitatório, e não a opção por licitar pelo regime antigo ou novo, como consta na NLLC. 
Assim, enquanto a opção por licitar, como já exposto, pressupõe, como decorrência lógica, uma 
decisão a ser tomada anteriormente à divulgação do edital, é razoável interpretar, como o fez o TCU, 
que o início do procedimento licitatório se dê com a publicação do edital, conforme os argumentos 
apresentados na decisão e transcritos anteriormente. 
62. Há que se considerar também, como exposto no parecer da AGU, as circunstâncias do 
caso concreto em função do qual foi proferida a decisão, caracterizado pela constatação de abuso 
praticado pela estatal que postergou a aplicação do regime licitatório da Lei 8.666/1993 para uma 
licitação por muitos meses após o fim do período de convivência normativa admitido pela Lei, tendo o 
TCU entendido que seria desproporcional determinar a anulação do certame em função de todos os 
custos já incorridos. 
63. Dessa forma, verifica-se que não há incompatibilidade entre o Parecer 6/2022 da AGU e a 
jurisprudência do TCU, visto que a decisão do TCU que tratou do tema da definição do marco 
temporal para a aplicação do regime anterior (Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário, relator Ministro 
Augusto Nardes) se baseava em lei distinta (Lei 13.303/2016), que possui redação diferente da 
constante da Lei 14.133/2021, além de tratar de caso concreto, em que as peculiaridades existentes 
justificaram a decisão tomada. 
64. Não se deve ignorar que considerar o marco temporal como a publicação do edital tem 
certa lógica e, inclusive, algumas vantagens. Primeiramente, temos que a publicação do edital é 
momento único e de fácil identificação, sendo um dado claro e preciso no tempo, divulgado 
externamente aos licitantes e à sociedade de forma geral. O risco identificado com a definição do 
marco sendo a elaboração do termo de referência ou outro momento anterior, relativo à possibilidade 
de extensão demasiada da ultratividade do regime antigo, encontra-se minimizado nesse caso. Esta 
interpretação, a princípio, proporcionaria uma maior segurança jurídica e diminuiria a incerteza 
entre os órgãos e licitantes, em face da indefinição temporal da fase interna, intrínseca a essa etapa 
da contratação. 
65. Por outro lado, a definição do marco temporal a ser utilizado para a aplicação do regime 
antigo deve considerar também o que prescreve a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro 
(Lindb), Decreto-Lei 4.657/1942, alterada pela Lei 13.655/2018, conforme segue: 
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Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores 
jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. 

66.  As consequências práticas de se definir a publicação do edital como marco temporal para 
a utilização do regime antigo podem ser mais prejudiciais para a Administração Pública que a 
flexibilização de entendimentos ora defendida, devido à realidade vivenciada nesses quase dois anos 
que se passaram desde a edição da Lei 14.133/2021.  
67. Em âmbito federal, somente em novembro de 2022 o sistema Compras foi adaptado para 
realizar certames pela NLLC, sendo que algumas funcionalidades essenciais previstas na Lei, tais 
como o registro cadastral unificado e a base nacional de notas fiscais eletrônicas, ainda não estão 
implementadas. Muitas regulamentações importantes ainda não foram editadas, como as que regulam 
o sistema de registro de preços e o leilão eletrônico, e ainda não há, até o momento, todos os modelos 
de minutas de documentos prontos, a serem elaborados pela AGU.  
68. Dessa forma, a definição da publicação do edital como marco limitador, além de 
demandar em muitos casos a necessidade de revisão de documentos essenciais à fase interna da 
licitação já em curso com base no regime anterior, poderia trazer prejuízos à Administração Pública e 
à sociedade em geral, com a potencial paralisação de oferecimento de políticas públicas fundamentais 
para o atendimento à população.  
69. Assim, aos argumentos já apresentados anteriormente somam-se o atendimento aos 
princípios da razoabilidade, do interesse público e da continuidade do serviço público, além do 
cumprimento do art. 20 da Lindb, para concluir que opção por licitar pelo regime antigo deve ser 
exercida na etapa preparatória da contratação, até o dia 31/3/2023, sem prejuízo da definição de uma 
data limite posterior, por parte dos órgãos centrais, para a divulgação do edital. 
70. Será proposta, portanto, recomendação à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do 
Ministério da Gestão e da Inovação em Serviços Públicos (MGI), órgão central do Sistema de 
Serviços Gerais (Sisg), para que promova a regulamentação do tema e defina uma data limite para a 
publicação do edital pelos órgãos vinculados a sua jurisdição, em conformidade com os princípios da 
razoabilidade e da duração razoável do processo. 
71. Informamos, adicionalmente, que tal recomendação prescindirá da construção 
participativa da deliberação, tendo em vista que foi realizada reunião com os gestores da Seges (peça 
10), no dia 16/2/2023, na qual a Unidade Jurisdicionada manifestou sua concordância com a medida 
proposta e apresentou sugestões para o seu cumprimento, as quais foram consideradas na presente 
análise, de acordo com o inciso I do § 2º do art. 14 da Resolução-TCU 315/2020. 
72. Será proposto ainda o encaminhamento da deliberação que vier a ser proferida aos 
demais órgãos regulamentadores federais e à Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do 
Brasil (Atricon), para a disseminação do entendimento aos demais poderes e aos órgãos estaduais e 
municipais, para avaliação dos riscos, especialmente relacionados à compatibilização de prazos para 
uso do sistema de compras federal, e adoção de medidas que entenderem pertinentes, tendo em vista o 
impacto que a decisão poderá causar em toda a Administração Pública. 
PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO 
73. Ante todo o exposto, submetem-se os autos à consideração superior propondo: 
73.1 declarar a compatibilidade do Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de Licitações e 
Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União com a jurisprudência do Tribunal de Contas 
da União, consubstanciada no Acórdão 2.279/2019-Plenário, da relatoria do Ministro Augusto 
Nardes; 
73.2 firmar o entendimento de que a opção pelo regime antigo para licitar ou contratar (Lei 
8.666/93, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 12.462/2011), que será revogado em 1º/4/2023, 
somente poderá ser feita por cada órgão ou pelos órgãos centrais da Administração com 
competências regulamentares relativas às atividades de administração de materiais, de obras e 
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serviços e de licitações e contratos, na etapa preparatória da contratação, até o dia 31/3/2023, sem 
prejuízo de que seja fixada uma data limite para a publicação do edital; 
73.3. recomendar à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da 
Inovação em Serviços Públicos (MGI), com fundamento no art. 11 da Resolução-TCU 315/2020, que, 
tendo em vista o entendimento firmado no tópico anterior, defina um cronograma ou estipule marco(s) 
limite(s), a exemplo da data da publicação do edital, em conformidade com os princípios da 
razoabilidade e da duração razoável do processo, para a: 

i) utilização do regime antigo, pelos órgãos sob sua jurisdição; e 
ii) utilização dos sistemas de contratações federais, para todos os órgãos, entidades ou entes 
públicos de quaisquer esferas. 

73.4. encaminhar cópia da deliberação que vier a ser proferida, acompanhada desta instrução 
e do voto que a fundamentam, ao Conselho Nacional de Justiça, ao Conselho Nacional do Ministério 
Público, à Câmara dos Deputados, ao Senado Federal e à Associação dos Membros dos Tribunais de 
Contas do Brasil (Atricon); 
73.5 nos termos do art. 8º da Resolução-TCU 315/2020, fazer constar, na ata da sessão em que 
estes autos forem apreciados, comunicação do relator ao colegiado no sentido de monitorar a 
recomendação contida no item 73.3 acima.” 
2. Em 1º de março deste exercício, a empresa Ecustomize Consultoria em Software S.A. 
requereu ingresso nos autos para atuar como interessado (peça 16), além de apresentar manifestação 
sobre a Instrução da Unidade Técnica proferida na presente Representação.  
3.  O Ministério Público junto a este Tribunal manifestou-se de acordo com a proposta da 
unidade técnica (peça 18). 
 É o Relatório. 
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VOTO 

 
 Trata-se de representação com o objetivo de atender proposta submetida ao Plenário pelo 
Ministro Antônio Anastasia a fim de que a Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex) realizasse 
estudos conclusivos sobre a compatibilidade das teses firmadas pela jurisprudência desta Corte de 
Contas com o Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da 
Advocacia-Geral da União (CNLCA/CGU/AGU), que propôs orientações normativas com importantes 
reflexos sobre o prazo de vigência das regras postas nos estatutos de licitações a serem revogados pela 
nova lei de licitações - Lei 14.133/2021 (NLL). 
2. A essência da discussão afeta à representação é a data limite para utilização das Leis 8.666, 
de 21 de junho de 1993, 10.520, de 17 de julho de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de 
agosto de 2011, uma vez que todas serão revogadas, decorridos 2 (dois) anos da publicação da Lei 
14.133, de 1º de abril de 2021, de acordo com o art. 193 deste último normativo. 
3. A questão guarda contornos jurídicos complexos em virtude da redação do art. 191 da Lei 
14.133/2021, em especial no tocante à utilização da expressão “optar por licitar”, in verbis:  

“Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a 
Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei 
ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser 
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratação direta, 
vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas no referido inciso. 
Parágrafo único. Na hipótese do caput deste artigo, se a Administração optar por licitar 
de acordo com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato 
respectivo será regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigência.” (grifei) 

4. O cerne da discussão, como bem pontua a unidade técnica instrutora, está na definição do 
ato que melhor se ajusta a expressão “optar por licitar”: 
 a) bastaria o processo licitatório ser autuado até 31/3/2023?  
 b) seria necessária a conclusão do termo de referência ou projeto básico até final de março? 
 c) deveria o edital ser publicado até esta data? 
 d) deveria o contrato ser assinado antes de abril deste ano?  
 
 II – DAS DIVERSAS CORRENTES A RESPEITO DA MATÉRIA 

 
5. Diversas foram as manifestações dos órgãos responsáveis a respeito do tema até a presente 
data, nem sempre concordantes. 
5.1. Por meio do Comunicado nº 10, de 31 de agosto de 2022 (peça 7), a então Secretaria de 
Gestão do Ministério da Economia (Seges), estabeleceu inicialmente as seguintes diretrizes: 

“Assim, os órgãos e entidades do Sisg, inclusive os não-Sisg (aderentes ao Sistema de 
Compras do Governo Federal) e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
beneficiários de transferências voluntárias, devem observar as seguintes diretrizes: 
1º - Processos licitatórios em andamento 
Os processos licitatórios que tenham os editais publicados até 31 de março de 2023, sob a 
égide das Leis nº 8.666, de 1993, nº 10.520, de 2002, e dos arts. 1º a 47-A da Lei nº 
12.462, de 2011, inclusive as licitações para registro de preços (Decreto nº 7.892, de 
2013), permanecem por elas regidas, bem como os contratos respectivos e seus 
aditamentos durante toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 
da Lei nº 8.666, de 1993. 
2º - Contratações diretas 
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(i) Dispensas de licitação 
Os avisos ou atos de autorização/ratificação de contratação por dispensa de 
licitação publicados até 31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, 
permanecem por ela regida, inclusive os contratos respectivos e seus aditamentos durante 
toda a sua vigência, ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 
1993.   
(ii) Inexigibilidades de licitação 
Os atos de autorização/ratificação da contratação pela autoridade superior publicados 
até 31 de março de 2023, sob a égide da Lei nº 8.666, de 1993, permanecem por ela 
regida, inclusive os contratos respectivos e seus aditamentos durante toda a sua vigência, 
ou outro instrumento hábil, nos termos do art. 62 da Lei nº 8.666, de 1993.  
Desse modo, reforça-se que, a contar do dia 31 de março de 2023, o Sistema de Compras 
do Governo Federal recepcionará somente os processos de licitação e de contratação 
direta (dispensa ou inexigibilidade de licitação) sob a égide da Lei nº 14.133, de 2021. 
Ainda, os órgãos e as entidades devem se atentar para o calendário das contratações (art. 
11 do Decreto nº 10.947, de 2022), para que o início dos seus processos de licitação ou de 
contratação direta tenham como parâmetro a regra de transição das leis.” (grifei) 

5.2.  Noutro sentido, a Advocacia-Geral da União fixou, em 14/9/2022, o seguinte entendimento 
por meio do Parecer 00006/2022/CNLCA/CGU/AGU (peça 5): 

“EMENTA: LEI 14.133/2021. REVOGAÇÃO DOS REGIMES LICITATÓRIOS (LEI Nº 
8.666/93, LEI Nº 10.520/02 E ARTS. 1º A 47-A DA LEI Nº 12.462/11). MARCO 
TEMPORAL A SER UTILIZADO PARA A APLICAÇÃO DOS REGIMES LICITATÓRIOS 
QUE SERÃO REVOGADOS. DEMAIS ASPECTOS. EXEGESE DO ART. 191, 
PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI Nº 14.133/21.  
I - A expressão legal "opção por licitar ou contratar", para fins de definição do ato 
jurídico estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação 
anterior, deve ser a manifestação pela autoridade competente, ainda na fase 
preparatória, que opte expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei 
nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011).  
II - Desde que respeitada a regra do artigo 191, que exige a "opção por licitar" de acordo 
com o regime anterior, ainda no período de convivência normativa, a Ata de Registro de 
Preços gerada pela respectiva licitação continuará válida durante toda a sua vigência, 
que pode alcançar o prazo máximo de 12 meses, sendo possível firmar as contratações 
decorrentes desta ARP, mesmo após a revogação da Lei nº 8.666/93, da Lei nº 
10.520/2002 e da Lei nº 14.262/2011  
III - Uma vez que a Lei nº 14.133/2021 firmou a ultratividade de aplicação do regime 
contratual da Lei nº 8.666/93 aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor (art. 
190 da NLLCA) ou decorrentes de processos cuja opção de licitar ou contratar sob o 
regime licitatório anterior seja feita ainda durante o período de convivência normativa 
(art. 191 da NLLCA), as regras de alteração dos contratos administrativos previstas nesta 
legislação anterior, mesmo após a sua revogação, poderão ser aplicadas no respectivo 
contrato durante toda a sua vigência.  
IV - Os contratos sob o regime jurídico da Lei nº 8.666/93, que tenham sido firmados antes 
da entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021 (art. 190 da NLLCA) ou decorrentes de 
processos cuja opção de licitar ou contratar sob o regime licitatório anterior tenha sido 
feita ainda durante o período de convivência normativa (art. 191 da NLLCA), terão seu 
regime de vigência definido pela Lei nº 8.666/93, aplicação que envolve não apenas os 
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prazos de vigência ordinariamente definidos, mas também suas prorrogações, em sentido 
estrito ou em sentido amplo (renovação).” (grifei) 

5.3. Por sua vez, a Unidade de Auditoria Especializada em Contratações deste Tribunal 
(AudContratações) sugeriu, em 18/2/2023, o seguinte entendimento: 

“(...) 73.1. declarar a compatibilidade do Parecer 6/2022 da Câmara Nacional de 
Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União com a 
jurisprudência do Tribunal de Contas da União, consubstanciada no Acórdão 2.279/2019-
Plenário, da relatoria do Ministro Augusto Nardes; 
73.2. firmar o entendimento de que a opção pelo regime antigo para licitar ou contratar 
(Lei 8.666/93, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 12.462/2011), que será revogado 
em 1º/4/2023, somente poderá ser feita por cada órgão ou pelos órgãos centrais da 
Administração com competências regulamentares relativas às atividades de administração 
de materiais, de obras e serviços e de licitações e contratos, na etapa preparatória da 
contratação, até o dia 31/3/2023, sem prejuízo de que seja fixada uma data limite para a 
publicação do edital; 
73.3. recomendar à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da 
Inovação em Serviços Públicos (MGI), com fundamento no art. 11 da Resolução-TCU 
315/2020, que, tendo em vista o entendimento firmado no tópico anterior, defina um 
cronograma ou estipule marco(s) limite(s), a exemplo da data da publicação do edital, em 
conformidade com os princípios da razoabilidade e da duração razoável do processo, 
para a: 
i) utilização do regime antigo, pelos órgãos sob sua jurisdição; e 
ii) utilização dos sistemas de contratações federais, para todos os órgãos, entidades ou 
entes públicos de quaisquer esferas.” 

5.4. Recentemente, em 15/3/2023, a Seges aprovou a Portaria SEGES/MGI 720 que fixou 
novas diretrizes para o regime de transição de que trata o art. 191 da Lei 4.133/2021, no âmbito da 
Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional, nos seguintes termos. 

“Art. 1º Esta Portaria fixa o regime de transição de que trata o art. 191 da Lei º 14.133, de 
1º de abril de 2021, no âmbito da Administração Pública federal direta, autárquica e 
fundacional.  
Art. 2º Os processos licitatórios e contratações autuados e que forem instruídos até 31 de 
março de 2023, com a opção expressa nos fundamentos das Leis nº 8.666, de 21 de 
junho de 1993, nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e dos artigos 1º a 47-A da Lei nº 
12.462, de 4 de agosto de 2011, inclusive os derivados do sistema de registro de preços, 
serão por elas regidas, desde que as respectivas publicações ocorram até 1º de abril de 
2024, conforme cronograma constante no Anexo.  
§ 1º A opção por licitar com fundamento na legislação a que se refere o caput deverá 
constar expressamente na fase preparatória da contratação e ser autorizada pela 
autoridade competente até o dia 31 de março de 2023.  
§ 2º Os contratos ou instrumentos equivalentes e as atas de registro de preços firmados em 
decorrência da aplicação do disposto no caput persistirão regidos pela norma que 
fundamentou a respectiva contratação, ao longo de suas vigências.  
Art. 3º O disposto no art. 2º se aplica às publicações de avisos ou atos de autorização e/ou 
ratificação de contratação direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitação.” (grifei) 
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5.5. Além desses entendimentos, diversos Estados e Municípios do Brasil estão editando as 
normas da regulamentação do tema de modo diferente. 
5.6. Como se nota, as manifestações entre os órgãos competentes acabaram por divergir no 
tempo, havendo recentemente uma sintonia entre os entendimentos da AGU e da Seges. 
6. Nesse contexto, importante que este Tribunal firme entendimento a respeito da matéria no 
menor prazo possível em virtude da proximidade do dia 31 de março. 
7. Destaco, neste momento, a importância das considerações feitas pelo Ministro Antônio 
Anastasia no comunicado ao Plenário que deu origem à presente representação (peça 4): 

A questão que nos parece mais relevante é a exegese proposta ao artigo 191 da nova lei, 
mais precisamente quanto ao conteúdo semântico do termo “opção escolhida”, em alusão 
à escolha da Administração entre as normas do novo estatuto ou das leis anteriores, com 
revogação prevista para abril de 2023.  

Nesse sentido, o primeiro entendimento firmado no citado parecer dispõe que: A 
expressão legal ‘opção por licitar ou contratar’, para fins de definição do ato 
jurídico estabelecido como referência para aplicação da ultratividade da legislação 
anterior, deve ser a manifestação pela autoridade competente, ainda na fase 
preparatória, que opte expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior 
(Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011).  

Em uma primeira avaliação, na condição de relator no Senado do projeto de lei que 
culminou com o novo Estatuto de Licitações, identifico risco de excessiva dilação no 
prazo de aplicação das normas que o Parlamento buscou revogar. Considerando o 
propósito de orientação normativa das teses firmadas no aludido parecer, a estender seus 
efeitos sobre toda a Administração Federal, e tendo em vista que a competência de 
controle externo desta Corte de Contas lhe confere igualmente o poder-dever de 
interpretação do Direito Administrativo, também com efeito vinculante sobre a gestão 
pública federal, considero necessário e oportuno o cotejo entre as dicções firmadas pelo 
órgão colegiado da AGU e a jurisprudência deste Tribunal.” (grifei). 

 
 III – DA EVOLUÇÃO LEGISLATIVA DO TEXTO CONSTANTE DA LEI 14.133/2021 
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8. A preocupação do Ministro Anastasia, que deu origem a estes autos, fundamenta-se no 
tocante à possibilidade de excessiva dilação no prazo de aplicação das normas que o Parlamento 
buscou revogar, razão pela qual entendo importante traçar um breve histórico das etapas de análise 
pelo Congresso Nacional.  
9. Toda a discussão parlamentar a respeito da necessidade de uma nova lei de licitações teve 
início com a criação, por meio do Ato do Presidente do Senado Federal 19/2013, de uma Comissão 
especial temporária de modernização da lei de licitações e contratos. O trabalho entregue sugeriu 
diversas inovações para aprimorar as ferramentas utilizadas durante o processo de contratação. 
10. Quanto ao momento para a entrada em vigor da nova lei e retirada das leis anteriores, 
sugerido pela referida Comissão, foi estabelecido nos arts. 175 e 176 do projeto o prazo de 90 
(noventa) dias após sua publicação: 

“Art. 175. Esta Lei entra em vigor noventa dias após a data de sua publicação, não se lhe 
aplicando às licitações instauradas e aos contratos assinados anteriormente a sua 
vigência.  
Art. 176. Ficam revogados:  
I - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993;  
II - a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002;  
III - os arts. 1 a 47 da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011.” 

11. O trabalho acabou sendo apreciado pelos seguintes projetos de lei (PL) no âmbito do 
Congresso Nacional: 
 a) PL 559/2013 no Senado Federal; 
 b) PL 6814/2017 na Câmara dos Deputados (Casa revisora), que teve como resultado a 
apresentação de um projeto substitutivo; e 
 c) PL 4.253/2020 no Senado Federal.  
12. No último PL aprovado no Senado, a redação afeta aos prazos de vigência das leis 
anteriores foi definida de acordo com o texto a seguir, que acabou sendo recebido no texto final da Lei 
14.133/2021: 

“Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a 
Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei 
ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser 
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratação direta, 
vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas no referido inciso. 
Parágrafo único. Na hipótese do caput deste artigo, se a Administração optar por licitar 
de acordo com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato 
respectivo será regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigência. (...) 
Art. 193. Revogam-se: 
I - os arts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicação desta 
Lei; 
II - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e 
os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos 
da publicação oficial desta Lei.” (grifei). 

13. Faço aqui uma pausa para destacar e elogiar a direta participação de dois Ministros desta 
Casa, na condição de então Senadores, na tramitação desse projeto de lei. O Ministro Vital do Rêgo 
presidiu a Comissão Temporária de modernização da lei de licitações e contratos, enquanto o Ministro 
Antônio Anastasia relatou o PL 4253 no Senado Federal. Suas Excelências serão fundamentais no 
amadurecimento das matérias aqui tratadas no decorrer das discussões no Plenário.    
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14. Durante a tramitação do referido projeto no Congresso Nacional, houve flexibilização do 
prazo para a revogação das leis anteriores, nos termos do art. 191, cuja integra já foi reproduzida no 
item 3 deste voto. As devidas revogações, inicialmente com previsão de 90 dias, acabaram por ser 
ampliadas para dois anos, a exemplo do que constou na Lei 13.303/2016, denominada Lei das 
Empresas Estatais. 
15. Com toda certeza, esse aumento do prazo para revogação viabilizou uma melhor 
estruturação por parte dos órgãos e entidades da Administração Pública para a aplicação da NLL, de 
modo que todos os sistemas, normatizações e treinamentos pudessem ser realizados. 
16. Em recente reunião em meu Gabinete com a equipe da Secretaria de Gestão e da 
Advocacia-Geral da União foi informado que a absoluta maioria das ações necessárias para utilização 
da Lei 14.133/21 já estavam concluídas, estando os sistemas adequados para o lançamento das 
informações. 
 
 IV – DO LIMITE TEMPORAL PARA UTILIZAÇÃO DAS LEIS A SEREM 
REVOGADAS 
 
17. Conforme pontuei no início deste voto, a questão essencial nestes autos é a definição do 
marco temporal no qual as licitações poderão, ainda, serem regidas pela legislação antiga. 
18. De início, registro que qualquer decisão a ser tomada neste momento não infringirá a 
jurisprudência deste Tribunal, uma vez que estamos diante de uma nova situação legal, que merece a 
interpretação de acordo com o texto da Lei 14.133/21. 
19. O Acórdão 2.279/2019-TCU-Plenário (peça 6), da minha relatoria, mencionado pela 
AudContratações deste Tribunal para fins de comparação, enfrentou uma situação jurídica distinta 
daquela que ora se examina. 
20. Naquela oportunidade, havia a concorrência entre dois normativos – Lei 8.666/93 e Lei 
13.303/16 – que não seriam revogados. Nesta, existe orientação expressa de revogação das Leis 
anteriores. Ainda, nesta nova lei de licitações existe a expressão “opção por licitar”, o que não ocorreu 
na lei das empresas estatais. 
 
 
 IV.1 – DA EXPRESSÃO “OPÇÃO POR LICITAR” UTILIZADA NA LEI 14.133/2021 

 
21. Conforme registrado anteriormente neste voto, questão essencial que se põe nos autos é o 
momento em que ocorre a “opção por licitar”. 
22.  O processo licitatório foi desmembrado em fases pela Lei 14.133, conforme podemos 
depreender do texto do seu art. 17:   

Art. 17. O processo de licitação observará as seguintes fases, em sequência: 
I - preparatória; 
II - de divulgação do edital de licitação; 
III - de apresentação de propostas e lances, quando for o caso; 
IV - de julgamento; 
V - de habilitação; 
VI - recursal; 
VII - de homologação. 

23. É decorrência lógica da leitura do mencionado texto, que a fase preparatória antecede a 
divulgação do edital, razão pela qual a “opção por licitar” também é anterior à publicação do edital de 
licitação. Em seu art. 18, a nova lei de licitações discorre a estruturação dessa fase, indicando as 
informações que precisam ser definidas: 
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“Art. 18. A fase preparatória do processo licitatório é caracterizada pelo planejamento e 
deve compatibilizar-se com o plano de contratações anual de que trata o inciso VII do 
caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orçamentárias, bem como 
abordar todas as considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir 
na contratação, compreendidos: 
I - a descrição da necessidade da contratação fundamentada em estudo técnico preliminar 
que caracterize o interesse público envolvido; 
II - a definição do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de 
referência, anteprojeto, projeto básico ou projeto executivo, conforme o caso; 
III - a definição das condições de execução e pagamento, das garantias exigidas e 
ofertadas e das condições de recebimento; 
IV - o orçamento estimado, com as composições dos preços utilizados para sua formação; 
V - a elaboração do edital de licitação; 
VI - a elaboração de minuta de contrato, quando necessária, que constará 
obrigatoriamente como anexo do edital de licitação; 
VII - o regime de fornecimento de bens, de prestação de serviços ou de execução de obras 
e serviços de engenharia, observados os potenciais de economia de escala; 
VIII - a modalidade de licitação, o critério de julgamento, o modo de disputa e a 
adequação e eficiência da forma de combinação desses parâmetros, para os fins de 
seleção da proposta apta a gerar o resultado de contratação mais vantajoso para a 
Administração Pública, considerado todo o ciclo de vida do objeto; 
IX - a motivação circunstanciada das condições do edital, tais como justificativa de 
exigências de qualificação técnica, mediante indicação das parcelas de maior relevância 
técnica ou valor significativo do objeto, e de qualificação econômico-financeira, 
justificativa dos critérios de pontuação e julgamento das propostas técnicas, nas licitações 
com julgamento por melhor técnica ou técnica e preço, e justificativa das regras 
pertinentes à participação de empresas em consórcio; 
X - a análise dos riscos que possam comprometer o sucesso da licitação e a boa execução 
contratual; 
XI - a motivação sobre o momento da divulgação do orçamento da licitação, observado o 
art. 24 desta Lei.” (grifei). 

24. Diversas das informações demandadas na fase preparatória exigem a definição prévia da 
opção por licitar de acordo com a lei escolhida, a exemplo do “regime de fornecimento de bens, de 
prestação de serviços ou de execução de obras” e da “a modalidade de licitação, o critério de 
julgamento, o modo de disputa”. 
25. Pressuposto lógico desses exemplos é que a elaboração do edital de licitação somente é 
possível após a indicação do normativo a ser utilizado que, por sua vez, irá balizar um conjunto de 
ferramentas previsto em cada uma das leis.  
26. Essa indicação é realizada pela autoridade competente previamente à elaboração do termo 
de referência, anteprojeto ou do projeto básico, uma vez que estes documentos serão elaborados de 
forma a atender as exigências específicas da lei escolhida. 
27. Com efeito, e a título de exemplo, a Lei 14.133/2021 estabelece em seu art. 6º, incisos 
XXIII, XIV e XV as peças necessárias ao preparo do termo de referência, anteprojeto e projeto básico, 
respectivamente; enquanto a Lei 8.666 define que o projeto básico deve contemplar as exigências do 
seu art. 6º, inciso IX. 
28. A Audcontratações observou o fato, com propriedade em seu relatório:  

“(...) 33. A fase preparatória prevista na Lei 14.133/2021 difere em muito da fase interna 
estabelecida na Lei 8.666/1993. No âmbito da nova lei, há necessidade e/ou possibilidade 
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de elaboração do plano de contratações anual, do documento de formalização de 
demanda e dos estudos técnicos preliminares, documentos estes não previstos, de forma 
clara, no regime antigo. A pesquisa de preços na nova lei também segue regras distintas. 
Por tudo isso, a opção sobre qual regime utilizar impacta enormemente na formatação e 
nas regras incidentes acerca da elaboração desses documentos preparatórios. Não é o 
mais adequado, portanto, que a opção pelo regime a ser utilizado se dê somente na 
elaboração do edital, pois tudo que vem antes dele deve ser elaborado, ou dispensado, 
segundo as diretrizes e regras previstas na legislação aplicável. (...)”. 

29. Desse modo, entendo apropriado o texto estabelecido pela Seges, em sua Portaria 
720/2013, alinhado à conclusão da Advocacia-Geral da União, de que o termo “opção por licitar” 
estabelecido em lei pode ser entendido como o momento no qual os processos licitatórios e 
contratações autuados forem instruídos com a definição por parte da autoridade competente que opte 
expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei 
nº 12.462/2011). 
30. Entender de forma diversa seria aceitar que as licitações que foram iniciadas sob a égide 
das leis anteriores antes de 1º de abril teriam que ser refeitas para que se enquadrassem no novo 
regime, o que causaria elevado prejuízo ao erário, seja em termos econômicos, seja em atrasos na 
concretização de políticas públicas em benefício da sociedade. 
 
 IV.2 – DATA LIMITE PARA A UTILIZAÇÃO DAS LEI ANTIGAS EM PROCESSOS 
NOS QUAIS HOUVE A OPÇÃO POR LICITAR ANTES DE 1º/4/2023 

 
31. Após a definição do marco “opção por licitar”, há que se definir as datas limites para que 
as leis anteriores à Lei 14.133/21 possam continuar sendo utilizadas. 
 “O art. 191 da Lei 14.133/21 estabelece que: 

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a 
Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei 
ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser 
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratação direta, 
vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.” 

32. Por sua vez, o inciso II do art. 193 acaba por revogar a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 
1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 
2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial desta Lei, ou seja, a data limite de 1º/4/2023. 
33. Desse modo, para os processos em que houve a opção por licitar antes do início de abril de 
2023 com base nas leis anteriores, o procedimento poderá ser continuado com base nesses normativos. 
34. Contudo, necessário que se defina uma data limite para a publicação do edital nesse caso, 
sob o risco de se “eternizar” a utilização das Leis 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011.  
35. A Portaria Seges 720/13 acabou por estabelecer esse prazo, em seu art. 2º, na data de 1º de 
abril de 2024, sem, contudo, fundamentar a escolha desse limite.   
36. Da leitura do texto da lei, extraio um entendimento diferente no tocante à mencionada data 
final. Passo, então, a expor os motivos dessa divergência. 
37. A nova lei de licitações deu importância extrema à fase de planejamento, com a criação de 
diversos instrumentos para que os estudos anteriores à execução do objeto contratado viabilizassem 
uma execução com maior probabilidade de conclusão no prazo, custo e qualidade esperados. 
38. Inicio com menção ao art. 11 que atribuiu à alta administração do órgão ou entidade a 
responsabilidade pela governança das contratações e à implementação de processos e estruturas, para 
avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatórios e os respectivos contratos, “com o intuito de 
alcançar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente íntegro e confiável, 

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o código 73049287.



 
                      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO TC 000.586/2023-4 
 

9 
 

assegurar o alinhamento das contratações ao planejamento estratégico e às leis orçamentárias e 
promover eficiência, efetividade e eficácia em suas contratações”.  
39. Na mesma linha, o art. 12, inciso VII, expediu o comando de que os órgãos responsáveis 
pelo planejamento de cada ente federativo poderão elaborar plano de contratações anual, com o 
objetivo de racionalizar as contratações dos órgãos e entidades sob sua competência, garantir o 
alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboração das respectivas leis 
orçamentárias.   
40. Também, no art. 38, foi estabelecido que a fase preparatória do processo licitatório é 
caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratações anual sempre 
que elaborado, e com as leis orçamentárias, bem como abordar todas as considerações técnicas, 
mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação. 
41. Compreendo que o legislador estruturou o processo de contratação com a lógica de um 
plano anual atrelado ao plano estratégico e à lei orçamentária, ou seja, todas as ações para a realização 
de uma licitação devem estar inseridas em cada exercício. 
42. Por esses motivos, a opção por licitar também deve estar no contexto de um plano anual, 
mesmo para aqueles órgãos e entidades que não implementaram formalmente a materialização desse 
plano. 
43. Nesse contexto, avalio que os processos licitatórios que tiveram a opção por licitar antes da 
data de 1º de abril também devem estar alinhados a lógica do plano anual, razão pela qual entendo que 
devem ter seus editais publicados até 31/12/2023. 
44. Ou seja, de acordo com a mencionada lógica de planejamento, as licitações cujos editais 
serão publicados somente em 2024 serão previstas, inicialmente, em Plano de Contratações a ser 
elaborado no decorrer deste ano (2023), já encerrado o prazo de transição previsto na Lei 14.133/2021. 
45. De modo igual, todas essas licitações que ocorrerão no ano vindouro deverão ter seus 
correspondentes recursos estimados na respectiva Lei Orçamentária Anual (LOA/2024), cuja 
elaboração e tramitação também se dará integralmente em momento posterior ao prazo final de 
transição da nova lei de licitações (31/3/2023). 
46. Com efeito, se toda essa fase de planejamento e de previsão orçamentária vai se dar após a 
finalização do prazo de transição da Lei 14.133/2021, não me parece razoável admitir que tais 
licitações ainda possam ter seus editais publicados sob regras licitatórias já revogadas. 
47. Destarte, caso não seja possível a publicação do Edital no intervalo de nove meses entre a 
data de 1º/4 e de 31/12/2023, os órgãos deverão revisar seus processos, ajustando-os aos comandos da 
Lei 14.133/2021.   
48. A propósito, à título de exemplo, comando similar foi adotado pelo Governo do Estado do 
Rio Grande do Sul no Decreto 56.937, de 15/3/2023: 

“Art. 1º Os órgãos integrantes da administração pública direta do Estado do Rio Grande 
do Sul, suas autarquias e fundações observarão as normas de licitação e contratação 
estabelecidas na Lei Federal nº 14.133, de 1º de abril de 2021, e nos regulamentos 
expedidos no âmbito do Estado.  
§ 1º Os órgãos e as entidades de que trata o “caput” deste artigo poderão licitar ou 
contratar, com fundamento na Lei Federal nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na Lei nº 
10.520, de 17 de julho de 2002, ou nos arts. 1º a 47-A da Lei Federal nº 12.462, de 4 de 
agosto de 2011, bem como na Lei nº 13.179, de 10 de junho de 2009, na Lei nº 13.191, de 
30 de junho de 2009, e no art. 4º da Lei nº 14.203, de 9 de janeiro de 2013, observado o 
disposto na Lei nº 15.901, de 7 de dezembro de 2022, desde que o processo administrativo 
tenha sido instaurado até o dia 31 de março de 2023.  
§ 2º Os editais, quando for o caso, referentes às licitações ou contratações com 
fundamento nas leis referidas no § 1º deste artigo, deverão ser publicizados até 31 de 
dezembro de 2023. (...) 
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Art. 2º Os processos administrativos de licitação ou contratação cujos editais, aviso ou 
contratos não tenham sido publicizados ou que não tenham sido remetidos à 
Subsecretaria da Administração Central de Licitações - CELIC, órgão da Secretaria de 
Planejamento, Governança e Gestão, até as datas fixadas, respectivamente, nos §§ 2º e 3º 
do art. 1º deste Decreto, deverão, para prosseguimento, ser adequados às disposições da 
Lei Federal nº 14.133/2021.” (grifei). 

 
 IV.3 - DATA PARA OS PROCESSOS EM QUE HOUVE A OPÇÃO POR LICITAR 
APÓS 1º/4/2023 
 
49. No caso de processos cuja opção por licitar tiver sido adotada em data posterior a 
1º/4/2023 será obrigatória a utilização da Lei 14.133/21, visto que os normativos anteriores já estarão 
revogados.  

 
V – PEDIDO DE INGRESSO NOS AUTOS 

 
50. Estando os autos em meu Gabinete, a empresa Ecustomize Consultoria em Software S.A 
solicitou ingresso nos autos, na condição de interessada, por discussão de supostos temas relacionados 
ao seu direito, em especial por ter sido questionada, “diversas vezes, por municípios com 
interpretações equivocadas do Item 73.3, inc. II, da Instrução, no sentido de que o Tribunal estaria 
proferindo entendimento de que os órgãos e as entidades das demais esferas deveriam utilizar 
exclusivamente o sistema de contratações federal em suas licitações, a partir de 31.3.2023”.  
51. A questão tratada nos presentes autos refere-se exclusivamente ao entendimento dos 
marcos temporais de utilização da Lei 14.133/2021, não abarcando análise de casos concretos que 
possam advir do encaminhamento deste processo, razão pela qual indefiro o ingresso da interessada 
nos presentes autos. 

 
VI - CONCLUSÃO 

 
52. A nova lei de licitações foi aprovada em um momento no qual se discute a necessidade de 
otimizar as contratações públicas. Foram aprovados procedimentos e ferramentas com o intuito de 
facilitar as ações dos servidores responsáveis por essa relevante área no âmbito da Administração 
Pública Federal, Estadual e Municipal. 
53. Diante do elevado número de inovações, o Congresso Nacional estabeleceu um prazo de 
transição de 2 (dois) anos, no qual seria possível a escolha pela nova ou pelas antigas legislações que 
disciplinavam a matéria. 
54. Decorrido o referido prazo, é natural que exista um certo temor pela utilização de 
novidades. Contudo, essa fase somente será superada com a utilização prática da nova lei. 
55. A questão trazida à avaliação deste Plenário referiu-se aos marcos temporais da utilização 
dessas normas. Em especial, pela possibilidade de alguns órgãos e entidades públicos continuarem a 
utilizar as antigas leis de licitação por prazo indeterminado, o que acabaria por “eternizar” o uso da Lei 
8.666/93. 
56. O posicionamento temporal registrado neste trabalho do TCU, materializado na minuta de 
acórdão que submeto a Vossas Excelências, poderá facilitar as ações daqueles que ainda tinham 
dúvidas sobre os marcos de utilização da nova e das antigas leis de licitação e ao mesmo tempo evitar 
o risco de entendimentos infralegais tendentes a “eternizar” a utilização das antigas Leis 8.666/1993, 
10.520/2002 e 12.462/2011. 
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 Ante o exposto, VOTO para que este Tribunal adote a minuta de Acórdão que trago à 
apreciação deste Colegiado. 
 

TCU, Sala das Sessões, em 22 de março de 2023. 
 
 

Ministro JOÃO AUGUSTO RIBEIRO NARDES 
Relator 
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ACÓRDÃO Nº 507/2023 – TCU – Plenário 

 
1. Processo nº TC 000.586/2023-4.  
2. Grupo I – Classe de Assunto: VII – Representação.  
3. Interessados/Responsáveis: não há. 
4. Órgãos: Advocacia-Geral da União e Secretaria de Gestão e Inovação do Ministério da Gestão e da 
Inovação em Serviços públicos (Seges).      
5. Relator: Ministro João Augusto Ribeiro Nardes. 
6. Representante do Ministério Público: Procurador Júlio Marcelo de Oliveira. 
7. Unidade Técnica: Unidade de Auditoria Especializada em Contratações (AudContratações). 
8. Representação legal: não há.  
 
9. Acórdão: 
 VISTO, relatado e discutido o presente processo de representação para atender 
determinação do Plenário deste Tribunal à Segecex a fim de  que realizasse estudos conclusivos sobre 
a compatibilidade das teses firmadas pela jurisprudência desta Corte de Contas com o Parecer 6/2022 
da Câmara Nacional de Licitações e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União 
(CNLCA/CGU/AGU), que propôs orientações normativas com importantes reflexos sobre o prazo de 
vigência das regras postas nos estatutos de licitações a serem revogados pela Lei 14.133/2021; 
 ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em sessão do Plenário, 
ante as razões expostas pelo relator, em: 
 9.1. indeferir o pleito de ingresso da empresa Ecustomize Consultoria em Software S.A 
como interessada neste processo, com base no art. 146, § 2º, do Regimento interno do TCU; 
 9.2. firmar o entendimento, com base no art. 16, inciso V, do Regimento Interno deste 
Tribunal, de que: 
 9.2.1. os processos licitatórios e os de contratação direta nos quais houve a “opção por 
licitar ou contratar” pelo regime antigo (Lei 8.666/1993, Lei 10.520/2002 e arts. 1º a 47-A da Lei 
12.462/2011) até a data de 31/3/2023 poderão ter seus procedimentos continuados com fulcro na 
legislação pretérita, desde que a publicação do Edital seja materializada até 31/12/2023; 
 9.2.2. os processos que não se enquadrarem nas diretrizes estabelecidas no subitem anterior 
deverão observar com exclusividade os comandos contidos na Lei 14.133/21;  
 9.2.3. a expressão legal “opção por licitar ou contratar” contempla a manifestação pela 
autoridade competente que opte expressamente pela aplicação do regime licitatório anterior (Lei nº 
8.666/1993, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011), ainda na fase interna, em processo 
administrativo já instaurado. 
 9.3. determinar à Secretaria de Gestão e Inovação (Seges) do Ministério da Gestão e da 
Inovação em Serviços Públicos (MGI), com fundamento no art. 250, inciso II, do Regimento Interno 
deste Tribunal, que proceda aos devidos ajustes de sua Portaria 720/2023, nos termos da fixação de 
entendimento deste acórdão; e 
 9.4. encaminhar cópia desta deliberação ao Conselho Nacional de Justiça, ao Conselho 
Nacional do Ministério Público, à Câmara dos Deputados, ao Senado Federal e à Associação dos 
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon).  
  
10. Ata n° 11/2023 – Plenário. 
11. Data da Sessão: 22/3/2023 – Ordinária. 
12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-0507-11/23-P. 
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13. Especificação do quórum:  
13.1. Ministros presentes: Bruno Dantas (Presidente), Walton Alencar Rodrigues, Benjamin Zymler, 
Augusto Nardes (Relator), Aroldo Cedraz, Vital do Rêgo, Jorge Oliveira, Antonio Anastasia e 
Jhonatan de Jesus. 
13.2. Ministros-Substitutos presentes: Augusto Sherman Cavalcanti, Marcos Bemquerer Costa e 
Weder de Oliveira. 
 
 

(Assinado Eletronicamente) 
BRUNO DANTAS 

(Assinado Eletronicamente) 
AUGUSTO NARDES 

Presidente Relator 
 
 

Fui presente: 
 
 

(Assinado Eletronicamente) 
CRISTINA MACHADO DA COSTA E SILVA 

Procuradora-Geral 
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