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RESUMO

A Licitagdo € um instrumento obrigatério para a selecdo da proposta mais vantajosa para
Administracdo, quando essa deseja celebrar um contrato com um particular. A pandemia da
COVID-19 causou significativos impactos no mundo inteiro, exigindo do Poder Publico,
solucdes céleres e eficientes, sobretudo no campo das contratagdes administrativas. Por sua
vez, foi editada a Lei n°® 13.979/2020, que dispde de medidas de enfrentamento a ESPII,
especialmente atinentes aos procedimentos de contratacdo publica destinados ao combate da
COVID-19. Trata-se de um estudo descritivo, realizado por uma pesquisa bibliogréfica e
através do método de abordagem dedutivo e do método de procedimento comparativo. Para
responder a problemadtica, foi necessario fazer uma anélise do direito provisério pertinente as
contratagdes publicas, instituido para o enfretamento da pandemia do Coronavirus. Foi
efetuada uma abordagem comparativa entre o regime normal e o emergencial para demonstrar
quais as modificagcdes foram instauradas. Contudo, verificou-se que com instauracdo de
medidas de simplificacdo procedimental, a escolha pela contratagdo através de Dispensa de
Licitacdo, apresenta-se como necessdria para atendimento do interesse publico. Outrossim, as
contratagdes processadas na modalidade Pregdo tornaram-se mais répidas e eficientes, em
razdo da diminui¢cdo dos prazos pela metade, assim como com a medida de consideracdo de
efeito devolutivo na sua fase recursal. Portanto, demonstrou-se que as alteracdes legislativas
instituidas pela Lei n°® 13.979/2020, representam em beneficios para a Administracdo Publica,
uma vez que proporcionam maior celeridade e simplicidade aos processos licitatérios
destinados ao enfrentamento da pandemia da COVID-19.

Palavras-chave: Licitacdo. Pandemia. Coronavirus. Simplicidade.



ABSTRACT

The Bidding is a mandatory instrument for the selection of the most advantageous proposal
for Administration, when it wishes to enter into a contract with a private individual. The
COVID-19 pandemic caused significant impacts worldwide, demanding from the
Government, swift and efficient solutions, especially in the field of administrative contracts.
In turn, Law No. 13,979 / 2020 was enacted, which provides for measures to combat the
ESPII, especially with regard to public procurement procedures aimed at combating COVID-
19. It is a descriptive study, carried out through a bibliographic search and through the
deductive approach method and the comparative procedure method. To answer the problem, it
was necessary to make an analysis of the provisional law pertinent to public contracts,
instituted to face the Coronavirus pandemic. A comparative approach was carried out between
the normal and the emergency regime to demonstrate which changes were made. However, it
was found that with the introduction of procedural simplification measures, the choice for
contracting through Bidding Waiver, presents itself as necessary to serve the public interest.
In addition, the contracts processed in the Auction mode became faster and more efficient,
due to the reduction of the terms in half, as well as the measure of consideration of the return
effect in its appeal phase. Therefore, it was demonstrated that the legislative changes
instituted by Law No. 13,979 / 2020, represent benefits for the Public Administration, since
they provide greater speed and simplicity to the bidding processes aimed at facing the
pandemic of COVID-19.

Keywords: Bidding. Pandemic. Coronavirus. Simplicity.
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INTRODUCAO

Conforme afirma Alexandrino e Paulo (2017), a Licitacdo pode ser conceituada como
o procedimento administrativo pelo qual os Entes da Administracdo Publica devem
compulsoriamente realizar para a selecdo da proposta mais vantajosa para contratacao de bens
ou servigos, observando a isonomia entre os participantes, desde que atendam as exigéncias
minimas e o fiel cumprimento dos encargos impostos pelo contrato administrativo.

Outrossim, para Bittencourt (2014), a Licitagdo representa um instrumento necessario
para alcancar a celebracdo de um pacto com um particular, uma vez que o Contrato
Administrativo representa um acordo firmado entre a Administracdo Publica e o licitante
vencedor do processo correspondente.

De acordo como Oliveira (2017), a Lei n° 8.666/1993 prescreve as formas de como os
Orgios da Administragio Piblica devem proceder para realizacio das contratagdes, que sdo
denominadas de modalidades de Licitacdo: Convite, Concorréncia, Tomada de Precos,
Concurso e Leildao. Contudo, posteriormente foi editada a Lei n® 10.520, de 17 de julho de
2002, que também estatuiu o pregdo como modalidade de licitagdo. Todavia, a Lei
12.462/2011 criou mais uma modalidade de licitacdo, com a denominagdo de Regime
Diferenciado de Contratag¢des Publicas (RDC).

Consoante o que preleciona Carvalho (2017), o art. 37, caput, da Constitui¢do Federal
de 1988 (CF/1988), determina que os Orgdos da Administracio Piblica e as demais pessoas
indicadas pela lei, quando realizarem procedimentos licitatérios devem garantir a observancia
dos principios especificos, quais sejam, o principio da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Entretanto, em dezembro de 2019, uma nova espécie de coronavirus foi identificada
por causar um conjunto de casos de pneumonia na cidade de Wuhan, localizada provincia
chinesa de Hubei. Esse virus denomina-se Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus 2
(Sars-CoV-2), causador da atual pandemia de COVID-19, que se trata do virus da familia do
coronavirus conhecido por causar doencgas respiratorias em animais € no ser humano. Dessa
forma, o virus espalhou-se rapidamente, resultando em uma epidemia em toda a China,
seguida por um nimero crescente de casos em outros paises do mundo (EBSERH, 2020).

Assim sendo, em 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS)
declarou como Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional, o surto de

coronavirus, pela velocidade e propor¢ao como a doencga se espalhou pelo mundo.
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No Brasil, reconhecendo a gravidade da situagdo, o Presidente da Republica
encaminhou ao Congresso Nacional, por meio da Mensagem Presidencial n°® 93, solicitacdo
para o reconhecimento de estado de calamidade publica até 30 de dezembro de 2020. Por seu
turno, o Decreto Legislativo n® 06, de 20 de mar¢co de 2020, em seu art.1°, reconheceu a
ocorréncia do estado de calamidade publica, devidamente justificando o possivel
descumprimento de metas fiscais devido a pandemia, conforme o art. 65 da Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000.

Dentre as medidas de enfrentamento de problemas globais, a exemplo da pandemia do
coronavirus, o Governo pode criar um regime juridico especial, composto por regras
transitérias. Assim, no ambito das contratagdes publicas, foi instituida no Brasil, a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que implementou algumas significativas inova¢des quanto
a sistematica de realizacdo das contratagdes pela Administracdo Publica, assim como dispde
sobre de uma série providéncias a serem adotadas na conducdo da emergéncia de saude
publica decorrente da pandemia da COVID-19. A Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
foi alterada posteriormente pela Medida Provisoria n® 926/2020.

Assim, a motivagao pela escolha do tema ocorreu em face da verificacio de mudancas
trazidas pela instituicdo de um direito provisorio como medida de enfrentamento a grave crise
provocada pela pandemia da COVID-19 no cendrio brasileiro, sobretudo no ambito das
contratacOes publicas realizadas.

Este trabalho estuda as inovacOes legais implementadas pelo regime juridico
provisério de contratacdes publicas para o enfrentamento da pandemia do coronavirus,
trazidas pela Lei n° 13.979/2020, mediante uma andlise comparativa em face da Lei n°
8.666/93 e Lei n° 10.520/2002, demonstrando quais dispositivos foram substancialmente
alterados. Assim, expor quais aspectos na realizacdo das licitacbes de modalidades
tradicionais, especialmente a Dispensa de Licitacdo emergencial e o Pregao.

O presente trabalho tem o objetivo de analisar as alteracdes legislativas instituidas no
Brasil, através da Lei n° 13.979/2020, para enfrentar a emergéncia de satde publica causada
pela pandemia do coronavirus, no ambito das contratacdes publicas, em comparacdo com
dispositivos previstos na Lei n° 8.666/1993 e Lei n° 10.520/2002.

Nesse sentido, surge uma importante questdo: Quais foram as alteracdes legislativas
instituidas pelo regime emergencial de contratacdes publicas para o enfrentamento a
pandemia da COVID-19 no Brasil?

A presente pesquisa estuda a utilizacdo do regime juridico tempordrio e emergencial

como medida de enfrentamento a pandemia do coronavirus, para a contratagao de obras, bens,
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insumos e servigos, inclusive servigos de engenharia, através da coleta, verificacdo e andlise
de dispositivos instituidos pela Lei n° 13.979/2020, pela Administragdo Publica brasileira.

Assim sendo, para observar o tema juridico, foi direcionado um estudo descritivo
sobre a utilizacdo do direito provisorio na realizacao de procedimentos licitatérios efetuados
para o combate aos efeitos causados pela COVID-19 no Brasil. Em se tratando das etapas
seguintes da pesquisa, foi adotada a pesquisa bibliogrédfica relacionada a legislacdo, obras
literarias e demais trabalhos cientificos pertinentes a Administracdo Publica, especialmente
concernente a Licitagcdes e Contratos Administrativos.

Para tanto, utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo e o método de procedimento
comparativo para defender o tema juridico apresentado. Com base nesta afirmacdo, o presente
estudo foi realizado a partir de fontes capazes de demonstrar, de forma descritiva, quais foram
as alteracOes legislativas trazidas pelo regime emergencial de contratacdes publicas,
implementadas pela Lei n® 13.979/2020 em detrimento da Lei n° 8.666/1993 e Lei n°
10.520/2002, na realizacdo de licitacdes para o enfrentamento a pandemia do coronavirus no
Brasil.

Para regular abordagem do tema, faz-se necessdria a andlise conceitual de regime
juridico de contratacdes publicas a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, da Lei n° 8.666/1993 e Lei n° 10.520/2002.

Esta pesquisa compreende uma andlise da Lei n° 13.979/2020 e suas alteracOes
posteriores, para estabelecer uma comparagdo em detrimento das Lei n° 8.666/1993, Lei n°
10.520/2002 e Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim como, almeja-
se construir uma abordagem advinda de opinides doutrindrias por meio de livros, artigos
cientificos, periddicos, entre outros.

O capitulo inicial deste estudo evidencia como se desenvolve o processo de
contratagdo no ambito Administracdo Publica a partir do desenvolvimento de conceitos de
Licitacdo, Principios Licitatérios e Contratos Administrativos.

O segundo capitulo analisa o regime juridico normal atinente as contratagcdes
administrativas, abordando quais sdo as modalidades de Licitacao existentes no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente, a Dispensa de Licitacdo e o Pregao.

Por sua vez, capitulo terceiro tem como cerne uma andlise do direito provisério
pertinente as contratacdes publicas, instituido para o enfretamento da pandemia do
Coronavirus. A partir dai, busca-se realizar uma abordagem comparativa entre o regime
normal e o emergencial e, assim, demonstrar quais as modificacdes significativas foram

instauradas pelo novo direito.



14

2 PROCESSO DE CONTRATACOES NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA: LICITACAO, PRINCIPIOS APLICAVEIS E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Essa unidade trata acerca dos principais conceitos que envolvem o processo de
contratacdo no ambito do Poder Publico, a medida que apresenta uma abordagem sobre

Administracdo Publica, Licitacdo, Principios Licitatérios e Contratos Administrativos.

2.1 Administracao Puablica

De acordo com Alexandrino e Paulo (2017), o direito divide-se como Direito Publico e
Direito Privado. Dessa maneira, o Direito Publico tem como finalidade disciplinar os anseios
de seu povo, regulando as relacdOes entre este e o Estado, ou seja, estabelece limites no
relacionamento entre os particulares e os Entes Publicos.

Por conseguinte, Oliveira (2018), considera o Direito Administrativo como uma
ramificacdo do Direito Publico, o qual tem como objeto a delimitacdo de regramentos e
corolérios que devem ser aplicados a atividade administrativa, buscando a pacificacdo social a
partir do atendimento das garantias fundamentais.

Todavia, Melo (1998, p.37), estabeleceu a seguinte definicdo para o Direito

Administrativo:

[...] o Direito Administrativo coincide com o conjunto de normas (principios e
regras) que tem o sobredito objeto, ter-se-ia de concluir, logicamente, que a “Ciéncia
do Direito Administrativo” consideraria como pertinente a sua esfera temdtica a
integralidade de tudo o que estivesse compreendido na fun¢do administrativa.

Dessa forma, como o estudo € voltado para andlise das relacdes entre o Poder Publico
e os particulares, especialmente de normas inseridas no Direito Administrativo, faz-se
necessario expor os conceitos e dispositivos legais concernentes a Administracdo Publica.
Mediante o entendimento de Di Pietro (2018, p. 118), para o vocdbulo Administracao
Publica podem ser utilizados dois sentidos divergentes, quais sejam os sentidos subjetivo e
objetivo:
a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos

incumbidos de exercer uma das funcdes em que se triparte a atividade estatal: a
fung¢do administrativa;
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b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragdo Publica é a prépria
funcdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.

Nessa contenda, estdo inseridos na Administracdo Publica o conjunto de o6rgios,
pessoas juridicas e agentes publicos, comprometidos na oferta de servicos a sociedade, com o
objetivo de atender a pacificacdo social.

No que se refere aos entes que compreendem a Administracdo Federal, o Decreto-lei
n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, através do artigo 4°, incisos I e II, de acordo com a

redagdo fixada pela Lei n°® 7.596, de 10 de abril de 1987, determina:

I — a administracdo direta, que se constitui dos servi¢os integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

II — a administracdo indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica prépria:

a) autarquias;

b) empresas Piblicas;

¢) sociedades de economia mista;

d) fundagdes Publicas.

Outrossim, o Decreto-lei n° 200/1967, estabelece uma definicdo sobre a estrutura da
Administragdo Federal, a medida que divide a Administracio em direta e indireta. Nesse
sentido, Di Pietro (2018, p. 126) explica sobre a aplicacdo dos conceitos para Estados e
Municipios:

Embora esse Decreto-lei seja aplicavel, obrigatoriamente, apenas a Unido, ndo ha
divida de que contém conceitos, principios que, com algumas ressalvas feitas pela

doutrina, se incorporam aos Estados e Municipios, que admitem aquelas mesmas
entidades como integrantes da Administracio Indireta [...]

Ainda sobre o conceito de Administracdo Publica, a Lei n° 8.666 de 21 de margo de

1993, em seu artigo 6°, inciso XI, preceitua que:
“A administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito

privado sob controle do poder publico e das fundagdes por ele instituidas ou
mantidas”.

Nesse sentido, como a composi¢ao da Administracdo Direta compreende os 6rgios da
propria estrutura, o Governo executa suas fungdes diretamente, enquanto na Indireta, o Estado
transfere o exercicio de suas atividades para outras entidades, como personalidade de juridica
de direito publico ou privado, tais como autarquias, empresas publicas, fundagdes e

sociedades de economia mista, entre outras.
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Ademais, para que o Poder Publico consiga desempenhar suas fungdes, garantindo a
satisfacdo das necessidades coletivas da sociedade, deve introduzir procedimentos que
assegurem a utilizagdo eficiente dos recursos piblicos. Como a Administracdo ndo dispde de
instrumentos que possam produzir todos os produtos e servigos que ele precisa, deve aderir a
tarefa de contratar terceiros para execu¢do de atividades concernentes ao interesse publico.
Assim, um instrumento capaz de manter a promog¢do € o bem-estar social, sem incumbir ao
desrespeito dos principios constitucionais, denomina-se Licitagao.

A Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil (CRFB/1988), por intermédio de seu
artigo 37, inciso XXI, preconiza que as aquisicdes e alienacdes publicas devem ser
contratadas por meio de processo licitatorio, que seja capaz de assegurar igualdade de
condig¢des a todos os participantes. Contudo, para atendimento do dispositivo constitucional,
fol instituida a Lei n°® 8.666/1993, que regulamenta as Licitacdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes no

ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2.2 Licitagao

O artigo 3° da Lei n° 8.666/1993, dispde sobre a defini¢do de Licitacdo Publica da

seguinte forma:

Art 3° - A licitaclo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bdsicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Conforme preceitua Mello (2012), para que a Administragdo Publica consiga executar
as suas atividades, deve, compulsoriamente atender aos principios: da isonomia, da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que
lhes sdo correlatos, tendo em vista a garantir a boa aplicacdo dos recursos publicos.

Dessa maneira, observa-se que o legislador estabelece padrdes para atuacido dos Entes
Publicos frentes as contratagdes, a medida que relaciona o principio constitucional da
isonomia como parametro para consecucdo dos atos, assim como enfatiza a permanente

utilizacdo de valores consagrados pelos principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
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da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos, para escolher
a proposta mais vantajosa para Administracao.

O Tribunal de Contas da Unido (2010), conceitua Licitacdo como um procedimento
administrativo formal, isto €, seguido através da consecucdo de fases, devendo proceder-se
ordenadamente, a medida que passa em diversos setores da administracdo. Assim, predomina
também a énfase de que através do instrumento convocatério € que os interessados devem
apresentar os requisitos para participarem da Licitagao.

Todavia, mediante o que afirma Bittencourt (2014), a respeito da obrigatoriedade de
licitar para contratacdes realizadas pelos Entes Publicos, a Licitagdo representa um processo
anterior e compulsorio, a celebragdo do contrato administrativo, assim como os todos 0s
outros contratos pactuados pela Administracdo. Dessa maneira, o gestor ndo pode celebrar
nenhum acordo anterior antes de realizar a Licitacdo, ou seja, ndo pode efetuar nenhuma
contratacdo sem que seja privilegiada uma disputa entre os concorrentes interessados pelo
objeto licitado, com a finalidade de selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracao.

Em consonancia com o adotado por Motta (2005), Licitacdo configura-se como uma
ferramenta de que dispde o Poder Publico, para julgar a proposta mais vantajosa a
contratagdes de terceiros. Acrescenta também que, este instrumento nio representa uma opgao
para Administracdo Publica, pois sua utilizacdo € tdo somente uma obrigacdo, em outras
palavras, o gestor publico ndo pode comprar bens, contratar servicos de qualquer natureza
sem a realizacdo de um procedimento licitatério, salvo as excegdes estabelecidas pela
legislacdo vigente.

Dentro da conjuntura da Administracdo Publica, ndo hd o consentimento para celebrar
contratagdes da mesma forma como se procedem os pactos e acordos realizados pelas pessoas
privadas diariamente. Outrossim, as pessoas fisicas tém a liberdade de frequentar lojas, por
exemplo, podendo podem gozar do poder e do direito de selecionar seus produtos ao seu bel
prazer, podendo escolher sua marca e seu modelo favoritos, ou seja, escolher entre os
produtos mais caros ou os mais baratos sem que essa decisio lhe acarrete prejuizos pessoais.
Por outro lado, com as Pessoas Juridicas de Direito Publico, a formalizagdo de Licitagdo
configura-se a regra para qualquer contratacdo, observando ainda os principios bdsicos e
correlatos para obtencdo de vantagens para satisfazer o interesse publico.

Consoante a afirmagdao de Justen Filho (2018), o artigo n° 22, inciso XXVI, da
CRFB/1988, determina que a competéncia para legislar sobre as normas gerais pertinentes a

Licitagdo nos ambitos da Uniado, Estados, Distrito Federal e Municipios, é exclusivamente da
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Unido, limitando assim, a possibilidade de surgimento de outras tendéncias legislativas nas
diferentes esferas do Governo.

Portanto, a Unido tem exclusividade para ditar normas gerais sobre Licitacdes, ou seja,
somente a Unido pode editar normas juridicas concernentes aos procedimentos licitatorios.
Contudo, todas as esferas do Governo ficam subordinadas, limitando assim que os demais

Entes Federados criem legislagdes exclusivas, conflitantes com os principios ja estabelecidos.

2.3 Dos Principios

O artigo 3° da Lei n° 8.666/1993 menciona os principios que devem nortear as
contratagdes realizadas no ambito da Administracdo Publica, assim conhecidos como
principios licitatérios: isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade, probidade

administrativa, publicidade, vinculagdo ao edital e julgamento objetivo.

2.3.1 Principio da Isonomia

A isonomia assegura aos participantes do processo de Licitagdo, o tratamento
igualitdrio entre eles, visto que, este principio representa uma importante garantia ampliacao
da competitividade em todas as fases do certame licitatério (TCU, 2010).

De acordo com o pensamento de Carvalho (2015), o principio da isonomia estd
intimamente ligado a competitividade nas Licitacdes, pois, a utilizagdo, pela Administragao,
de medidas que restrinjam a participacdo de determinadas pessoas provoca a reducdo
quantitativa de provaveis licitantes, causando, assim, um prejuizo para o interesse publico.

Dessa maneira, a Administracdo Publica deve tratar igualmente todos os interessados
em participar da Licitagcdo, evitando incluir em seus procedimentos, requisitos que frustrem a
concorréncia e maculem a escolha da proposta mais vantajosa.

Para Alexandrino e Paulo (2017), a inclusdo de exigéncias minimas que fomentem o
propodsito privativo de assegurar a execu¢do do contrato de forma satisfatoria, ndo pode ser
considerada como uma violacdo ao Principio da Isonomia. Assim, os Entes Publicos podem
exigir no edital da Licitagdo requisitos necessarios para selecionar a melhor oferta e, que
sejam capazes de garantir o pleno cumprimento das cldusulas estabelecidas no contrato

administrativo decorrente.
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O principio da isonomia garante que o procedimento licitatério ndo seja um
instrumento de favorecimento pessoal da autoridade competente ou de terceiros, uma vez que
determina que a Administracdo conduza a Licitagdo livre de préticas discriminatorias.

Por outro lado, em determinadas situagdes o Poder Publico deverd conceder
tratamento diferenciado na realizacdo das Licita¢des, conforme prescreve o artigo 3°, § 2°, da

Lei 8.666/1993, definindo critérios de desempate nas hipoteses de igualdade de condigdes:

§ 2° Em igualdade de condicdes, como critério de desempate, serd assegurada
preferéncia, sucessiva, aos bens e servigos:

I — produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional;

II — produzidos no Pafs;

IIT — produzidos ou prestados por empresas brasileiras;

IV — produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa € no
desenvolvimento de tecnologia no Pais.

Segundo afirma Di Pietro (2018), a excecdo estabelecida por este dispositivo nao fere
o principio da isonomia, visto que o artigo 5° da CRFB/1988 garante a igualdade entre os
brasileiros e estrangeiros como matéria de direitos fundamentais.

No mesmo sentido, a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que
estabelece o tratamento diferenciado as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte,
representa outro exemplo de flexibilidade do principio da isonomia. Pois, esta Lei assegura, as
pessoas juridicas enquadradas no seu regramento, alguns beneficios em detrimento das
demais, na participacdo de certames licitatorios, especialmente nas situagdes de empates no
julgamento das propostas de precos, assim como no processamento da fase de habilitacdo,

caso exista alguma restri¢io na documentagdo de regularidade fiscal ou trabalhista.

2.3.2 Principio da Legalidade

Conforme aduz Di Pietro (2018), o principio da legalidade determina que a
Administragdo Publica, no exercicio de suas atividades, deve atuar em conformidade com as
limitacdes previstas em Lei.

Para Bittencourt (2014), a Administracdo nao pode atuar quando a Lei ndo estabelece
dispositivo que autorize a sua a¢cdo. Dessa forma, a Licitacdo deve ser conduzida de acordo
com as normas legais vigentes, ao passo que as pessoas de Direito Privado, podem fazer tudo
o que a lei ndo proibe.

Segundo Barreto (2008), o administrador publico deve conduzir os procedimentos de

Licitacdo na forma exigida pela Lei, abdicando de interferir pessoalmente ou em razdo de
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terceiros. Essa conduta ndo deve ser seguida apenas pelo gestor, mas por todos os agentes
publicos ligados aos processos licitatdrios, os quais devem agir em subordinacgdo a legalidade,
afastando-se de mecanismos capazes de levar o processo a ilicitude.

Ademais, entende-se que o principio da legalidade funciona como uma espécie de
freio para a atuagdo dos agentes publicos, pois estes s6 podem atuar até onde a Lei permite, ao
passo que as pessoas privadas podem agir livremente, desde que a conduta que ele pratique
ndo seja vedada pela legislacdo em vigor.

Dessa maneira, a execugao de agdes pelo Governo deve atender as determinacdes da
legislacdo, especialmente a formalizacdo das Licitacdes Publicas, ao passo que os agentes
publicos devem evitar a utilizacdo de regras, procedimentos e modalidades que ndo estejam

previstos na Legislacdo em vigor.

2.3.3 Principio da Impessoalidade

Di Pietro (2018) ensina que, o principio da impessoalidade pode ser entendido como
um predicado a ser observado tanto ao Estado como ao agente publico. Em relacdo a
Administragdo, significa dizer que ela ndo pode conceder benesses a determinadas pessoas em
detrimento de outras. Outrossim, a impessoalidade em face do agente se manifesta no sentido
de que, quando ele estd em exercicio de sua funcdo administrativa, ele atua em nome da
Administracdo e ndo em nome proprio.

De acordo com Bittencourt (2014), esse principio tem o objetivo de impedir que
ocorra favorecimentos na atuacdo administrativa do Governo, de sorte que este deve impor no
prosseguimento das Licitagdes Publicas um tratamento indiscriminado para todos os
interessados.

Para Barreto (2008), os Orgio da Administracio Publica devem tratar todos os
participantes dos certames licitatorios igualmente, independentemente do tamanho ou porte de
cada um, ou de qualquer relacdo pessoal que mantenha com os agentes envolvidos na
Licitagdo, em razdo da supremacia do interesse publico em detrimento dos interesses das
pessoas privadas.

Assim, observa-se que o principio da impessoalidade impde ao Administrador Publico,
a tarefa de atuar na consecucdo dos atos da Licitagdo pautado no interesse publico acima dos
anseios particulares, ou desejos pessoais, ou seja, deve praticar os atos utilizando critérios que

garantam igual tratamento para os licitantes. Deste modo, ndo pode haver nenhuma atuacao,
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por parte dos agentes publicos, que visem frustrar o cardter competitivo dos certames

licitatérios, nem tampouco que busquem favorecer os interesses particulares.

2.3.4 Principio da Moralidade

De acordo com Alexandrino e Paulo (2017), o principio da moralidade norteia todas as
atividades administrativas, visto que ndo representa uma exclusividade apenas das normas de
Licitacdes e contratos administrativos. Contudo, quando for empregado no julgamento dos
procedimentos licitatérios, deve ser observado como uma exigéncia de conduta ética pelo qual
os servidores e autoridades devem seguir.

Cabe destacar a licdo de Carvalho (2017, p. 73), que “Trata-se de principio que exige a
honestidade, lealdade, boa-fé de conduta no exercicio da funcdo administrativa - ou seja, a
atuacdo ndo corrupta dos gestores publicos, ao tratar com a coisa de titularidade do Estado”.

Mello (2012, p. 547) afirma que: “O principio da moralidade significa que o
procedimento licitatorio terd de se desenrolar na conformidade de padrdes éticos prezaveis, o
que impde, para Administracdo e licitantes, um comportamento escoteiro, liso, honesto, de
parte a parte”.

Nesse diapasdo, a Administracdo Publica deve introduzir em todas as fases da
Licitacdo, métodos que sejam compativeis com a moral, a ética e que garantam o interesse
publico, ndo se limitando a apenas o cumprimento da legalidade. Alids, o Estado deve,
inclusive, fiscalizar os particulares que possuem algum vinculo e que atuem em nome dele.
Desse modo, entende-se que o administrator somente conseguird exercer suas atividades de

maneira proba, se antes observar o principio da moralidade.

2.3.5 Principio da Probidade Administrativa

Considerando a licdo de Barreto (2008), a exteriorizacdo deste principio pode ser
identificada pelas atitudes probas do Administrador, que deve sempre embasar suas atuacoes
em consonancia com o que exige na legislacdo vigente, e sem faltar com a honestidade com o
Poder Publico.

No dizer de Carvalho Filho (2017), assim como a moralidade, o principio da
probidade administrativa exige que a atuacdo dos agentes publicos nas Licitagdes com

honestidade para com os participantes, bem como, com a prépria Administra¢do, atuando com
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a finalidade de atender fielmente o interesse publico, selecionando assim, a proposta mais
vantajosa para a futura contratacao.

Nao obstante, atinente aos principios da moralidade e da probidade administrativa o
TCU (2010, p. 29) considera que: “A conduta dos Licitantes e dos agentes publicos tem de
ser, além de licita, compativel com a moral, a ética, os bons costumes e as regras da boa
administracao”.

Nesse sentido, ndo somente a Poder Publico deve se sujeitar a observacdo dos
principios da moralidade e da probidade administrativa, pois, os particulares, quando
estiverem participando de procedimentos licitatérios, devem respeitd-los integramente,
evitando burlar o cardter competitivo e a obtencdo de vantagens indevidas. Assim, devem as
duas partes devem evitar utilizar artificios que desviem do objetivo de atendimento ao

interesse publico, utilizando-se de valores que guardam vinculo com a honestidade e a honra.

2.3.6 Principio da Publicidade

De acordo com a li¢do de Carvalho Filho (2017), a publicidade nas Licitagdes deve ser
abrangente, para que a maior quantidade de pessoas tome conhecimento a respeito das regras
pertinentes ao certame. Isto implica dizer que, quanto mais pessoas ficarem sabendo do
processo, a sua selecdo serd mais eficiente e, como consequéncia disso, a Administracdo
podera escolher a proposta mais vantajosa.

Bittencourt (2014), conceitua a publicidade da Licitacdo como uma ferramenta que
garante a efici€éncia nas contratacoes no ambito da Administragdo Publica, sobretudo por
permitir o controle da sociedade a partir do conhecimento da prética dos atos licitatorios.

Outrossim, o artigo 21 da Lei n°® 8.666/1993 dispde sobre a publicagdo do resumo de
edital em imprensa oficial. O inciso I, determina que o aviso de Licitacdo seja divulgado no
Diario Oficial da Unido, quando o Orgdo realizador do certame for integrante da
Administragdao Publica Federal, ou pelos demais Entes da Federacdo quando o recurso
financeiro da Licita¢do for oriundo de transferéncia voluntdria da Unido. O inciso II, exige
que o resumo seja publicado no Didrio Oficial do Estado ou do Distrito Federal, nas hip6teses
em que os orgdos licitantes facam parte da Administragcdo Estadual ou Municipal, ou do
Distrito Federal. Ja o inciso III, prevé que o resumo seja publicitado em jornal de grande

circulagao.
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Quando a Licitacao for realizada na modalidade Pregdo, o resumo de edital deve ser
divulgado no Didrio Oficial do respectivo Ente Federado, conforme previsdao disposta no
artigo 4°, inciso II da Lei n° 10.520/2002. Em se tratando de recursos financeiros advindos de
transferéncias voluntarias da Unido, utiliza-se, subsidiariamente, a condi¢do do inciso I, do
artigo 21, da Lei n° 8.666/1993.

Vale destacar, também, que a Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, conhecida
como Lei de Acesso a Informacdo, que dispde em seu artigo 6°, inciso VI, sobre a divulgacao
e acesso aos atos de Licitacao.

Assim, o principio da publicidade estabelece que o Administrador deve tornar publico
todos os atos inerentes aos procedimentos licitatérios, por se tratar de uma obrigatoriedade
que permite o controle social. Dessa maneira, a publicidade configura-se como um
instrumento fundamental para o chamamento de interessados ao certame, além de ser
considerado como um mecanismo eficiente para que os 6rgdos de controle externo, os
licitantes e a sociedade, possam fiscalizar a destinac@o dos recursos publicos nas contratacdes,

evitando fraudes e direcionamento dos processos.

2.3.7 Principio da vinculagdo ao edital

Conforme aduz Carvalho Filho (2017), esse principio estabelece que o regramento
previsto previamente deve ser respeitado tanto pelos licitantes quanto pela prépria
Administragdo, pois, em caso de desrespeito as normas editalicias, o processo Licitatdrio
torna-se invalido, podendo ser anulado administrativa ou judicialmente.

Para este Principio, Bittencourt (2014), estabelece que os Entes Publicos ndo devem
criar novos critérios que sejam diversos dos requisitos que foram firmados no instrumento
convocatério, para evitar que surjam surpresas para os interessados em participar da
Licitacdo, assim como para ndo causar confusdes desnecessarias quanto as apresentacoes das
propostas e frustrar o interesse publico.

A respeito desse principio, a Lei n° 8.666/1993, artigo 41 prescreve que, “A
Administracdo ndao pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada”.

Ademais, nem o Ente que realiza o certame, tampouco o licitante, devem atuar de
maneira que se evadam dos requisitos que foram previamente estabelecidos pelo Edital.

Assim, as regras anteriormente fixadas no instrumento convocatério ndo podem ser alteradas,
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uma vez que estdo vinculadas a todas as fases do procedimento licitatério. Outrossim, caso a

Administragdo atue de modo diverso ao prescrito no Edital, a Licitacdo deve ser anulada.

2.3.8 Principio do Julgamento Objetivo

O principio do julgamento objetivo estd devidamente expresso no artigo 45 da Lei n°
8.666/1993:

Art. 45. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de licitacio
ou o responsavel pelo convite realizd-lo em conformidade com os tipos de licitacao,
os critérios previamente estabelecidos no ato convocatdério e de acordo com os
fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos
licitantes e pelos 6rgdos de controle.

Em consonincia com que expde, Alexandrino e Paulo (2017), os requisitos de
julgamento previamente estabelecidos no instrumento convocatorio do processo de Licitacdo,
devem ser fixados que permita a compreensdo, de forma clara e objetiva, de como a
Administracdo pretende selecionar e classificar propostas. Assim, esse principio exige que
sejam evitados o favoritismo e o subjetivismo, por meio de insercao nos Editais de critérios de
julgamento que dificultem o entendimento pelos licitantes.

Conforme aduz Bittencourt (2014), como uma fase final do procedimento licitatério, a
Administracdo Publica examina as propostas dos participantes a partir das exigéncias e
critérios de julgamento firmados no Edital, observando o interesse publico.

Uma premissa exigida por esse principio, € que a Administracdo ndo pode utilizar-se
do favoritismo para fixar normas e procedimentos no edital de Licitagdo que dificultem ou
diminuam a competitividade do certame. Assim deve inserir seus critérios, de forma objetiva,
clara e transparente para o julgamento das propostas, visando impedir a utilizacdo de

expedientes que desfavorecam o interesse publico.

2.4 Conceito de Contrato Administrativo

Ap6s a homologacdo do resultado do processo de Licitagdo, pela autoridade

competente, o proximo passo a ser seguido € a celebra¢do do Contrato Administrativo, sendo

pactuado entre a Administracdo e o licitante vencedor. Dessa forma, entende-se como
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Contrato Administrativo o compromisso bilateral pactuado entre o Ente Estatal e um
particular, com o objetivo de atender ao interesse publico (BITTENCOURT, 2014).

Nessa contenda, a Lei n® 8.666/1993, através do artigo 54, define os pactos da
administracdo: “Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
cldusulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado”.

Segundo Alexandrino e Paulo (2017), os Contratos Administrativos encontram-se
devidamente fundamentados nos principios de Direito Publico, que através das cldusulas
exorbitantes, estabelecem poderes exclusivos para o Poder Publico. Notadamente, essas
cldusulas ndo sdo apropriadas para serem utilizadas no Direito Privado, mas, devem seguir
genericamente prerrogativas advindas de Direito Privado, conforme disposto no artigo 68, da
Lei n° 8.666/1993.

De acordo com afirmacao de Meirelles (1999), o Contrato Administrativo configura-se
um acordo bilateral que deve ser celebrado entre o Poder Piblico, com supremacia de poder,
em detrimento de um terceiro, tendo em vista o atendimento de objetivos inerentes ao
interesse publico, devendo ser formal e com requisitos estabelecidos pela propria
Administracdo Publica.

Dessa maneira, entende-se que os Contratos Administrativos somente podem ser
pactuados a partir da identificacio autonomia de vontade do Orgdo Piblico em celebrar o
acordo, para que um terceiro seja contratado, mediante a observacao de critérios prescritos na

legislacdo vigente e atendimento das razdes de interesse publico.
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3 CONSIDERACOES SOBRE TIPOS DE OBJETO E MODALIDADES
LICITATORIAS

De acordo com Oliveira (2015), o objeto de uma Licitacdo constitui a esséncia do
contrato futuro a ser celebrado pelo Poder Puiblico. A Lei n® 8.666/1993, nos seus 1° e 2°,
dispde sobre quais objetos a Administracdo pode contratar: obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes, concessodes, permissodes e locagdes.

O artigo 40, inciso I da Lei n° 8.666/1993, estabelece que o Edital da Licitacdo deve
descrever de forma “sucinta e clara” o objeto da contratacdo.

Conforme afirma Niebuhr (2015), o objeto da Licitacdo pode ser dividido em duas
espécies, pois, na primeira espécie o objeto classifica-se como imediata, de maneira que a
selecdo da proposta mais vantajosa deve ocorrer de forma legitima para Administracdo possa
celebrar um contrato administrativo. Por outro lado, a espécie mediata, almeja o concreto
atendimento do interesse publico, através da definicdo correta do objeto da Licitagdo, que
deve ser entregue a sociedade a partir da celebragdo do contrato entre a Administracdo e o
particular.

Dessa forma, a defini¢do precisa do objeto para a consecu¢do de um procedimento de
Licitacdo, constitui medida imprescindivel para a satisfacdo dos resultados esperados pela

Administracdo Publica com a respectiva contratagao.

3.1 Tipos de Objetos

A Lei n® 8.666/1993, através de seu artigo 2°, preestabeleceu os tipos de objeto que a

Administragdo Publica pode contratar na realizagdo de seus procedimentos licitatorios:

Art. 22 As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacgdes,
concessoes, permissdes e locagdes da Administracdo Pudblica, quando contratadas
com terceiros, serdo necessariamente precedidas de Licitacdo, ressalvadas as
hipéteses previstas nesta Lei.

Paréagrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.

Ademais, observa-se que o legislador esclareceu quais sdo os principais que podem ser
licitados. Outrossim, compete a Administragao Publica, pela sua conveniéncia e oportunidade,

selecionar a modalidade e o tipo de Licita¢do apropriados para o caso concreto.
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Dessa maneira, os tipos de objeto sdo fundamentais que o Estado possa selecionar a
proposta mais vantajosa, com a finalidade de atender aos principios, assim como para
satisfazer o interesse publico de forma eficiente.

De acordo com elucidacao do TCU (2010), atinente aos tipos de objeto, o legislador
ndo permite que a Administracdo Publica possa contratar obras e servicos de engenharia,
alienacdes e locacdes imobilidrias através da utilizagdo do Pregdo, os quais sdo considerados
como objetos que envolvem alta complexidade, por ndo apresentarem especifica¢des que nao
sdo comumente encontradas no mercado e com certa facilidade.

Para tanto, de acordo com o artigo 1°, do Decreto Federal n° 10.024, de 20 de setembro
de 2019, que regulamentou o Pregdo Eletronico, o Poder Publico pode promover as
contratagdes de servicos comuns de engenharia através do Pregao.

Vale destacar que, o Pregdo é uma modalidade de Licitacio que destina-se para
contratagdes que niao envolvam objetos de elevada complexidade, isto €, para Licitacdes que
necessitem contratar bens ou servigos classificados como comuns (JUSTEN FILHO, 2009).

Desta forma, o Pregdo ndo pode ser utilizado para contratacdo de obras, alienacOes e
locacdes imobilidrias, podendo serem realizados para a contratagdo de servi¢os de engenharia,
quando estes puderem ser classificados como comuns. Assim, entende-se que esses objetos
fogem do objetivo principal da modalidade por envolverem alta complexidade. Dessa
maneira, o Pregdo destina-se a aquisicdo de bens e servigos comuns, incluidos os servicos
comuns de engenharia, que por sua vez podem ser encontrados no mercado com facilidade.

Isto posto, nota-se que delimitagdo dos tipos de objetos servem para orientar o
Administrador Publico para que ele possa cumprir com fidelidade o interesse publico, para
escolher as modalidades mais adequadas ao objeto almejado.

Entretanto, também deve-se observar a classificacio do objeto pretendido para a
contratacdo administrativa, de maneira a adaptd-lo aos conceitos previstos na legislacdo
vigente, identificando se esse € uma aquisicdo, servigo, obra, servico de engenharia, servigo
comum de engenharia, concessdes, permissdes ou alienacdes, para posteriormente escolher a

modalidade pertinente.

3.1.1 Compras

De acordo com o Motta (2005), a Lei n° 8.666/1993, em seu artigo 6°, inciso III,

considera como compra “toda aquisi¢do remunerada de bens para fornecimento de uma sé vez



28

ou parceladamente”. Nesse sentido, a compra configura-se como uma consequéncia da
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, por meio da ampla concorréncia
entre os participantes do procedimento licitatorio.

Conforme afirma Justen Filho (2018), as compras ocorrem quando a Administracao
adquire um bem e passa a exercer sobre ele, o direito de dominio. Dessa maneira, essa
transferéncia de direito sobre um determinado bem cria a obrigacdo do Poder Publico pagar o
numerdrio financeiros correspondente para efetivaciao da operacao.

Nesses termos, por compra entende-se toda aquisi¢do de bens que resulta na
contrapartida de uma remunera¢io, uma vez que gera uma obrigacdo, podendo ser fornecida
total ou parcialmente. Assim, trata-se de objeto no qual a Administracao Publica, sempre que
pretenda adquirir, deve utilizar o procedimento licitatério, de maneira que tem a possibilidade
de usar a modalidade Pregdo para esse fim, ao passo que o mesmo se destina a contratagdo de

bens e servicos comuns.

3.1.2 Servigos

A Lei n° 8.666/1993, por meio do artigo 6°, inciso II, dispde sobre o conceito de

servigo:

Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:

II - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para
a Administragdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalagio, montagem, operacio,
conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutengdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;

Para Ferreira (2001, p. 633), servico significa: “[...] atividade econdmica de que nao
resulta produto tangivel, em contraste com a producdo de mercadorias”. Portanto, considera-
se que as caracteristicas de servigos se opdem claramente com 0 conceito imposto a compra,
entendendo que o primeiro constitui uma atividade na qual ndo pode ser tocada, ao passo que

o segundo tem compreende o objeto que pode ser.

3.1.3 Bens e servi¢os comuns

A Lei Federal n° 10.520/2002 em seu art. 1°, descreve de forma clara o conceito de

bens e servigos comuns, “consideram-se bens e servigcos comuns, para os fina e efeitos deste
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artigo, aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificacdes usuais no mercado”.

Sao considerados como bens e servigcos comuns aqueles que o Setor Solicitante possa
mensurar de forma objetiva, permitindo assim, uma especificacdo que ndo exija alta
complexidade para sua contratacdo (TCU, 2010).

Assim, nota-se que a legislacdo vigente e o TCU (2003) descrevem de forma bem
semelhante o conceito de bens e servigcos comuns, classificando-os como objetos que podem
ser encontrados de forma facil no mercado e que ndo sdo dificeis de achar a mensuragao exata
para a adequada especificacgao.

Nao obstante, a Simula 257/2010 do TCU, preconiza que a Administracdo Publica
pode realizar Licitacdes na modalidade Pregio para contratar servicos de engenharia, que nao
envolverem alta complexidade, tendo em vista que podem ser especificados sem muita
dificuldade, bem como podem ser encontrados facilmente no mercado.

Entretanto, o Decreto Federal n°® 10.024/2019, através do disposto no artigo 1°, dispde
sobre a possibilidade de contratagdo de servigcos comuns de engenharia, por meio da
modalidade de Licitacdo Pregao.

Assim, sempre que o Administrador necessitar realizar uma Licitacdo na modalidade
Pregdo, deve observar se o objeto corresponde a classificacdo de bem ou servico comum,

posto que, ndo consta, na legislacdo atinente a esta modalidade, outra indicacgao.

3.1.4 Obra

O artigo 6° inciso I, da Lei n° 8.666/1993, define obra como “toda construcio,
reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo, realizada por execucgdo direta ou indireta”.

Conforme afirmacdo de Meirelles (1999, p. 46) “Obra, em sentido administrativo
amplo, € toda realizacdo material a cargo da Administragdo, executada por seus 6rgaos, ou
indiretamente, por seus contratados e delegados”.

Neste caso, considera-se obra toda atividade patrocinada pelo Estado, que tem o
objetivo agregar valor a determinado bem imoével, a partir da alteracdo material por
intermédio de construcio, reforma, fabricacdo, recuperagdo ou ampliacao.

Todavia, as obras podem ser executadas diretamente pelos seus préprios Entes, ou
indiretamente por terceiros contratados através de Licitagdo, os quais, pela classificacdo de

seu objeto ndo podem ser licitados através do Pregdo, pela incidéncia de alta complexidade e
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por exigir critérios especificos que ainda ndo sdo adotados pela legislacdo pertinente, visto
que essa modalidade destina-se a contratacio de bens ou servigos de natureza comum

(inclusive de engenharia).

3.1.5 Alienagao

De acordo com a defini¢do estabelecida no inciso IV, artigo 6° da Lei n°® 8.666/1993,
entende-se por alienagdo “toda transferéncia de dominio de bens a terceiros”. Dessa maneira,
a Alienacdo configura-se como toda transferéncia de propriedade, através de remuneracdo ou
ndo, sob a forma de venda, permuta, doacdo, dagdo em pagamento, investidura, legitimagao

de posse ou concessao de dominio.

3.2 Modalidades de Licitacao

O artigo 22 da Lei n° 8.666/1993, instituiu a possibilidade de utilizacdo de como
contratar em 05 modalidades: Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Leildo e Concurso,
as quais possuem caracteristicas semelhantes por objetivarem, ou mesmo, realizar
contratagdes com terceiros, mas distintas por apresentarem formas diferentes de contratacoes,
conforme pode ser observado nos pardgrafos que se seguem:

Contudo, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, instituiu a modalidade de Licitagao
Pregdo para as contratacoes de bens e servicos comuns. Outrossim, a Lei 12.462/2011,
instaurou uma nova modalidade de Licitacdo denominada de Regime Diferenciado de

Contratacdes Publicas (RDC).

3.2.1 Concorréncia

Em consonéncia com a afirmacio de Mello (2012), a Concorréncia configura-se uma
modalidade de Licitacdo genérica, destinada a certames de elevado vulto, a qual deve ser
precedida de uma ampla divulgagcdo, que ndo reserva um nimero minimo de interessados,
desde que esses atendam aos requisitos impostos pelo Edital.

De acordo com Oliveira (2015), esta modalidade licitatéria permite que uma

universalidade de licitantes participe da fase inicial de habilitacdo da Licitacdo. Contudo, os
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interessados devem atender aos critérios definidos no instrumento convocatério para o
atendimento do objeto a ser licitado.

Dessa forma, entende-se que, para participarem da Concorréncia, os licitantes devem
atender as exigéncias de habilitacdo definida no Edital, ou seja, eles precisam apresentar toda
a documenta¢do comprobatdria na data marcada para a entrega dos envelopes das propostas.

O artigo 23 da Lei n°® 8.666/1993, ndo prescreve limite de valor midximo para a
contratacdo para esta modalidade, ao passo que com a edicao do Decreto Federal n® 9.412, de
18 de junho de 2018, ela pode ser utilizada para Licitacdes com estimativa acima de R$
3.300.000,00, para obras e servicos de engenharia, assim como no valor estimado de R$
1.430.000,00, para compras € servigos .

Conforme ensina Di Pietro (2018), o art. 21 da Lei n° 8.666/1993 dispde acerca do
prazo minimo para apresentacdo das propostas pelos interessados serd de 30 dias, contados a
partir da data de publicacdo do Edital em imprensa oficial, quando o certame for do tipo
menor preco. Todavia, esse prazo serd de no minimo 45 dias, quando o tipo da Licitacdo for
melhor técnica ou técnica e preco.

Portanto, verifica-se que a Concorréncia se trata de uma modalidade que se destina a
Licita¢des vultuosas, especialmente para objetos mais completos e, por essa razdo, 0s prazos
minimos para a sua realizacdo sdo extensos, exigindo-se ainda que seja amplamente divulgada

na imprensa oficial.

3.2.2 Tomada de Precos

A Tomada de Precos configura-se a modalidade destinada a Licitacdes de médio vulto.
De sorte que, também ndo restringe o nimero minimo de licitantes, mas impde que os
participantes devem ser registrados no cadastro administrativo do Ente ou, que atendam a
todas as exigéncias de qualificacdo habilitatoria até o terceiro dia que anteceder a data
marcada para abertura das propostas (MELLO, 2012).

Dessa maneira, verifica-se que na Tomada de Precos, os interessados devem atender a
um requisito especifico de sua modalidade, deve se cadastrar previamente até o terceiro dia
anterior a abertura das propostas de preco.

Contudo, caso nado seja possivel que os licitantes comparecam até o endereco da sede

do Orgdo, ou que ndo consigam encaminhar a documentacdo necessdria para a realizagao do



32

registro cadastral, basta a comprovaciao de atendimento dos requisitos minimos exigidos no
instrumento convocatério até prazo fatal.

O artigo 23 da Lei n° 8.666/1993, prescreve limites de valor para contratagdes nesta
modalidade, os quais foram modificados pelo Decreto Federal n® 9.412/2018, ao passo que
seu valor estimado ndo pode ser superior a R$ 3.300.000,00, para Licitagdes realizadas para a
contratacdo de obras e servicos de engenharia. Para tanto, para compras e servicos, o valor
estimado ndo pode ser maior que R$ 1.430.000,00.

Em conformidade com Di Pietro (2018), o prazo minimo para recebimento das
propostas e documentacao habilitatéria deve ser de trinta dias, quando o tipo da Licitacao for
melhor técnica ou técnica e preco, ao passo que pode ser de quinze dias quando o certame for

do tipo menor preco.

3.2.3 Convite

Por seu turno, a modalidade de Licitacio Convite apresenta peculiaridades que a
diferem das descritas anteriormente. Pois, nesta modalidade, a Administracdo precisa
convocar no minimo trés participantes, registrados no cadastro administrativo do Orgdo ou
nio e, que demonstrem interesse em participar em até vinte e quatro horas antes da data
marcada para a realizac¢do do certame (OLIVEIRA, 2015).

A Lei n° 8.666/1993, no seu artigo 23, estabeleceu o limite médximo de valor para as
contratacOes, atualizados pelo Decreto Federal n° 9.412/2018, ao passo que ndo podem
ultrapassar o valor de R$ 330.000,00, para obras e servicos de engenharia e de R$ 176.000,00,
para compras € servicos.

De acordo com a elucidagao de Di Pietro (2018), essa modalidade ndo exige a
publicacdo do aviso de Licitacio em imprensa oficial, bastando divulgacdo no quadro de
avisos € que a Administragdo possa encaminhar a Carta Convite para os interessados, em até
cinco dias uteis da data estabelecida para de abertura do certame.

Assim, pode-se observar que o Convite ¢ uma modalidade de Licitacdo que apresenta
uma certa simplicidade, quando comparada a Concorréncia e a Tomada de Precos, sobretudo
pela sua forma de publicidade, bem como pelos prazos reduzidos. Contudo, deve ser utilizada
para contratacdes menos vultuosas, em razao de seus valores mdximos serem menores que as

demais modalidades.
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3.2.4 Concurso

Por sua vez, o Concurso é a modalidade de Licitacdo destinada para a contratacdo de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, selecionados através da participagdo de quaisquer
interessados, de maneira que os vencedores do objeto sdo pagos com a disponibilizacdo de
prémios ou remuneragao (MELLO, 2012).

De acordo com Oliveira (2015), o edital do Concurso deve ser divulgado em impressa
oficial com até 45 dias da data agendada para o recebimento dos trabalhos técnicos,
cientificos ou artisticos. Outrossim, o seu julgamento deve ser efetuado através de comissdo
especial, constituida por servidores publicos ou ndo, bastando que seus integrantes tenham
reputacdo ilibada e conhecimento técnico da matéria.

Assim sendo, percebe-se que o Concurso possui diferencas substanciais em detrimento
das demais modalidades, que residem na qualidade do objeto que a Administra¢do pretende
contrata, qual seja a escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico. Outra divergéncia,
consiste no prazo minimo de divulgacao do Edital, devendo ser de 45 (quarenta e cinco) dias.

Todavia, o Concurso tratado pela Lei n° 8.666/1993, realizado para a escolha de
trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos, ndo pode ser confundido com o Concurso Publico,
destinado a admissdo de agentes publicos. Este ultimo tem previsdo no artigo 37, inciso 1I da

CRFB/1988.

3.2.5 Leilao

Conforme ensina Mello (2012), a Administracdo deve utilizar o Leildo, quando
pretende vender bens moéveis inserviveis, apreendidos ou penhorados em razdo da Lei e
contraidos por forca de execucdo judicial. Por conseguinte, a audiéncia de alienacdo de bens
deve ocorrer no prazo minimo de quinze dias da expedi¢do do edital.

Em via de regra, a alienacdo de bens imdveis deve acontecer através da modalidade
Concorréncia. No entanto, excepcionalmente pode ocorrer por meio de Leildo, desde que o
mesmo seja derivado de procedimento judicial ou dacdo em pagamento, a quem oferecer
maior lance, igual ou superior ao da avaliacdo, nos termos do artigo 19 da Lei n° 8.666/1993,
bem como que ndo sejam avaliados em valores superiores a R$ 650.000,00, de acordo com o

artigo 17, §6°, da Lei supramencionada (DI PIETRO, 2018).
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A realizacdo do Leildo destina-se as situacdes em que a Administracdo deseja alienar
bens mdveis pertencentes ao seu patrimdnio, a medida que estes ndo tenham mais utilidade.
Na maioria dos casos em que o Poder Publico deve vender seus bens iméveis, o Ente deve
escolher a modalidade Concorréncia. Contudo, pode escolher o Leildao nas hipdteses em que o
bem imédvel for oriundo de procedimento judicial ou dagdo em pagamento, a quem oferecer
maior lance, igual ou superior ao da avaliacdo ou que a estimativa da avaliagdo ndo supere o

valor de R$ 650.000,00.

3.2.6 Pregdo

A Lei n° 8.666/1993, através do artigo 22, prevé as modalidades de Licitacdo:
Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Concurso e Leildao. Assim como, explicita no
pardgrafo 8° do mesmo artigo, a vedagdo a criacdo de nova modalidade de Licitacdo, assim
como a ndo permissdo a uma combinacao entre as ji existentes.

Entretanto, a modalidade de Licitagdo Pregdo foi regulamentada no ambito da Unido
pelo Decreto Federal n® 3.555, de 08 de agosto de 2000, destinado para as contratacdes
publicas de aquisicdo de bens e servigcos comuns. Outrossim, em 23 de agosto de 2001, foi
criada a modalidade de Licitacdo Pregdo através da Medida Provisoria n° 2.182/2001,
restringindo a sua utilizacdo somente para a esfera da Unido Federal. Todavia, doravante essa
Medida Proviséria foi convertida na Lei n° 10.520/2002, expandido o seu uso para Orgios da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios (DI PIETRO, 2018).

Em 20 de setembro de 2019, foi regulamentado o Decreto Federal n® 10.024, o qual
instituiu o Pregdo na forma eletronica para aquisi¢do de bens e servigos comuns, incluindo os
servicos comuns de engenharia.

Para Alexandrino e Paulo (2017), o que define a escolha discriciondria do agente
publico, pela realizacdo da Licitacdo na modalidade Pregdo, € sobretudo, a sua destinacdo de
contratagdo de bens, servicos comuns e servicos comuns de engenharia e, ndo um limite de
valor. Pois, nas modalidades regidas pela Lei n° 8.666/1993 (convite, tomada de pregos e
concorréncia), essa escolha reside na observancia de critérios de valor limite.

De acordo com afirmacdo de Justen Filho (2009), o Pregdo tem mintcias que o
diferencia das modalidades regidas pela Lei n® 8.666/1993, pois uma das caracteristicas
marcantes trata-se da existéncia de uma fase competitiva primdria, acompanhada da
formulacdo de sucessivas ofertas e uma etapa posterior, reservada para comprovacdo dos

requisitos de habilitacdo e adjudicac@o do objeto ao vencedor.
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Vale destacar que, nas Licitagdes regidas pela Lei n° 8.666/1993, atinente as
modalidades, convite, concorréncia e tomada de precos, os participantes do certame,
predomina duas fases, sendo a primeira atribuida para a verificacdo dos documentos de
habilita¢do exigidos pelo instrumento convocatério e, a segunda, que devem ser apresentadas
as propostas de pregos pelos interessados contendo as ofertas para o objeto a ser contratado.

Conforme o artigo 4°, da Lei n° 10.520/2002, no Pregdo, o prazo para a abertura da
sessdo publica destinada ao recebimento das propostas, deve ser de no minimo oito dias tteis,
contados a partir da publicacdo do Edital.

Dessa forma, o Pregdo apresenta duas mudancas bdsicas em detrimento das
modalidades tradicionais, de modo que a primeira caracteristica destacada constitui a inversao
das fases, pois julga-se a etapa de proposta de preco inicialmente e, encerrada essa fase, a
Administragdo analisa a documentacdo de habilitacio apenas do licitante vencedor. A
segunda modificacdo consiste no surgimento da fase de lances, que no caso do Pregdo na
forma presencial, deve ocorrer em sessdao publica, verbalmente pelos participantes, ao passo
que forma eletronica acontecera eletronicamente por recurso da internet.

Assim sendo, o legislador prescreveu duas maneiras de realizacdo do Pregdo, primeiro
foi instituido no modo presencial por meio da Lei n°® 10.520/2002 e posteriormente foi
regulamentada a possibilidade eletronica (Pregdo eletronico), através do Decreto n°

10.024/2019.

a) Pregdo Presencial

O Pregdo na sua forma presencial, que também se denomina comum, consiste na
Licitacdo que tem como caracteristica a prdtica de atos nao virtuais, em que os Licitantes e os
agentes publicos fisicamente, em local predeterminado para a realizacdo da sessdo publica.
Nesta forma de realizacdo da modalidade de Licitacdo, seus participantes podem apresentar
lances verbais, sendo concluido com a etapa habilitatéria onde serdo avaliados os documentos
impressos do vencedor (JUSTEN FILHO, 2009).

De acordo com o que alude Barreto (2008), o Pregdo Presencial constitui a Licitacdo
realizada em audiéncia publica presencial, podendo a consecucdo de seus atos serem
praticados por sistema eletronico, possibilitando que a sociedade e os 6rgdos de controle
fiscalizem todas as suas fases.

O artigo 4°, inciso VI, da Lei n° 10.520/2002, dispde sobre as regras necessarias para o

comparecimento dos licitantes na sessao publica de realizacao do Pregao Presencial:
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VI - no dia, hora e local designados, serd realizada sessdo Publica para recebimento
das propostas, devendo o interessado, ou seu representante, identificar-se e, se for o
caso, comprovar a existéncia dos necessarios poderes para formulagdo de propostas
e para a pratica de todos os demais atos inerentes ao certame;

Dessa forma, os Licitantes deverdo comparecer na data, hordrio e local,
antecipadamente definidos no instrumento convocatério do Pregdo Presencial para a
realizacdo do credenciamento por intermédio de representante legal para a apresentacdo da

proposta, formulagao de lances verbais e atendimento dos requisitos de habilitacao.

b) Pregdo na forma eletronica

Para Justen Filho (2009), o Pregdo na forma eletronica deve ser processado através de
recursos eletronicos na Internet, em que os interessados deverdo se credenciar, apresentar
proposta, formular lances por meio magnético.

Mediante o que expde Barreto (2008), o Pregdo Eletronico configura-se a Licitacio
realizada através da Internet, disponivel para Administracdo Publica adquirir bens e servigos
comuns, em que os Licitantes devem disputar o objeto formulando proposta e lances em
sessdo publica virtual.

Ap6s a regulamentacdo do Decreto Federal n° 10.024/2019, o qual instituiu o Pregdo
na forma eletrOnica para aquisicao de bens e servicos comuns, inclusive servicos comuns de
engenharia, verifica-se a enorme expansao que conquistou a utilizacdo desta modalidade pelo
Estado, visto que os interessados podem obter as informagdes, credenciar e participar da

Licitacdo em site da web.

3.2.7 Regime Diferenciado de Contratagdao (RDC)

Aduz Di Pietro (2018), que a Medida Provisoria n® 527/2011, instituiu o Regime
Diferenciado de Contratagdao (RDC) como modalidade de Licitacao, que logo foi convertida
na Lei n°® 12.462, de 04 de agosto de 2011. Contudo, preliminarmente, o regulamento previa o
RDC somente para as contratagdes necessdrias a promog¢do de eventos esportivos € das obras
e servicos para estruturacdo dos aeroportos das capitais estaduais. Em seguida, passou a ser

adotada para a contratacdo de obras e servicos de diversos programas do Governo.
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De acordo com Oliveira (2015), o RDC trata-se de uma nova modalidade de Licitacgao,
e assim como o Pregdo, constitui uma ferramenta inovadora por trazer na sua esséncia
procedimentos préprios, caracterizados para vencer o excesso de formalismo e a morosidade
constantes nas modalidades previstas pela Lei n® 8.666/1993.

Conforme afirma Altounian e Cavalcante (2014), dentre as caracteristicas proprias do
RDC, previstas na Lei n° 12.462/2011, pode-se destacar: a) possibilidade de inversdao das
fases, assim como j4 ocorre na modalidade Pregdo (artigo 12); b) modo de disputa fechado, de
forma que os participantes apresentam suas propostas, mas nao tomam conhecimento dos
valores apresentados por outros licitantes, sendo revelado apenas apds a conclusdo do
processo (artigo 17, inciso II); c) indicacdo de marca ou modelo do produto ou servico a ser
contratado (artigo 7°, inciso I); d) contratagcdo integrada, a medida que a empresa contratada
executaria o objeto desde a elaboragcdo do projeto (artigo 8°, inciso V); e) possibilidade de
remuneracao varidvel que pode ser obtida de acordo com o desempenho do contratado (artigo
10); f) possibilidade de contrato de eficiéncia, podendo o contratado receber um valor
adicional caso atinja metas previstas previamente no pacto (artigo 23).

O artigo 1°, § 1° da Lei n° 12.462/2011, descreve os objetivos do RDC, que sdo a
ampliacdo da eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes, a
promocao de troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacio entre custos e
beneficios, o incentivo a inovagdo tecnoldgica e a garantia de tratamento isondOmico entre 0s
licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracao.

Todavia, o artigo 39 da Lei n° 12.462/2011 dispde que os Contratos Administrativos
firmados através da modalidade RDC devem reger-se pelas normas da Lei n° 8.666/1993, com
excecao das regras especificas previstas na propria Lei 12.462/2011.

Nesse sentido, nota-se que o RDC traz solugdes praticas para a Administracao na seara
das contratacdes publicas, que podem funcionar como instrumento de simplificacdo
procedimental, possibilitando mais eficiéncia e celeridade que ndo eram previstas nas

modalidades instituidas pela Lei n°® 8.666/1993 e pela Lei n° 10.520/2002.

3.2.8. Licitagdo Dispensada

A Licitacdo dispensada faz referéncia as situagdes de alienacdo de bens imdveis ou
moveis pertencentes ao patrimonio da Administragao Publica, conforme prescreve o artigo 17,

incisos I e II, da Lei 8.666/1993.
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Afirma Oliveira (2018) que, geralmente, para a alienacdo de bens pertencente ao
patrimdnio do Poder Publico, exige-se, a realizacdo de Licitacdo. Pois, para alienacdo de bens
imoéveis deve ser realizada a Concorréncia, com excecdo das situagdes descritas no artigo 19
da Lei 8.666/1993. Assim como, para alienacao de bens moéveis, deve ser utilizado o Leildo.

Vale destacar que, a Licitacdo Dispensada apenas afasta a exigéncia de realizacdo de
procedimento licitatério, mas ndao as demais exigéncias legais para alienacdo de bens da
Administracdo Pudblica. Dessa forma, devem ser seguidos os mesmos procedimentos atinentes
a alienacdo pelo Leildo, quanto a avaliacdo dos bens mdveis e imdveis, bem como de

autorizacgdo legislativa para venda de bens imdveis.

3.2.9. Dispensa e Inexigibilidade de Licita¢do

Com efeito, a Lei de Licitagdes, também prevé excegdes a compulsoriedade de licitar
de acordo como dispde o artigo 37, inciso XXI, da CRFB/1988. Assim, para se chegar a
escolha da proposta mais vantajosa, a Administra¢io contrata o terceiro diretamente, em razao
de situacdes excepcionais, previstas na Lei n° 8.666/1993, especialmente, nas hipéteses
descritas nos artigos 24 e 25. Nessa esteira, a contratacdo direta pode ser efetuada de por meio
de duas formas procedimentais que recebem a denominacdo de Dispensa de Licitacdo e de

Inexigibilidade de Licitagdo.

a) Dispensa de Licitacao

Tendo em vista que, o regime juridico emergencial e provisdrio instituido para o
enfrentamento da COVID-19, trata apenas de duas hipéteses de Dispensa de Licitagdo, sendo
a primeira para as contratacdes diretas por motivo de emergéncia ou calamidade publica e, a
segunda em razao do valor, este estudo abordara somente a respeito dessas duas formas.

As contratagdes diretas firmadas por meio de Dispensa de Licitacdo em razao do valor
reduzido, ou Dispensa por valor, devem obedecer ao critério de limite do orcamento

estimativo, conforme prescreve o artigo 24, incisos I e II, da Lei n° 8.666/1993:

I - para obras e servigos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que ndo se refiram a
parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e servigos da mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;
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Il - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso II do artigo anterior e para aliena¢des, nos casos
previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servico,
compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma s6 vez;

Dessa forma, como o Decreto Federal n°® 9.412/2018 atualizou os valores das
modalidades de Licitacdo previstas na Lei n® 8.666/1993, o valor-limite para as contratagdes
de obras e servi¢os de engenharia, passa a ser R$ 33.000,00. Contudo, o limite de valor para
as hipdteses de contratagdo de compras e servigos, passa a ser de R$ 17.600,00.

Outrossim, 0 Administrador também pode contratar terceiros diretamente, nos casos
de emergéncia ou calamidade publica, conforme dispde o artigo 24, inciso 1V, da Lei n°

8.666/1993:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranga de pessoas, obras, servi¢os, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser
concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos;

De acordo com Fernandes et. al (2020), a redacdo do artigo 24, inciso IV, da Lei n°
8.666/1993, dispde sobre a possibilidade de realizagdo de procedimento de Dispensa de
Licitacdo para contratacdes publicas em situacdo emergenciais ou de calamidade publica.

Nota-se que nesse tipo de Dispensa de Licitacdo, o critério adotado para caracterizar a
contratacdo direta, ndo € o limite de valor, mas, deve-se verificar a existéncia da situacdo
calamitosa ou emergencial.

Conforme afirma Oliveira (2015), o Administrador deve escolher a realizacdo de
contratacdo direta em razdo de situacdo emergencial ou de calamidade publica, quando
decurso do tempo para a consecucao de uma Licitacdo ndo seja compativel com a urgéncia do
caso concreto e com o interesse publico.

Assim, para o gestor, realizar um procedimento licitatorio dispenderia muito tempo,
em razdo dos prazos legais exigidos para o prosseguimento de cada modalidade. A escolha
por uma modalidade Licitatéria, poderia causar prejuizos ainda maiores para a sociedade, bem

como para o interesse publico.

b) Inexigibilidade de Licitag¢do
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Mediante o que alega Carvalho (2017), a Administracio deve optar pela
Inexigibilidade de Licitacio sempre que a situacdo da contratacdo indicar que ndo ha
possibilidade de prestigiar a competicdo, ou seja, quando ndo for possivel haver competi¢cao
entre os interessados, nos termos do artigo 25, caput, da Lei n® 8.666/1993.

Contudo, dispde o artigo 25, da Lei n° 8.666/1993, sobre as hipéteses em que deve ser

adotada a Inexigibilidade de Licitacdao pela Administracdo Publica:

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de competi¢io, em
especial:

I - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser feita através de
atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio do local em que se realizaria a
licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo
Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao;

III - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica.

Dessa maneira, a Inexigibilidade de Licitacdo pode ser realizada para a aquisi¢ao de
bens ou servigos oferecidos por particular que detenha a sua exclusividade, assim como para a
contratacdo de servigos técnicos especializados, desde que comprovada a notdria
especializacdo e, por fim, para os profissionais da seara artistica que apresente caracteristicas
que se destaquem de forma a tornd-lo superior ou que evidencie o estilo proprio do

participante, que comprovem a consagragdo pela critica especializada ou pela opinido publica.
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4 A PANDEMIA DA COVID-19 E A NECESSIDADE DE UM REGIME JURIDICO
EMERGENCIAL APLICAVEL AOS PROCESSOS DE CONTRATACOES
PUBLICAS.

No més de dezembro de 2019, surgiu uma nova espécie de Coronavirus responsavel
por provocar vérios de casos de pneumonia na cidade de Wuhan, situada na provincia de
Hubei, na China. O virus recebe a denominacao de Sars-CoV-2 ou 2019-nCOV, enquadrando-
se na familia do Coronavirus, conhecido por causar doencas respiratdrias em animais € no ser
humano, a medida que é apontado como desencadeador da atual pandemia de COVID-19.

Nao obstante, o virus espalhou-se rapidamente, resultando em uma epidemia em toda a
China, seguida por um numero crescente de casos em outros paises do mundo. A pandemia do
Coronavirus provocou considerdveis mudangas no mundo, pois a sua repercussio tem
ultrapassado as dreas da satide, de maneira que os paises devem desenvolver de solugdes para
a reducdo dos efeitos causados pela doenca nas searas econOmicas, trabalhistas, tributdrias,
financeira, entre outras.

A ordem juridica vigente no Brasil ficou confusa, uma vez que a pandemia expds
vicios que demonstraram a incapacidade de promover a pacificacdo social com eficiéncia e
celeridade. Dessa forma, essa incerteza juridica provocou uma certa aflicdo nas pessoas, a
exemplo de empregadores e empregados, empresdrios e trabalhadores autdnomos, sobretudo
aqueles envolvidos diretamente com as medidas de combate ao novo coronavirus.
(NIEBUHR, 2020).

Nesse cendrio, houve a necessidade de alterar e instaurar um regime juridico
provisério, com previsdo de procedimentos mais simples e céleres, capazes de diminuir os

efeitos causados pela pandemia do coronavirus no Brasil.

4.1 Consideracdes sobre o coronavirus

No final de dezembro de 2019, autoridades de saude da China relataram a ocorréncia
de uma pneumonia ndo conhecida, cujas causas possuiam ligagcdes com mercado de frutos do
mar, na cidade chinesa de Wuhan. Por conseguinte, a doenca foi identificada por hospitais da
China a partir de uma metodologia de vigilancia para uma pneumonia de etiologia
desconhecida, a mesma que foi aplicada em 2003, quando o pais enfrentava um surto de

SARS, com o objetivo de possibilitar a identificacdo de novas doencgas (WU et al., 2020).
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Mediante o que ensina Lima (2020), os Coronavirus sdo considerados RNA virus que
provocam infeccdes no sistema respiratorio em uma diversidade de animais. Os tipos de
coronavirus que podem causar infeccdes e desencadear doengas nos seres humanos sio: alfa
coronavirus HCoV-229E e alfa coronavirus HCoV-NL63, beta coronavirus HCoV-OC43 e
beta coronavirus HCoV-HKU1, SARS-CoV (causador da sindrome respiratéria aguda grave
ou SARS), MERS-CoV (causador da sindrome respiratéria do Oriente Médio ou MERS) e
SARS-CoV-2, esse ultimo trata-se de um novo Coronavirus.

De acordo com Mcintosh (2020) a disseminacdo da COVID-19 de pessoa para pessoa
acontece de maneira semelhante a transmissdo da influenza, que ocorre essencialmente
através de goticulas respiratdrias. Dessa forma, quando uma pessoa fala, espirra ou tosse, ela
libera secrecdes respiratorias, incorrendo no risco de infectar outras pessoas, caso €ssas
secrecoes tenham contato direto com os olhos, boca e nariz. Ademais, se uma pessoa tocar em
uma superficie que esteja infectada, essa pode também se contaminar, na hipétese de tocar
depois nas partes do corpo, j4 mencionadas.

Em que pese o diagndstico clinico da doenca, segundo o Ministério da Saude (2020),
pode ser identificado através da percep¢ao de caracteristicas de sindrome gripal, apresentando
sintomas iniciais leves como febre e coriza. No entanto, o paciente pode evoluir para um
quadro clinico mais grave, com febre persistente além de trés ou quatro dias, a partir dai,
recomenda-se investigar se o paciente manteve contato com pessoa contaminada pelo
Coronavirus.

Assim, diante da progressdao do estado gravoso do paciente realiza-se o diagndstico
laboratorial para identificacdo do Coronavirus através de testes imunoldgicos para detectar os
niveis de anticorpos em amostra de sangue do paciente. Com a confirmacdo de quadro viral
por meio da deteccdo de anticorpos reagentes, o profissional de medicina deve avaliar a
evolugdo clinica do paciente para a realizacdo de mais exames.

Para tanto, faz-se necessdria a confirmagdo de diagndstico definitivo do Coronavirus,
por meio da coleta de materiais respiratérios. Dessa maneira, as amostras de secre¢des sao
coletadas através da introducdo de um cotonete especial (SWAB) nas narinas e na garganta do
paciente, atingindo a Nasofaringe, parte posterior da cavidade nasal. Nesse sentido essas
amostras sdo submetidas a uma técnica laboratorial conhecida como PCR/RT (LIMA, 2020).

Outrossim, a COVID-19 alcangou uma dimensdo global, causando efeitos negativos,

conforme vejamos (WU et al., 2020, p.2):
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Internacionalmente, foram reportados casos confirmados em 66 paises e 6
continentes e em um cruzeiro Diamond Princess. Fora da China, um total de 10.415
casos de CoVID-19 foram registrados de 66 paises, com 168 mortes. As epidemias
na Republica da Coreia, Itdlia, Ird e Japdo tornaram-se a maior preocupacdo da
OMS. De acordo com o Centro Europeu de Prevencdo e Controle de Doencas
(ECDC), na ultima avaliacdo de risco didria do COVID-19, em 2 de marco, o surto
foi classificado a um nivel de risco de moderado a elevado. A taxa de mortalidade
dos casos atualmente reportados na China é menor do que 4%, o que implica que,
até agora, esse novo coronavirus nao parece causar as altas taxas de mortalidade
anteriormente observadas em SARS-CoV e MERS-CoV, 10% e 37%,
respectivamente. De acordo com dados mais recentes, um total de 36.167 casos foi
registrado em Hubei, China, o que fornece uma taxa de ataque acumulado (CAA —
cumulated attack rate) de 0,11% (a populacdo de residentes permanentes de Hubei é
de aproximadamente 59.170.000). Entretanto, quando comparado ao virus influenza
da pHINI1, o qual compartilha a mesma rota de transmissdo, possui um CAA 50
vezes maior, esses dados mostram a importancia das intensas medidas de quarentena
e distanciamento social adotadas pelo governo de Hubei.

No Brasil, o primeiro caso de COVID-19 foi diagnosticado no dia 26 de fevereiro de
2020. Tratava-se de um homem de sessenta e um anos de idade, residente na cidade de Sdo
Paulo, que possivelmente foi contaminado na Itdlia, onde esteve a trabalho na regido da
Lombardia, entre os dias 09 a 21 de fevereiro deste ano (OPAS/OMS BRASIL, 2020).

Conforme a divulgacdo de dados do Ministério da Saidde por meio da pédgina do
Sistema Unico de Satde, em 15 de outubro de 2020, no Brasil, j& foram computados
5.140.863 (cinco milhdes, cento e quarenta mil, oitocentos e sessenta e trés) casos acumulados
de COVID-19. entre o periodo de 27 de marco a 14 de outubro de 2020. De forma que, no
mesmo periodo, ocorrem 151.747 (cento e cinquenta € um mil, setecentos e quarenta e sete)
6bitos tendo como causa morte o Coronavirus. Todavia, 4.568.813 (quatro milhdes,

quinhentos e sessenta e oito mil, oitocentos e treze) pessoas ja se recuperaram da doenca

(BRASIL, 2020).

4.2 Principais atos normativos que ensejaram a institui¢cdo de um direito provisorio atinente as

contratagdes publicas

A Organizacdo Mundial de Sadde, em 30 de janeiro de 2020, declarou estado de
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII) em razdo da
disseminacdo do coronavirus. Naquele momento, a transmissdo entre humanos ji havia
atingido 19 (dezenove) paises, entre eles China, Alemanha, Japdo, Vietna e Estados Unidos da
América.

No mesmo sentido, no Brasil, o Ministério da Saidde declarou Emergéncia em Satde

Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccio Humana pelo novo
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Coronavirus (2019-nCoV), por intermédio da Portaria GAB/MS n° 188/2020. Dentre as
providéncias elencadas para o combate a pandemia da COVID-19, a portaria de criacdo de um
Centro de Operagdes de Emergéncias em Satdde Publica como mecanismo nacional da gestdo
coordenada para dar resposta a emergéncia no ambito nacional. Nessa conjuntura, no dia 06
de fevereiro de 2020, Presidente da Republica sancionou a Lei n® 13.979/2020, que dispde
sobre medidas para enfrentamento da ESPII decorrente do coronavirus.

Com o agravamento da pandemia do coronavirus em diversos paises do mundo, o
Presidente da Reptblica solicitou ao Congresso Nacional o reconhecimento de estado de
calamidade publica com efeitos at¢ 31 de dezembro de 2020, por meio da Mensagem
Presidencial n°® 93, de 18 de mar¢o de 2020. Ademais, justificou o pedido de reconhecimento
de estado de calamidade publica com base art. 65 c/c o art. 9° da Lei Complementar n° 101, de
04 de maio de 2000, denominada de Lei de Responsabilidade Fiscal, requerendo a
desconsideragdo ao cumprimento de resultados fiscais conforme aduz a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias, assim como a dispensa a limitacao de empenhos, respectivamente.

Para tanto, em 20 de marco de 2020, o Senado Federal reconheceu a ocorréncia do
estado de calamidade publica através da edicao do Decreto Legislativo n° 6, de 20 de mar¢o
de 2020, concedendo a Unido, um maior espaco fiscal para a celebracdo de investimentos
necessdrios para a adocao de providéncias de enfrentamento da pandemia do COVID-19.

No entanto, a Lei n° 13.979/2020 ndo trata apenas de normas destinadas as
contratacOes publicas que guardam relacdo com o enfrentamento do Coronavirus, uma vez
que se destina, também, edi¢cdo de medidas de saude publica, tais como isolamento social,
quarentena, realizacdo obrigatéria de exames, entrada e saida de aeroportos, entre outras.

Assim, verifica-se que o texto original da Lei n°® 13.979/2020, datado de 06 de
fevereiro de 2020, ndo trouxe uma discriminacdo de procedimentos especificos a serem
adotados nas contratacOes realizadas durante a pandemia da COVID-19, ao passo que o artigo
4°, limitou-se apenas a autorizar a Dispensa de Licitacdo para “[...] aquisi¢ao de bens, servicos
e insumos de saude destinados ao enfrentamento da emergéncia de satdde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus [...]”, o periodo de utilizacdo e a forma
de divulgacdo dos atos em site oficial, nos termos dos §§1° e 2° do dispositivo
supramencionado, respectivamente.

Contudo, em 20 de marco de 2020, foi publicada a Medida Proviséria n® 926/2020,
que modificou o texto original da Lei n° 13.979/2020, para dispor sobre procedimentos para
aquisicdo de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saide

publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.
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Em vista disto, a referida Medida Proviséria n°926/2020 acrescentou a Lei
n°® 13.979/2020 os artigos de 4° A até o 4° L. Desta feita, a Medida Proviséria n® 926/2020 foi
convertida na Lei n® 14.035, de 11 de agosto de 2020.

Em 15 de abril de 2020, a Lei n° 13.979/2020 recebeu uma nova alteragdo, desta vez
através da Medida Proviséria n° 951/2020, que instituiu a possibilidade de realizacdo de
Dispensa de Licitacdo por intermédio do Sistema de Registro de Precos. Vale ressaltar que,
até o presente, esta ndo foi convertida em lei.

Todavia, em 06 de maio de 2020, foi editada a Medida Proviséria n° 961/2020, para
novamente alterar a Lei n° 13.979/2020, com o objetivo de dispor acerca da autoriza¢dao
pagamentos antecipados nas licitacdes e nos contratos; para adequar os limites de dispensa de
Licitacdo; e ampliar o uso do RDC durante o estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n° 6/2020. A Medida Provisoria n° 961/2020 acrescentou a referida Lei,
os artigos 4° J e 4° K. A Medida Proviséria n° 961 de 2020 foi convertida na Lei n° 14.065 de
30 de setembro de 2020.

4.3 Aspectos material e temporal do regime emergencial de contratacdes publicas para o

combate a COVID-19

Quando uma sociedade livre e democratica passa por periodos excepcionais, como
guerras, estado de defesa e emergéncia, pode criar um regime juridico provisério ou de
rompimento com o sistema normativo anterior, através da edi¢do normas ou da criagdo de um
conjunto normativo necessdrio para o enfretamento dessas anormalidades e amadurecimento
de suas institui¢oes (FERNANDES, et al., 2020).

Nesse contexto, a tarefa de interpretar esse direito provisorio apresenta-se como um
considerdvel desafio para a sociedade e os Orgdo de Controle da Administragdo Piblica.

Nessa esteira, Niebuhr (2020, p.24) expde que:

Nao se descura que a interpretagdo do direito é dindmica e que o0 momento atual de
enfrentamento 2 pandemia de COVID-19 leva a reflexdo e a novos entendimentos. E
bem possivel que interpretacdes assentadas sobre disposicdes legais acerca das
licitagdes e dos contratos sejam revisadas. No entanto, ndo € o caso de fazer terra
arrasada e de confinar a aplicagdo da Lei n® 13.979/2020 aos seus préprios termos
incompletos, negando as normas da legislacdo normal de regéncia que lhe sejam
contraditdrias.
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Assim, torna-se imperativo compreender que o pafs atravessa por um periodo
extraordindrio de uma pandemia global que vem criando dificuldades para todas as nagoes.
Para tanto, tais desafios exigem que sejam demandadas solu¢des normativas excepcionais,
capazes de diminuir os impactos causados pela pandemia do Coronavirus. Dessa maneira,
quando a situacdo calamitosa e emergencial encerrar, a interpretacdo dos atos normativos
constituidos para superar os problemas desse periodo, pelos 6rgdaos de controle, devem ser
interpretados com um olhar especial que o cendrio cadtico exige.

Isto posto, as normas juridicas editadas para o combate a pandemia da COVID-19, ndo
podem ser interpretadas com a mesma percepcdo do ordenamento juridico preexistente ao
periodo de normalidade. Assim sendo, a jurisprudéncia correspondente a época de
normalidade ndo pode decidir a respeito da regularidade ou ndo de atos praticados durante a
situacdo de emergéncia ou estado de calamidade publica (FERNANDES, et al., 2020).

Nesse sentido, o artigo 22 do Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942, dispde

que o Gestor Publico deve ser julgado de acordo com as circunstancias correspondentes ao

periodo que praticou o ato:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstincias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.

Dessa forma, o julgador ndo pode cometer o erro de interpretar 0 novo ordenamento
juridico provisério, com a mesma compreensdo que analisava o ordenamento juridico
anterior, pois caso insista nesse entendimento, tanto pode prejudicar a desenvolvimento da
matéria, quanto pode barrar a evolucao legislativa almejada pelo Poder Legislativo.

Outrossim, cabe destacar que a vigéncia das normas inerentes ao direito provisorio
esta restrita ao periodo de enfrentamento da pandemia de COVID-19, ou seja, as normas do
regime juridico emergencial aplicdveis as contratagdes publicas tém abrangéncia temporal
limita a duracdo da emergéncia de saide publica. Por essa razdo, prevé a Lei n° 13.979/2020,
em seu artigo 1°, §2°, que o Ministro de Estado da Saude deve instituir ato que estabeleca o
periodo de durabilidade da ESPIN. Todavia, conforme o §3° do artigo supracitado, a defini¢cao
do prazo de vigéncia da emergéncia de satde publica ndo pode ser superior ao prazo

declarado pela Organizacdo Mundial de Sauide.
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Contudo, deve-se considerar que a Lei n° 13.979/2020, destinada nortear contratacdes
publicas para enfrentamento da pandemia do Coronavirus configura-se normal geral.
Entretanto, o regime emergencial de contratacdes publicas instituido pela Lei n® 13.979/2020
nao possui uma estruturagdo completa para a formalizacdo de processos licitatérios realizados
para o enfrentamento da COVID-19, sendo necessdria aplicagdo subsididria do regime normal
de contratagdes da Administragio Publica, especialmente os designados na Lei n® 8.666/1993

e a Lei n® 10.520/2002.

4.4 A Simplificacdo de procedimentos licitatérios nos termos da Lei n°® 13.979/2020

Em que pese o estado de incertezas vivenciado pela populacio mundial, decorrente da
pandemia da COVID-19, requer que o Poder Publico tenha uma atuacdo cada vez mais célere
e eficiente, a fim de desburocratizar os procedimentos de contratacdes a serem realizados no
combate a essa doencga.

Outrossim, no Brasil, a disfuncao da burocracia imposta pelas legislacdes vigentes, das
quais alguns gestores interpretam como sindnimo de morosidade, excesso de formalismo e
descontinuidade administrativa, configura-se como uma das principais dificuldades para dar
respostas réapidas em situagdes emergenciais com a eficiéncia esperada (PALAVERI, 2005).

Vale ressaltar que, devido aos compromissos assumidos para a realizacdo da Copa do
Mundo de 2014 e Olimpiadas de 2016 no Brasil, foi disciplinado também outro regime
especial, o RDC, regido pela Lei n° 12.462/2011. Esse regime comprometeu-se a oferecer
instrumentos céleres para Administragdo Publica, objetivando a realizacdo de contratacdes de
obras, bens e servicos para a estruturacdo minima (constru¢do de estddios de futebol, vias
publicas, entre outros) para a promogao de tais eventos (NIEBUHR, 2020).

Em que pesem as alteracOes legislativas, merece destaque edicdo da Lei n°
13.979/2020, dispondo sobre medidas de enfrentamento a emergéncia de saude publica de
importancia internacional, sobretudo que disciplina os procedimentos de contratacdo publica
para aquisi¢do de bens, servicos e insumos destinados ao combate a COVID-19.

Assim, a Lei n° 13.979/2020 dispdem de dispositivos exclusivos para a formalizacao
de processos licitatérios destinados aquisi¢do ou contratacao de bens e servigos, inclusive de
engenharia para o enfretamento do coronavirus, com alteracdes incorporadas pelas Lei n°

14.035/2020 e Lei n° 14.065/2020, especialmente nos artigos de 4° até o 4°-K.
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4.4.1 Nao obrigatoriedade de elaboracdo de estudos técnicos preliminares

Os estudos técnicos preliminares configuram-se uma exigéncia antecedente a
elaboracdo do Projeto Bdésico, conforme disposto no inciso IX, do artigo 6° da Lei n°
8.666/1993. Outrossim, o inciso I, do §2° do artigo 7° da Lei n° 8.666/1993 estabelece que nos
certames licitatorios para a contratacdo de obras e servicos deve-se preceder a aprovacao de
Projeto Bésico pela autoridade competente, que por sua vez, deve ser garantido o acesso do
seu teor aos pretensos licitantes (NIEBUHR, 2020).

Nesse mesmo sentido, o inciso I, do artigo 14, do Decreto Federal n® 10.024/2019,
impde a elaboracdo de estudos técnicos preliminares como etapa preparatdria das licitagdes
realizadas no Ambito da Administracao Publica Federal, na modalidade Pregao.

Nessa esteira, a Instru¢do Normativa n® 05/2017, da Secretaria de Gestao do extinto
Ministério do Planejamento, que dispde sobre o processo de terceirizagdo de mao de obra na
esfera federal, através do artigo 20, inciso I, prescreve que os Estudos Preliminares
constituem etapas do Planejamento da Contratacdo. A elaboracdo de estudos técnicos
preliminares deve ser observada, também, nas hipéteses de Dispensa e Inexigibilidade de
Licitacdo, nos termos do §1° do referido artigo.

Nao obstante, 0 TCU entende que o estudo técnico preliminar apresenta-se como
procedimento primordial para efetivacdo da qualidade e da adequacdo as necessidades da
Administracdo, pois tem o objetivo de encontrar a solu¢do mais oportuna, em detrimento das
diversas possibilidades que o mercado oferece (BRASIL, 2017).

Para tanto, afirma Fernandes (2020) que, embora seja considerada uma medida de
planejamento fundamental para o sucesso das contratacdes, a imposi¢do de elaboracdo de
estudos técnicos preliminares pode atrasar a marcha procedimental das Licitacdes destinadas
ao enfrentamento da pandemia da COVID-19, tendo em vista o tempo empregado para a sua
formalizagdo.

Nesse contexto, visando simplificar os procedimentos de contratagdes de bens,
servicos e insumos voltadas ao enfrentamento do Coronavirus, sobretudo de bens e servicos
comuns, o artigo 4°-C da Lei n° 13.979/2020, desobriga a elaboracdo de estudos técnicos
preliminares.

Assim, verifica-se que a ndo exigéncia de preparacao de estudos técnicos preliminares
nos procedimentos licitatorios destinados efetivacdo de providéncias de combate a COVID-

19, constitui uma medida que visa dar celeridade as contratacoes.
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4.4.2 Elaboracao simplificada de projeto bésico e termo de referéncia

Conforme aconselha Justen Filho et. al (2020), na fase preparatéria dos procedimentos
de contratagdo publica, deve-se observar a elaboracdo de Projeto Basico e do Termo de
Referéncia com a finalidade de proporcionar a mensuragdao do valor da contratacdo, assim
como da verificacdo de elementos técnicos necessdrios e suficientes para a caracterizacdo, de
forma precisa, do objeto a ser contratado, e assim nortear a execucdo e fiscalizacdo do
contrato administrativo.

De acordo com o artigo 7°, §2° inciso I, da Lei n° 8.666/1993 dispde sobre a
obrigatoriedade de elaboracdo de Projeto Bdasico nas contratacdes de obras e servicos de
engenharia. Nesse contexto, o artigo 6° da Lei n® 8.666/1993, prevé que o projeto bésico deve

conter:

a) desenvolvimento da solucdo escolhida de forma a fornecer visdo global da obra e
identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a
minimizar a necessidade de reformulacdo ou de variantes durante as fases de
elaboracdo do projeto executivo e de realizacio das obras e montagem:;

¢) identificacdo dos tipos de servigos a executar e de materiais e equipamentos a
incorporar a obra, bem como suas especificacdes que assegurem os melhores
resultados para o empreendimento, sem frustrar o cardter competitivo para a sua
execucao;

d) informagdes que possibilitem o estudo e a dedugdo de métodos construtivos,
instalagdes provisérias e condi¢cdes organizacionais para a obra, sem frustrar o
cardter competitivo para a sua execucao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestdo da obra, compreendendo
a sua programacdo, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizagdo e outros
dados necessarios em cada caso;

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de
servigos e fornecimentos propriamente avaliados;

Por sua vez, o artigo 8° inciso II, do Decreto Federal n°. 3.555/2000, trouxe uma
terminologia divergente para a elaboracdo de Projeto Bdsico, a medida que estabelece a

denominacdo de Termo de Referéncia, conceituando-o da seguinte maneira:

Art. 8° - A fase preparatdria do pregdo observard as seguintes regras:

[...]

IT - o termo de referéncia é o documento que deverd conter elementos capazes de
propiciar a avaliacdo do custo pela Administracdo, diante de orcamento detalhado,
considerando os pregos praticados no mercado, a defini¢do dos métodos, a estratégia
de suprimento e o prazo de execucdo do contrato.
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No mesmo sentido, conforme o disposto no artigo 8°, inciso II, o Decreto Federal
n°® 10.024/2019, estabelece que para licitacdes na modalidade Pregdo, na sua forma eletronica,
deve-se elaborar o Termo de Referéncia.

Isto posto, verifica-se que a terminologia Projeto Bdsico foi utilizada pela Lei n°
8.666/1993, imprescindivel para a contratagdo de obras e servicos de engenharia, ao passo que
Termo de Referéncia foi a nomenclatura trazida, num primeiro, pelo Decreto Federal n°
3.555/2000 e, a posteriori, foi adotada, também pelo Decreto Federal n° 10.024/2019, deve ser
empregada nas aquisi¢des de bens e servicos comuns.

Assim, firmada a diferenca de conceitos entre Projeto Bésico e Termo de Referéncia,
observa-se que ambos possuem a mesma finalidade, qual seja a de buscar a definicdo do
objeto da contratacdo por meio de um documento formal e escrito, capaz de determinar de
forma suficiente e clara, todas as informacdes primordiais para a continuidade do processo
licitatdrios.

Nao obstante, com a finalidade de tornar os procedimentos de contratacdes publicas
que se destinam para o enfrentamento da pandemia da COVID-19 mais céleres, a Lei n°
13.979/2020, através do seu artigo 4°-E, autoriza a Administracdo a elaborar Projeto Basico
ou Termo de Referéncia de forma simplificada.

Segundo o que afirma Fernandes (2020), considerando o drama da Administra¢do para
a formacgdo do preco base das contratacdes, imprescindivel para a elaboracdo do Termo de
Referéncia e Projeto Basico, uma vez que a pandemia ocasionou uma enorme variagdo dos
precos de produtos, servicos € insumos necessarios ao enfrentamento da COVID-19, a Lei n°
13.979/2020, por meio do artigo 4°-E, §3°, possibilita a realizacdo de contrata¢do por precos
superiores aos estimados.

Contudo, para que seja dispensada essa exigéncia, faz-se necessdrio o cumprimento de
duas condi¢Oes, devidamente descritas nos incisos I e II, do artigo 4°-E, §3° da Lei n°

13.979/2020:

I — negociacdo prévia com os demais fornecedores, segundo a ordem de
classificagdo, para obten¢do de condi¢des mais vantajosas;

II — efetiva fundamentacdo, nos autos da contratacdo correspondente, da variagdo de
precos praticados no mercado por motivo superveniente.

Dessa maneira, a Administracio deve negociar previamente com os demais

proponentes para buscar a proposta mais vantajosa, observada a ordem de classificagdo.
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Assim como, efetivar nos autos do procedimento de contratacdo, a fundamentagdo por motivo
superveniente, da variacdo de precos obtida através de pesquisa de mercado.

Dessa forma, ha a necessidade de demonstrar que os pregos contratados, embora
superiores aos valores praticados no mercado em tempos de normalidade, sdo vantajosos para

Administragdo, levando as circunstancias do caso concreto (JUSTEN FILHO et. al, 2020).

4.4.3 Possibilidade de prorrogacdo de prazos contratuais

Inicialmente, de acordo com o caput do artigo 57 da Lei 8.666/1993, os prazos de
duracdo dos contratos devem ficar restritos a vigéncia dos seus respectivos créditos
or¢camentarios, assim definidos no direito brasileiro pela lei orcamentaria anual. Assim, para
atendimento da previsdo or¢camentdria, a vigéncia dos contratos regidos pela Lei de Licitacdes
deve viger até final do exercicio financeiro, isto é, até 31 de dezembro de cada ano
(CARVALHO, 2017).

Para tanto, o artigo 57 da Lei 8.666/1993 dispde sobre algumas excegdes, a regra do
caput, os quais ndo se aplicam as contratacOes realizadas para sanar situagdes emergenciais,
de calamidade publica ou de guerra, portanto, ndo sdo objeto de estudo desse tépico.

No que se refere a vigéncia dos contratos e possibilidade de prorrogagdo contratuais

em situacdes de emergéncia ou de calamidade publica, a Lei n° 8.666/1993, através do artigo

24, inciso IV, prescreve o seguinte:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade ptblica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacio que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranga de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser
concluidas no prazo méaximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos;

Nesse sentido, aduz Di Pietro (2018) que, o prazo contratual estabelecido para
situagdes calamitosas ou emergenciais deve estar ao periodo de cento e oitenta dias, ndo sendo
admitida a prorrogacdo dos respectivos prazos. Assim, além de estar ligada ao atendimento da
situacdo emergencial ou calamitosa, o prazo do contrato ndao pode ultrapassar esse periodo. Na
hipétese em que, o caso concreto exija que a contratagdo continue, deve ser realizada uma

Licitacdo, sendo vedada a dilatacdao do periodo de vigéncia do acordo primitivo.
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No entanto, o artigo 4°-H, da Lei n° 13.979/2020, dispde que os contratos realizados
para o enfrentamento da pandemia da COVID-19 podem ter vigéncia de até seis meses, bem
como, podem ter seus prazos prorrogados por periodos sucessivos, enquanto o Decreto
Legislativo n® 06/2020, estiver em vigor.

Nas contratagdes efetivadas com base no artigo 24, inciso IV da Lei n® 8.666/1993,
cabe apenas a formalizacdo de Dispensa de Licitacdo. Entretanto, nas contratagdes firmadas
para o enfrentamento da pandemia do Coronavirus, com fundamento no artigo 4°-H, da Lei n°
13.979/2020, ha a possibilidade de realiza¢do tanto por Dispensa de Licitacdo, quanto por
Pregdo. Em ambos os dispositivos, os contratos decorrentes devem respeitar o prazo maximo
de até cento e oitenta dias ou seis meses.

Todavia, de acordo com Niebuhr (2020), o artigo 4°-H da Lei n° 13.979/2020, traz
uma interessante inovacao legislativa em face do disposto no artigo 24, inciso IV, da Lei n°
8.666/1993, a medida que estabelece que o prazo seja contado a partir da data da contratagao,
e ndo do acontecimento da situacdo calamitosa ou emergencial, como prevé o dispositivo da
legislacdo normal.

Outrossim, na concep¢ao de Fernandes et. al, (2020), o artigo 4°-H da Lei n°
13.979/2020, estabelece ainda, a inclusdo da possibilidade de prorrogacao do prazo de
vigéncia dos contratos por sucessivos periodos, enquanto perdurar a situacdo emergencial,
respeitada a vigéncia do Decreto Legislativo n°® 06/2020. Dessa forma, de acordo com o artigo
1° do decreto em comento, a duracdo dos contratos deve sujeitar-se ao periodo de até 31 de

dezembro de 2020.

4.4.4 Possibilidade de realizacdo de pagamentos antecipados

O artigo 40, inciso XIV, alinea “a”, da Lei n° 8.666/1993, preconiza que a previsao
dos prazos de pagamentos em Edital de Licitacdo ndo pode ser superior a trinta dias, contados
a partir da data final do adimplemento de cada parcela.

Nesse sentido, verifica-se que a Administracdo deve realizar os pagamentos em até
trinta dias da data do recebimento de bens, da prestacao de servicos ou da execucdo de parcela
de servigo de engenharia.

Contudo, prevé o artigo 15, inciso III da Lei n°® 8.666/1993, que as aquisi¢des e

pagamento devem ser submetidas as condicdes semelhantes as aplicdveis ao setor privado.
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Sem embargos, no campo das contratacdes, verifica-se que a Administracdo Publica pode
valer-se de mecanismos empregados no setor privado.

Conquanto, dadas as indmeras dificuldades geradas pela pandemia da COVID-19,
surge a necessidade de adaptacdo da norma juridica para o enfrentamento da ESPIN. Assim, o
artigo 1°, inciso II, prescreve acerca da possibilidade de pagamento antecipado, deve-se
atender, porém, a duas condi¢des: “a) represente condi¢c@o indispensavel para obter o bem ou
assegurar a prestacao do servico; ou b) propicie significativa economia de recursos.”

De acordo com Fernandes et. al (2020), a possibilidade de pagamentos antecipados
pode aumentar a oferta de possiveis fornecedores, assim como gerar mais economicidade para
o Poder Publico nas contratagdes administrativas destinadas ao combate do Coronavirus.

Vale ressaltar que, para a consagracdo do pagamento antecipado, deve-se prever
expressamente essa possibilidade no instrumento convocatorio ou no ato de Adjudicagdo, bem
como exigir que caso o ocorra inexecu¢do do objeto, o contratado deve devolver integramente
o valor recebido 2 Administragdo, devidamente atualizado pelo Indice Nacional de Precos ao

Consumidor Amplo, conforme dispde o artigo 1°, §1°, da Lei n°® 14.065/2020.

4.4.5 Possibilidade de ndo exigéncia de requisitos habilitatorios nas contratacoes

O artigo 27 da Lei n° 8.666/1993 dispde sobre a documentacdo que deve ser

apresentada a Administracio na fase de habilitagdo nos procedimentos licitatdrios:

Art. 27. Para a habilitacio nas licitacdes exigir-se-4 dos interessados,
exclusivamente, documentagdo relativa a:

I - habilitagdo juridica;

II - qualificag@o técnica;

III - qualificacdo econdmico-financeira;

IV — regularidade fiscal e trabalhista;

V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

De acordo com a definicdo de Oliveira (2015), a habilitacdo constitui uma fase
licitatéria na qual o Poder Publico realiza a verificagdo se os proponentes possuem a aptidao
necessdria para celebracdo contrato correspondente ao objeto licitado.

Dessa forma, a possibilidade de nio exigéncia de requisitos habilitatérios, trata-se de
mais uma medida de simplificacdo para aplica¢do nas contratagdes administrativas realizadas

para o enfrentamento da COVID-19, instaurada pela Lei n® 13.979/2020, em seu artigo 4°-G:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art7xxxiii
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Art. 4°-F. Na hipétese de haver restricio de fornecedores ou de prestadores de
servigo, a autoridade competente, excepcionalmente e mediante justificativa, podera
dispensar a apresentacdo de documentacdo relativa a regularidade fiscal ou, ainda, o
cumprimento de 1 (um) ou mais requisitos de habilitacdo, ressalvados a exigéncia de
apresentacdo de prova de regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto

no inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constitui¢do Federal.

Na leitura do dispositivo, percebe-se que, nas situacOes em que as empresas
apresentem limitagcdes para firmarem contratos com a Administragdo, em razdo de requisitos
de habilitacdo exigidos pela Lei n° 8.666/1993, poderd ser dispensada a apresentacdo de
documentacio de regularidade fiscal ou, ainda, de mais uma das exigéncias habilitatdrias.

Entretanto, continua mantida a exigéncia de apresentacdo da certiddo negativa de
débitos trabalhistas, por for¢a da Lei n° 12.440, de 07 de julho de 2011. Devendo apresentar,
também, a declaracdo de que a pessoa juridica ndo emprega menor de dezoito anos em
trabalho noturno, perigoso ou insalubre, bem como de que ndo admite para o trabalho os
menores de dezesseis anos, ressalvadas a hip6tese de contratacdo de maior de quatorze anos
na condicao de aprendiz, nos termos do artigo 7°, inciso XXXIII da CRFB/1988.

Conforme afirma Niebuhr (2020), a Administracdo pode dispensar as exigéncias nas
contratagdes realizadas tanto através da modalidade Pregdo, quanto nas hipéteses de Dispensa
de Licitacao, devendo justificar no processo administrativo.

Dessa forma, devido & grave situacdo pandémica, a ndo exigéncia das disposicoes
habilitatdrias representa uma garantia da preservacdo do interesse da coletividade, uma vez
que se trata de mais uma medida de desburocratizagdo dos procedimentos de contratagdo.
Pois, naquela situacdo em que apenas um fornecedor ou prestador de servi¢os pode atender a
Administracdo, em razdo da urgéncia que o caso requer, pode-se contratar o terceiro, mesmo

que ele apresente restricao os requisitos de habilitacao.

4.5 Dispensa de Licitagdo como medida de enfrentamento a pandemia da COVID-19

A Lei 8.666/1993 possui previsao expressa a respeito da possibilidade de realizar
contratagdes publicas sem Licitagdo nas situagdes de emergéncia ou calamidade publica,

conforme dispde o artigo 24, inciso IV:

E dispensével a licitagao:

[...]

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
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seguranga de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser
concluidas no prazo miximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos.

De acordo com Oliveira (2015), para proceder uma contratagdo emergencial e de
calamidade publica, de Dispensa de Licitacdo com fundamenta¢do no art. 24, inciso IV, da
Lei n° 8.666/1993, deve ser precedido de procedimento formal para motivar a decisdo
administrativa, conforme prescreve o art. 26, da mesma lei.

Nao obstante, o momento de dificuldade enfrentado no mundo inteiro, provocado pela
situacdo de emergéncia de satde publica em razdo da pandemia da COVID-19, exigiu do
Poder Publico brasileiro, a adoc¢do de rdpidas providéncias legislativas provisorias
(FERNANDES et. al, 2020).

Todavia, para enfrentar os danos causados pelo Coronavirus no Brasil, foi editada a
Lei n° 14.065/2020, para alteracdo de dispositivos da Lei n° 13.979/2020, para disciplinar as
contratagdes publicas, procedimentos especiais de realizacdo de Dispensa de Licitacao.

Sem embargo, o regime juridico provisorio de contratagdes publicas trouxe inovagoes
procedimentais que impactam substancialmente em face do regime normal, quanto a sua

caracterizacao, aos limites de valores, entre outros.

4.5.1 Presunc¢do da caracterizacdo da emergéncia e da necessidade da contratacao

Antes de adentrar ao tema da necessidade de justificar os atos de Dispensa de
Licitacdo, faz-se necessdrio ponderar acerca dos principios da indisponibilidade do interesse
publico e da motivacao.

Alega, Alexandrino e Paulo (2018) que, o principio da indisponibilidade do interesse
publico tem o objetivo de impor sujeicdes administrativas ao Poder Publico, evitando que ele
atue de maneira lesiva aos interesses da sociedade ou que ofenda os direitos fundamentais dos
administrados.

Outrossim, deve-se levar em conta que o interesse publico se sobrepde aos interesses
particulares, de modo que nem o agente que atua em nome do Estado, tampouco a propria
Administragdo Publica tem disponibilidade sobre o interesse publico. Com efeito, a
Administracdo tem o carater de poder-dever, de maneira que por imposi¢ao da lei, ndo pode

deixar de exercer suas competéncias administrativas (DI PIETRO, 2018).



56

Dessa forma, mediante o que afirma Carvalho (2017), a indisponibilidade do interesse
publico sucede do fato de que a impossibilidade de renunciar do interesse publico deve exigir
critérios de conduta ao administrador, a medida que estabelece limita¢des para a sua atuagao
administrativa.

Por conseguinte, em se tratando de uma situacdo emergencial ou calamitosa, o agente
publico ndo pode deixar de atuar ou exercer a sua funcdo administrativa, devendo agir de
acordo com o interesse publico. No caso da situagao de ESPIN que passamos, a demora em
realizar uma contratacdo produziria risco de sacrificio de valores tutelados pelo ordenamento
juridico. Como a Licitagdo pressupde certa demora para seu tramite, submeter a contratacao
ao processo licitatério propiciaria a concretizacao do sacrificio a esses valores.

Todavia, a Administragdo também estd impedida de transferir os direitos inerentes aos
interesses publicos para os particulares, uma vez que a lei lhe encarregou de defender de
defendé-los (ALEXANDRINO E PAULO, 2017).

Assim, de acordo com o pensamento de Mazza (2018), por ndo dispor do interesse
publico, os agentes da Administragdo devem descrever os motivos que determinaram a pratica
do ato administrativo, ou seja, tem o dever de demonstrar, de forma escrita, quais
pressupostos ensejaram a decisdo administrativa.

Contudo, conforme assegura Oliveira (2018), o principio da motivacdo impde que os
Orgios Piblicos estdo obrigados a justificar a pratica de seus atos, devendo apresentar as
razdes de direito que fizeram agir a respeito dos fatos.

Dessa maneira, a imposicdo de motivar os atos administrativos, sobretudo os
procedimentos licitatérios realizados para enfrentar situagdes calamitosas ou de emergéncia,
sd30 necessdrias para evitar que os administradores criem ou provoquem essas dificuldades,
correndo risco de ndo atendimento ao interesse coletivo.

Para tanto, a respeito da motivacdo das contratacdes emergenciais realizadas através
de Dispensa de Licitacdo, a Lei n° 13.979/2020, por meio do artigo 4°-B prescreve que:

Art. 4°-B. Nas dispensas de licitagdo decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-
se comprovadas as condi¢des de:

I — ocorréncia de situacdo de emergéncia;

II — necessidade de pronto atendimento da situacdo de emergéncia;

IIT — existéncia de risco a seguranga de pessoas, de obras, de prestagdo de servicos,
de equipamentos e de outros bens, publicos ou particulares; e

IV — limitacdo da contratagdo a parcela necessdria ao atendimento da situacdo de
emergéncia.
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Nao obstante, nas contratacOes efetuadas através de processo de Dispensa de
Licitacdo, cujo objeto tenha destinagdo para o enfrentamento da pandemia da COVID-19, o
artigo 4°-B da Lei n° 13.979/2020, estabelece a presuncdo de justificativa amparada por
situacdo emergencial ou calamitosa (FERNANDES et. al, 2020).

Sendo assim, através do dispositivo supracitado, o legislador considera como
presumida a motivagdo da contratacdo em face da ocorréncia de situacdo de ESPIN, a medida
que afasta a obrigatoriedade de comprovar a existéncia, a imprescindibilidade de pronto
atendimento, a limitacdo de parcela necessaria ao seu atendimento, a contratagao da situacdo
emergencial.

Contudo, embora o artigo 4°-B da Lei n° 13.979/2020 libere o administrador de
comprovar a existéncia de situacdo emergencial, tal medida ndo implica dizer que deixe de
observar os procedimentos exigidos no artigo 26 da Lei n® 8.666/1993.

Pois, de acordo com Niebuhr (2020), a Administracdo Pudblica deve caracterizar a
situacdo de emergéncia com fundamento no artigo 4° da Lei n° 13.979/2020, vinculando a
contratagdo ao tratamento da pandemia do Coronavirus. Com efeito, o administrador deve
justificar a contratagdo adequadamente, em respeito aos principios da motivagdo e da
indisponibilidade do interesse publico, conforme salvaguarda o caput do artigo 26 da Lei n°
8.666/1993.

Assim, o procedimento de contratagdo formalizado de acordo com o artigo 4° da Lei n°
13.979/2020, ndo configura uma nova espécie de Dispensa de Licitagdo, a medida que deve
ser realizada para o tratamento de situacdo emergencial e calamitosa, conforme mandamento
disposto no artigo 24, inciso IV da Lei n° 8.666/1993, que na hipétese da modificacdao
instituida pelo regime juridico especial, estabeleceu medidas de simplificacdo procedimental

que destina-se ao enfrentamento da pandemia da COVID-19.

4.5.2 Alteracao dos limites de valores

A Lei n° 8.666/1993 prevé as hipéteses de contratacdo, sem Licitacdo, que se

enquadrem em limites de valores previstos nos incisos I e II do seu artigo 24:

Art. 24. E dispensével a licitacdo:

I - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea “a”, do inciso I do artigo anterior, desde que ndo se refiram a
parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e servigcos da mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente;
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Il - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite

[T3%1]

previsto na alinea “a”, do inciso II do artigo anterior e para alienag¢des, nos casos
previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servico,
compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma s6 vez;

Vale ressaltar, que os valores-limite estimados para contratacdes através de Dispensa
de Licitagdo tiveram alteracdes promovidas pelo Decreto Federal n°® 9.412/2018 nos incisos |
e II do artigo 24 da Lei n°® 8666/1993. Desse modo, as contratacdes de obras e servicos de
engenharia podem ser realizadas por meio de Dispensa de Licitagdo, desde que seus valores
estimados ndo ultrapassem R$ 33.000,00. Da mesma forma, as contratagdes de compras e
servigos, que as suas estimativas nao podem exceder o valor de R$ 17.300,00.

Outrossim, o inciso I do artigo 24, da Lei n° 8.666/1993 dispde que possibilita a
contratagdo estabelecendo a condi¢do de que ndo se faca parte de parcelas de uma mesma
obra ou servico, da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas de forma
conjunta e ao simultaneamente.

No mesmo sentido, estabelece o inciso II do artigo 24, da Lei n° 8.666/1993, a medida
que preconiza que pode ser realizada Dispensa de Licitagdo pelo critério do valor, desde que
ndo se trate de partes de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de maior vulto que possa
ser realizada de uma s6 vez.

Nesses termos, orienta o TCU, através do Acérddo n°® 3.412/2013 dispde que “[...] a
auséncia de planejamento e a utilizacdo do art. 24, inc. II, da Lei n° 8.666/93 para justificar a
Dispensa de Licitagdo, nesses casos, caracterizam fracionamento indevido de despesa”.

O fracionamento de despesas de que trata o TCU, trata-se de conduta veda pelo § 5° do
artigo 23 da Lei n°® 8.666/1993, sendo caracterizado pela ado¢do de modalidade de Licitagcao
mais simples quando, na verdade seria exigida uma modalidade mais complexa. Pois, para se
utilizar de tal manobra, o agente reduz os quantitativos, fazendo com que o valor estimado se
encaixe no que limite de valor exigido para a realizacdo de Dispensa de Licitacdo, repetindo-
se o procedimento em curto espago de tempo.

Assim, o objetivo do legislador, ao fixar baixos limites para Dispensa de Licitagdo, foi
atender aos principios da economicidade e da eficiéncia administrativa, para evitar que os
gastos com o processo de Licitacdo ndo sejam maiores que a economia a ser obtida com a
futura contratagao (OLIVEIRA, 2018).

No entanto, com o advento da Medida Proviséria n® 961 de 2020, que foi convertida
na Lei n° 14.065/2020, foram fixados novos limites de valores para as contratagdes diretas

cujos objetos sejam destinados ao combate a pandemia do Coronavirus. Tais alteragdes tem a
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duracdo limitada a vigéncia do Decreto Legislativo n°® 06/2020, ou enquanto perdurar a
ESPIN.

Dessa forma, o artigo 1°, inciso I, alineas “a” e “b”, da Lei n°® 14.065/2020 estabelece
que as obras e os servicos de engenharia, com estimativa de até R$ 100.000,00, podem ser
contratados sem a realiza¢do de procedimento licitatério. Ademais, hd também a possibilidade
da contratacdo de compras e servigos com valor estimado até R$ 50.000,00, por Dispensa de
Licitagdo realizada pelo critério de valor reduzido.

Portanto, embora a regra seja licitar, as alteracdes instauradas pelo o artigo 1°, inciso I,
alineas “a” e “b”, da Lei n° 14.065/2020, representam um importante mecanismo de
celeridade nas contratagdes publicas de baixo valor, uma vez que a pandemia da COVID-19
exige solucdes rapidas da Administracdo Publica, de forma que, a realizacdo de um processo
de Licitacao requer tempo, tendo em vista os prazos que devem ser respeitados.

Assim, a demora na tomada de decisdes por parte do gestor publico pode amplificar
ainda mais o momento de calamidade publica causado pela pandemia do Coronavirus, ao
passo que a escolha pela contratacdo através de Dispensa de Licitagdo, por valor, apresenta-se
como necessdria para atendimento do interesse publico, inclusive, pode servir como alento

enquanto a Administracdo realiza um certame licitatorio.

4.5.3 Contratacdo de pessoas declaradas inidoneas e suspensas

Preliminarmente, mediante o que define Oliveira (2015), o artigo 58 inciso IV, da Lei
n° 8.666/1993, estabelece que a Administracdo pode aplicar penalidades ao particular, quando
esse ndo executar total ou parcialmente o contrato administrativo, desde que seja ofertada a
ampla defesa e o contraditério e apurado em procedimento administrativo regular.

Com efeito, as penalidades que podem ser aplicadas ao contratado, conforme dispde o
artigo 87 da Lei n° 8.666/1993 dividem-se em quatro, porém, sé fazem parte desse estudo
apenas sancoes previstas nos incisos III e IV, denominadas de “suspensdo tempordria de
participacdo em Licitacdo e impedimento de contratar com a Administragcdol[...]” e
“declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica [...]".

De acordo com Carvalho (2017), por forca do artigo 88 da Lei n° 8.666/1993, na
vigéncia do contrato administrativo, as penas de suspensdo e declaracdo de inidoneidade
poderdo também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, tenham em sido

condenados definitivamente por se utilizarem de meios dolos, fraude fiscal. Assim como, aos
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que cometeram atos ilicitos com a intencdo de frustrar os objetivos da Licitagdo. Por
derradeiro, para os particulares que demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados.

Nao obstante, a duragdo das penalidades de suspensdo temporaria de participagdo em
Licitacdo e impedimento de contratar com a Administragdo e de declaragdo de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracdo Publica ndo pode ser superior a dois anos
(FERNANDES et. al, 2020).

Consoante o que afirma Di Pietro (2018), cabe destacar que, a terminologia empregada
para Administracdo Publica, pelos incisos III e IV do artigo 87 da Lei n° 8.666/1993, tem
sentidos diferentes no que se refere ao alcance das duas penalidades. Pois, a san¢do prevista
no inciso III, utiliza a express@do Administracao, no sentido de que o contratado estd impedido
de participacdo em Licitacdo e de contratar apenas com o Ente Federativo que o penalizou,
nos termos do conceito previsto no artigo 6°, XII, da mesma Lei. Todavia, o inciso III do
artigo 87, usa a expressdo Administracdo Publica, estendendo os efeitos da penalidade para
todos os Orgéos da Administragdo Publica, conforme defini¢io constante no artigo 6°, inciso
X1 da Lei supramencionada.

Para tanto, o direito provisdrio instituido para o enfrentamento da pandemia da
COVID-19, promoveu uma importante mudanga que impacta diretamente no regramento
normal de contratacdes, especialmente, quanto a possibilidade de contratacio de empresas
penalizadas com fundamento incisos nos Il e IV do artigo 87 da Lei n° 8.666/1993.

Por conseguinte, a inovacao foi convencionada pelo disposto no artigo 4°, §3° da Lei

nO

13.979/2020, evidenciando que, excepcionalmente, a Administracdo pode contratar
empresa declarada inidonea ou suspensa de contratar com o poder ptblico, desde que esta seja
a unica fornecedora do bem ou prestadora do servigo. Contudo, o Ente deve comprovar a
situacdo excepcional (FERNANDES et. al, 2020).

Isto posto, de acordo com Niebuhr (2020), o gestor pode contratar tanto com o
fabricante exclusivo, quanto com fornecedor que seja o tinico que disponha de bem ou servigo
para atendimento da demanda pretendida pela Administracio para o enfrentamento da
situacdo emergencial. Destarte, a contratacdo prevista no artigo 4°, §3° da Lei n° 13.979/2020
deve ser formalizada por Dispensa de Licitacao.

Assim sendo, o regramento disposto no artigo 4°, §3° da Lei n° 13.979/2020 configura
uma relevante medida para o combate a pandemia da COVID-19, uma vez que possibilita a

contratacdo de empresas declaradas inidoneas e suspensas de contratar com a Administragao,

abrindo assim mais um leque de op¢des para atendimento do interesse publico.
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4.5.4 Dispensa de licitagdo para aquisicdo de bens usados

Outra modificacio instaurada pelo regime juridico provisdrio para o tratamento da
pandemia da COVID-19, trata-se da faculdade de aquisicdo de bens usados introduzida
inicialmente pela Medida Proviséria n° 926, transformada na Lei n° 14.035/2020, que incluiu
o disposto no artigo 4°-A na Lei n° 13.979/2020.

Pois, de acordo com o que assevera Fernandes et. al (2020), para que seja possivel
processar Dispensa de Licitacdo para a contratacdo de equipamento usado, faz-se necessario
realizar uma avaliacdo técnica mediante os critérios de durabilidade, garantia, despesas com
manutencao, considerando a conveniéncia e oportunidade do administrador.

Assim, o artigo 4°-A da Lei n° 13.979/2020 estabelece um requisito para a realiza¢ao
de Dispensa de Licitacdo para aquisicdo de equipamento que ndo seja novo como medida de
enfrentamento ao Coronavirus, qual seja a compulsoriedade do fornecedor se responsabilizar
pelas condi¢des de uso e funcionamento do bem adquirido.

Segundo Niebuhr (2020), essa medida configura uma importante mudanca para ajudar
no enfrentamento da ESPIN, uma vez que num cendrio de escassez na oferta de determinado
equipamento no mercado, a possibilidade de compra de bem usado pode ser a unica

alternativa para Administracao Publica, devendo-se analisar cada caso.

4.6 Pregdo para o enfrentamento da emergéncia de saide publica decorrente do coronavirus

(Lei n® 13.979/2020 x Lei n°® 10.520/2002)

Conforme ja fora tratado no item 3.2.6, o Pregdo configura-se a modalidade de
Licitacdo regida pela Lei n° 10.520/2002, destinado a aquisi¢do de bens e servigos comuns €,
de acordo com o artigo 1°, do Decreto Federal n® 10.024/2019, cabe a contratacdo de servicos
comuns de engenharia.

O Pregdo, ficou conhecida por dar mais celeridade nos procedimentos, quando
comparada as modalidades tradicionais da Lei n° 8.666/1993, em razdo da sua principal
caracteristica configurada inversdo das fases, mediante prescricdo constante no inciso XII do
artigo 4° da Lei n° 10.520/2002. Outra peculiaridade, disposta no inciso XII do artigo 4°, da
Lei ora mencionada, que difere o Pregdo das demais modalidades preexistentes, trata-se da

possibilidade de apresentacdo de recurso administrativo em um tnico momento. No mesmo
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sentido, a particularidade de ter seus prazos, em geral, reduzidos, em detrimento das
modalidades normais.

Contudo, mediante o que afirma Niebuhr (2020), em razao da ESPIN, foi estabelecida
uma simplificacdo ainda maior para o Pregdo pela Lei n° 13.979/2020, que pode ser
identificada em trés relevantes medidas, quais sejam: a) reducdo dos prazos procedimentais de
Licitacdo pela metade, nos termos do caput do artigo 4°-G; b) atribuicdo de apenas efeito
devolutivo aos recursos administrativos, conforme disposto no §2° do artigo 4°-G; e c)

desnecessidade de realiza¢do de audiéncia publica, de acordo com o §3° do artigo 4°-G.

4.6.1 Pregdo eletronico € a regra

Com o desencadeamento da pandemia da COVID-19, surgiu a necessidade de ado¢ao
de medidas de prevengdo ao contigio da doenga, especialmente, o isolamento ou
distanciamento social. O artigo 2°, incisos I e II, da Lei 13.979/2020, trouxe as definicdes dos
termos isolamento e quarentena.

Mediante o ensinamento de Justen Filho et. al (2020), as providéncias do artigo 2°,
incisos I e II, da Lei 13.979/2020, exigem que as pessoas possam trabalhar remotamente em
suas casas, por meio da internet e, tanto para os servidores publicos responséveis pela prética
de atos licitatorios, quanto os fornecedores. Diante disso, o Pregdo, na sua forma eletronica,
ou simplesmente, Pregdo Eletronico, apresenta-se como ferramenta necessdria para dar
celeridade as contratagdes administrativas formalizadas para o combate ao Coronavirus.

O Decreto Federal n° 10.024/2019, através do §1° do artigo 1°, dispde sobre a
compulsoriedade na utilizacdo do Pregdo Eletronico, pelas entidades da administracdo publica
federal direta, pelas autarquias, pelas fundacdes e pelos fundos especiais. Por conseguinte, o
§3° do artigo supracitado, estabelece que, na hipotese de transferéncias voluntérias de recursos
financeiros da Unido para Estados, Distrito Federal e Municipios, tais entes federativos devem
realizar os processos de contratagcdes por meio do Pregdo Eletronico (NIEBUHR, 2020).

Por outro lado, h4 a possibilidade de realizacdo de Pregdo, na sua forma presencial,
nas situagdes excepcionais que resultem na inviabilidade técnica ou desvantagem para a
Administragdao Publica na utilizagdo do Pregdo Eletronico, devidamente justificadas pela

autoridade competente, nos termos do §4°, do artigo 1°, do Decreto Federal n® 10.024/2019.
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Todavia, o caput do artigo 4°-G da Lei n° 13.979/2020, dispde sobre a formalizagdo de
licitacdes da modalidade Pregdo, nas formas eletronica ou presencial, para aquisicdo ou
contratagdo de bens, servicos e insumos necessarios ao enfrentamento da ESPII.

Portanto, verifica-se que o regime juridico provisdrio estabelecido para as contratacdes
administrativas realizadas para o enfrentamento da pandemia da COVID-19, sobretudo, a Lei
n°® 13.979/2020, ndo alterou os dispositivos do Decreto Federal n°® 10.024/2019 que tratam da
compulsoriedade de utilizacdo do Pregdo Eletronico.

Em vista disso, deve ser mantida a exigéncia contida no artigo 1° da Lei de
regulamentacdo do Pregdo Eletronico, bem como, continua em vigor a exce¢ao que permite a

utilizacio do Pregdo Presencial.

4.6.2 Reducdo dos prazos pela metade

O artigo 4°-G, caput, da Lei n° 13.979/2020, prevé que os prazos pertinentes a
Licitacdo na modalidade Pregdo para contratacdes administrativas realizadas para o combate a
COVID-19, devem ser diminuidos pela metade.

Conforme explica Justen Filho et. al (2020), a Lei n® 10.520/2002, em seu artigo 4°,
inciso V, determina que o prazo entre a publicacdo do aviso e o recebimento das propostas
deve ser de no minimo de oito dias tteis. Assim, com a alteracdo instaurada pelo 4°-G, caput,
da Lei n° 13.979/2020, o prazo minimo do Pregdo passa a ser de quatro dias tteis.

Contudo, o §1° do artigo 4°-G da Lei n° 13.979/2020, dispde que quando o prazo tiver
numerac¢do impar, esse deve ser arredondado para o nimero inteiro anterior. Ademais, essa
alteracdo afeta diretamente o disposto no artigo 4°, inciso XVIII da Lei n°® 10.520/2002, o qual
estabelece que o prazo para apresentacdo das razdes de recurso e as respectivas contra-razoes
devem ser de trés dias. Dessa maneira, com a inovagdo em face do dispositivo supra, esse
prazo passa a ser de um dia (NIEBUHR, 2020).

Nao obstante, atinente aos prazos para solicitagio de esclarecimentos e para
impugnacdo ao instrumento convocatdrio, nos certames realizados na modalidade Pregio,
determinam os artigos 23 e 24, do Decreto Federal n° 10.024/2019, respectivamente, que tais
manifestacdes devem ser encaminhadas ao Pregoeiro Oficial em até trés dias uteis anteriores a
data marcada para abertura da sessdo publica. Sem embargo, com a medida instituida pelo
artigo 4°-G da Lei n°® 13.979/2020, os licitantes devem fazer esses requerimentos em até um

dia util antecedente a data de realizacdo do certame.
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Para tanto, os artigos 23 e 24 do Decreto Federal n° 10.024/2019 prescrevem o prazo
de até dois dias uteis para as respostas do Pregoeiro aos pedidos de esclarecimentos e para
impugnacdes do Edital de Licitacdo. Com a inovacdo determinada pelo caput do artigo 4°-G
da Lei n° 13.979/2020, esse prazo passa a ser de até um dia util.

Para Fernandes et. al (2020), a alteracdo promovida pelo 4°-G, da Lei n° 13.979/2020,
de redugdo dos prazos pela metade, tem o objetivo de prover maior rapidez na realizacdo de
Licitacdes processadas na modalidade Pregdo, independente da sua forma de realizacdo, se
eletrOnica ou presencial, para o combate a pandemia da COVID-19.

Assim, o objetivo da medida de diminuicdo dos prazos processuais das Licitacdes
realizadas na modalidade Pregdo, pela metade, ¢ dar celeridade nas contratacdes de bens e
servicos comuns, incluindo os servigos comuns de engenharia, para assim atenuar os impactos

causados pela pandemia do Coronavirus.

4.6.3 Efeito devolutivo dos recursos administrativos

O artigo 4°, inciso XXI, da Lei n° 10.520/2002 dispde que, no Pregdo, a autoridade
competente s pode adjudicar o objeto da Licitacdo ao vencedor, apos o julgamento dos
recursos administrativos, ou seja, antes de decidir o recurso, ndo se pode dar consecu¢do ao
certame. Notadamente, isso quer dizer que, a fase recursal na modalidade Pregdo tem efeito
suspensivo (JUSTEN FILHO, 2009).

No mesmo sentido, prevé o artigo 45 do Decreto Federal n°® 10.024/2019, sobre o
efeito suspensivo dos recursos administrativos no Pregdo: “Decididos os recursos e constatada
a regularidade dos atos praticados, a autoridade competente adjudicard o objeto e homologara
o procedimento licitatorio [...]".

Aduz Niebuhr (2020) que, o artigo 4°-G, §2°, da Lei n° 13.979/2020 estabelece que, os
recursos administrativos interpostos na modalidade de Licitacdo Pregdo, realizados para o
enfrentamento da pandemia do Coronavirus tem apenas efeito devolutivo. Dessa forma, o
recurso deve ser devolvido para a autoridade competente processar o julgamento, porém, sem
qualquer impedimento quanto a continuidade do certame, podendo ser adjudicado o seu
objeto ao licitante vencedor, bem como homologando o seu resultado e, por fim, concretizada
a contratagdo.

Assim, em razdo da situacdo emergencial provocada pela pandemia da COVID-19, um

possivel prejuizo aos principios constitucionais da ampla defesa e o contraditério na fase
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recursal do Pregdo, pode ser plenamente justificado pela necessidade de formalizar as
contratagdes no prazo mais rapido possivel, uma vez que a medida tem o objetivo de atribuir

celeridade aos certames licitatorios durante a ESPIN.

4.6.4 Desnecessidade de realizacao de audiéncia publica

Inicialmente, o artigo 39 da Lei n° 8.666/1993 dispde sobre a necessidade de inicio do
processo licitatério com a realiza¢do de audiéncia publica, quando a estimativa da contratagdo
for superior 100 vezes o valor limite previsto para a ado¢do da modalidade de Licitagao
Concorréncia, para obras e servigos de engenharia, conforme aduz o artigo 23, inciso I, alinea
“c” da mesma Lei.

Nao obstante, considerando a alteracdo das estimativas de cifras das licitagdes
instauradas pelo Decreto Federal n° 9.412/2018, o valor base adotado para a utilizagdo de
Concorréncia para obras e servicos de engenharia, passou a ser R$ 3.300.000,00. Assim, o
faz-se necessdria a promog¢do de audiéncia publica para comecar as Licitagdes cujos valores
estimados sejam maiores que R$ 330.000.000,00.

Todavia, com a modificacdo instituida pelo artigo 4°-G, §3° da Lei n° 13.979/2020,
como uma medida de simplificacdo das licitagdes processadas na modalidade Pregao,
destinadas ao combate da ESPIN, deve ser dispensada a exigéncia de realizacdo de audiéncia
como requisito de inicio de procedimentos de contratacdes, conforme disposicao prevista no
artigo 39 da Lei n° 8.666/1993 (NIEBUHR, 2020).

Assim, nas contratacOes de grande vulto, efetuadas para o combate a COVID-19 e,
processadas por intermédio da modalidade Pregdo, ndo hd a necessidade de realizacdo de

audiéncia publica para comecar o procedimento correspondente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia da COVID-19 impds intimeras dificuldades para a Administracio
Publica, sobretudo, no cendrio das contratacdes administrativas, exigindo solucdes eficientes,
simples e céleres para a diminuicao de seus efeitos. A crise de saide publica expds problemas
de morosidade e excesso de formalismo presentes no direito normal de contratacdes, que ndao
se demonstrava adequado para o enfrentamento da situacdo emergencial e calamitosa.

Para isso, houve a necessidade de instaurar um regime juridico emergencial e
provisério para o tratamento da crise de saide publica, necessdrio para a simplificacdo de
procedimentos de contratacdo publica, tais como a edi¢do de leis, medidas provisdrias,
decretos, decretos legislativos, portarias, resolucdes, instru¢des normativas, assim como
emendas a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, quanto as alteracdes legislativas, foi instituida a Lei n® 13.979/2020,
que dispde de medidas de enfrentamento a ESPII, especialmente atinentes aos procedimentos
de contratagdo publica para aquisicdo de bens, insumos e servigos, inclusive servicos de
engenharia, destinados ao combate da COVID-19.

Face ao exposto, a presente pesquisa se dispds a analisar as modificacdes legislativas
incorporadas pelo direito emergencial e temporario referentes as contratacdes publicas para o
enfrentamento da pandemia do Coronavirus, a partir da comparacdo entre os dispositivos
instituidos pela Lei n® 13.979/2020, em detrimento do regime normal de Licitagdes firmado
pela Lei n° 8.666/93 e Lei n° 10.520/2002.

Outrossim, quanto ao aspecto temporal do direito provisério, entende-se que as regras
instituidas para o enfretamento da pandemia do Coronavirus, t€ém sua duracdo limitada ao
periodo de situacdo emergencial e calamitosa. A respeito do aspecto material, nota-se que a
Lei n° 13.979/2020 ndo contém uma estrutura suficiente para nortear a formalizacdo de
processos licitatérios realizados para o combate da COVID-19, sendo necessdria aplicagdo
subsididria do regime normal de contratacdes, especialmente os designados na Lei n°
8.666/1993 e a Lei n° 10.520/2002.

Em que pesem as regras de desburocratizacdo de procedimentos de contratacio
publica introduzidas pelo regime emergencial, merece destaque a ndo exigéncia ou
apresentacdo de forma simplificada de atos licitatérios. Dessa forma, o direito provisorio
dispde que ndo € obrigatdria a elaboracdo de estudos técnicos preliminares nos processos de

Licitacdo destinados ao combate da COVID-19. Assim como, estabeleceu que a



67

Administracdo pode apresentar o projeto bdsico e o termo de referéncia de forma
simplificada.

Ainda sobre a simplificacdo de procedimentos, o regime emergencial prevé que os
contratos administrativos formalizados para enfrentar a pandemia, podem ter seus prazos
prorrogados enquanto o Decreto Legislativo n® 06/2020, estiver em vigor.

Por conseguinte, outra medida legislativa disposta para diminuir a burocracia nos
procedimentos de contratacdo € a possibilidade realizacdo de pagamentos antecipados pela
Administracdo. Essa providéncia objetiva aumentar a oferta de possiveis fornecedores, assim
como gerar mais economicidade para o Poder Ptblico.

Como providéncia de desburocratizacdo dos procedimentos, também inserida no
regime provisorio, constitui a ndo obrigatoriedade de apresentacdo de exigéncias habilitatdrias
de regularidade fiscal, podendo ainda, ser dispensada a apresentacdo de mais um requisito de
habilitacdo, nas situagdes em que o terceiro contenha alguma restricio em sua documentagao.
Essa medida deve ser aplicada excepcionalmente e devidamente justificada em procedimento
administrativo.

Ademais, o direito provisorio somente promoveu alteragdes legislativas nos
procedimentos da Dispensa de Licitacdo e do Pregdo, de modo que ndo contemplou as demais
modalidades licitatérias previstas na Lei n® 8.666/1993.

Assim sendo, na hipétese de Dispensa de Licitacdo, com fundamento no artigo 24,
inciso IV, da Lei n° 8.666/1993, o legislador considera como presumida a motivacdo da
contratacio em face da ocorréncia de situacdo de ESPIN, a medida que afasta a
obrigatoriedade de comprovar a existéncia. Todavia, essa medida ndo libera o Administrador
de motivar os atos de Dispensa, em face dos principios da motivacdo e da indisponibilidade
do interesse publico.

Todavia, no caso de Dispensa de Licitacio em razdo de valor reduzido, com
fundamento no artigo 24, incisos I e II, da Lei n° 8.666/1993, foram alterados os limites de
valores. Desse modo, para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, a estimativa passa
a ser até R$ 100.000,00, assim como, para compras e servi¢os, o valor estimado limite passa a
ser de R$ 50.000,00.

Nao obstante, como medida de simplificacio nos procedimentos de Dispensa de
Licitacdo, o Poder Publico pode realizar contratacao de pessoas juridicas declaradas inidoneas
ou suspensas de contratar com Orgdos da Administracdo. Para isto, o Ente Publico deve

comprovar que a empresa € a Unica fornecedora do bem ou prestadora do servigo.
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No mesmo sentido, € facultado a Administracio Publica adquirir, por meio de
Dispensa de Licitacdo, bens usados, a medida que serd exigido do fornecedor, que se
responsabilize pelas condi¢des de uso e funcionamento do bem adquirido.

No que diz respeito as contratacdes efetuadas através da modalidade Pregdo, devem
ser realizadas, obrigatoriamente, na forma eletronica. No entanto, hd a possibilidade de
realizar por intermédio da forma presencial, nas situacdes excepcionais que resultem na
inviabilidade técnica ou desvantagem para a Administracdo Pudblica na utilizacdo do Pregdo
Eletronico.

Ainda pertinente ao Pregdo, o legislador promoveu alteracdes legislativas para
imprimir celeridade nos procedimentos em razdo da emergéncia de saide publica. Assim, nas
contratacOes administrativas realizadas para o combate a COVID-19, efetuadas na modalidade
Pregio, os prazos devem ser diminuidos pela metade.

Neste mesmo sentido, os recursos administrativos interpostos no Pregdo, passaram a
ter efeito devolutivo, podendo a autoridade competente realizar a contratagdo sem a suspensao
dos prazos processuais.

Por fim, o regime provisério também liberou a Administracio da necessidade de
realizacdo de audiéncia publica nas Licitagdes de grande vulto, ou seja, nos procedimentos
licitatérios cujos valores estimados ultrapassem a estimativa de R$ 330.000.000,00, deve ser
dispensada a exigéncia de promog¢do de audiéncia publica.

Portanto, as alteragdes legislativas que resultaram na adocdo do regime provisorio de
contratacOes publicas, sobretudo as instituidas pela Lei n® 13.979/2020 e suas alteragdes
posteriores, representam em beneficios para a Administracdo Publica, uma vez que
proporcionam maior celeridade e simplicidade aos processos licitatérios de aquisi¢des de
bens, insumos € servi¢cos, incluindo os servigos de engenharia destinados ao combate da
pandemia do Coronavirus.

Contudo, a presente pesquisa apresenta um relevante contexto para a tomada de
decisdo da Administracao Publica, j4 que demonstrou quais foram as alteracdes legislativas
instituidas pelo regime emergencial de contratacOes publicas, permitindo aos Gestores
Puablicos uma melhor compreensido sobre a matéria, para que possam selecionar a proposta
mais vantajosa, necessaria para o enfrentamento a pandemia da COVID-19, com seguranca

juridica, observada a conveniéncia e oportunidade para atuar em cada caso.
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