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RESUMO

A licitacdo é o instrumento obrigatorio utilizado como meio para a selecdo da
proposta mais vantajosa para a Administragdo, com a finalidade de aquisicdo de
produtos e servicos, celebrando contratos com particulares. Com a declaracédo da
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional, no ano de 2020 foram
causados impactos significativos em todo o globo, o que exige do Poder Publico
solucdes céleres e eficientes, sobretudo no campo das contratacbes
administrativas. Por sua vez, foi editada a Lei n° 13.979/2020, que dispde de
medidas de enfrentamento aos efeitos da pandemia, especialmente quando se
trata da aquisicdo de solucbes destinadas ao combate da COVID-19. Trata-se de
um estudo descritivo, realizado por uma pesquisa bibliografica e através do método
comparativo. Em face da problematica, foi necessario realizar uma analise do
direito provisorio pertinente as contratagbes publicas, instituido para o
enfrentamento da pandemia. Foi feita uma comparacao entre o regime normal e o
emergencial para demonstrar as modificagdes que foram instauradas. No entanto,
verificou-se que com a instauracdo de medidas de simplificacdo procedimental, a
escolha pela contratacdo através de Dispensa de Licitacdo, se provou acertada
para atendimento do interesse publico. Ademais, € evidenciada uma maior
celeridade e eficAcia nas contratacdes processadas na modalidade Pregéo
Eletrbnico. Sendo assim, demonstrou-se que as alteracdes instituidas pela Lei n°
13.979/2020, proporcionam maior celeridade e simplicidade aos processos
licitatérios destinados ao enfrentamento da pandemia do coronavirus, resultando
em mais beneficios do que maleficios para a Administracéo Publica.

Palavras-chave: Licitagdo. Pandemia. Coronavirus. Contratacdo Emergencial.



ABSTRACT

Bidding is the mandatory instrument used as a means to select the most
advantageous proposal for the public administration, whit the purpose of acquiring
products and services, entering into contracts whit individuals. Whit the declaration of
emergency of public health of international importance, in 2020 significant impacts
were caused across the globe, which requires swift and efficient solutions from the
public authorities, especially in the field of administrative contracts. In turn, law
13979/2020 was enacted, which provides measures to combat the effects of the
pandemic, especially when it comes to the acquisition of solutions aimed at
combating COVID-19. This is a descriptive study, carried ou through a bibliographical
research and through the comparative method. In view of the problem, it was
necessary to carry out an analysis of the provisional law pertaining to public
contracts, instituted to fight the pandemic. A comparison was made between the
normal and the emergency regime to demonstrate the changes that were introduced.
However, it was found that whit the introduction of procedural simplification
measures, the choice of hiring through Bidding Waiver proved to be the right one to
serve the public interest. In addition, greater speed and effectiveness is evidenced in
contracts processed in the electronic bidding modality. Therefore, it was shown that
the changes instituted by Law 13979/2020 provided greater speed and simplicity to
the bidding processes aimed at fighting the coronavirus pandemic, resulting in more
benefits than harm to the Public Administration.

Keywords: Bidding. Pandemic. Coronavirus. Emergency Hiring.
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INTRODUCAO

A licitacdo é o procedimento administrativo utilizado pelos Entes da
Administracdo, responsavel pela selecdo da proposta mais vantajosa para
contratacdo de bens ou servigos.

Os dispositivos juridicos que regulamentam a Licitacdo no Brasil sdo: A Lei
de Licitacbes e Contratos Administrativos n® 8.666/1993, que em dois anos sera
revogada pela nova Lei de Licitagcbes e Contratos 14.133/2021. No entanto,
nenhuma dessas Leis disp0e de uma orientacdo suficiente e aubnoma para
utilizacado em periodos de Emergéncia e Calamidade publica

No més de dezembro do ano de 2019, uma espécie nova de coronavirus
chamou atencédo por causar uma série de casos de pneumonia na cidade de Wuhan,
localizada na provincia chinesa de Hubei, na China. Esse virus foi denominado como
Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus 2 (Sars-CoV-2), responsavel por
causar a pandemia da COVID-19, tratando-se de um virus da familia do coronavirus,
conhecido por provocar doencas respiratérias nos animais e no ser humano. Devido
a sua alta capacidade de contagio, o virus se espalhou rapidamente, causando uma
epidemia em toda a China, posteriormente se espalhando e gerando uma crescente
de casos em outros paises do mundo.

Em face dessa situacdo, no dia 30 de janeiro de 2020, a Organizacao
Mundial da Saude (OMS) declarou o estado de Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional, devido a preocupacdo com a velocidade e propor¢cédo de
como o coronavirus se espalhou pelo mundo.

No Brasil, com a gravidade da situacdo, o Presidente da Republica
encaminhou ao Congresso Nacional, através da Mensagem Presidencial n°® 93,
pedido para decretacdo de Estado de Calamidade Publica, com efeitos até 30 de
dezembro de 2020. Em resposta, o Decreto Legislativo n° 06, de 20 de margo de
2020, em seu artigo 1°, reconheceu a situacdo do Estado de Calamidade Publica,
justificando o possivel descumprimento de metas fiscais em decorréncia da
pandemia, conforme prescreve o art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 04 de maio
de 2000.

Como medida de enfrentamento a pandemia do coronavirus, a

Administracdo Publica observou a necessidade de criacdo de um regime juridico
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especial, composto por regras temporarias que pudessem auxiliar no combate a
COVID-19. Dessa forma, na seara das contratacdes publicas, foi instituida no Brasil,
a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que implementou inovacdes significativas
ao sistema juridico que regula as contratacdes da Administracdo Publica, bem como
trouxe disposicoes a respeito das providéncias que devem ser tomadas na
passagem pela emergéncia de saude publica causada pela pandemia da COVID-19.
A Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 teve diversas alteracdes, bem como teve
sua vigéncia expirada no dia 30 de Dezembro de 2020. Ja no ano de 2021, mais
especificamente no mes de Maio, foi instituida a medida provisoria de n® 1047, para
prorrogar a utilizacdo das medidas com maior sucesso no combate a pandemia.

Sendo assim, a escolha do tema foi motivada pela percepcdo de mudancas
trazidas pela instituicdo de um regime juridico provisério, utilizado como medida de
enfrentamento a crise grave causada pela pandemia do coronavirus no Brasil e no
mundo, em especial na seara das contratacfes publicas realizadas para aquisicao
de provimentos destinados ao combate da COVID-19.

Esta monografia visa estudar as inovacdes legais trazidas pelo regime
juridico provisorio para regular as contratacdes publicas voltadas ao enfrentamento
da pandemia do COVID-19, em especial, mediante andlise comparativa, entre a Lei
13.979/2020 e as Leis n° 8.666/93 e n°® 10.520/2002, demonstrando as alteracdes
substanciais que ocorreram em tais dispositivos. Da mesma forma, visa expor os
aspectos que diferenciam a realizacdo das licitacbes pré e pos pandemia,
especialmente nas modalidades de Pregao e Dispensa de Licitacdo Emergencial.

Dessa forma, existem algumas importantes questdes: Quais foram as
mudancas trazidas pelo regime emergencial de contratacdes publicas para o
enfrentamento da pandemia do coronavirus no Brasil, de que forma foram mantidas
esses instrumentos de desburocratizacdo e simplificacdo apés o fim da vigéncia do
Estado de Calamidade Publica, e quais sdo as consequéncias observadas pela
desburocratizagdo dos processos licitatorios?

A resolugédo dessa questdo se torna importante para entender como a
Administracdo Publica contornou o problema da morosidade nos processos
licitatérios, para assim conseguir atender a urgéncia que demanda a situacdo de
calamidade publica, bem como quais consequéncias advieram dessa rapida
legislacdo, e como podera ser feito um aperfeicoamento dessas medidas para que ja

exista um regime juridico provisério mais efetivo para uma eventual futura situacao



de calamidade publica.

Sendo assim, para a realizagcdo da pesquisa, foi feito um estudo descritivo
sobre a insituicdo do sistema juridico provisorio, aplicado na realizacédo de processos
licitatérios utilizados na contratacdo de bens e servicos destinados ao combate da
pandemia do coronavirus no Brasil. Concomitantemente, foi realizada pesquisa
bibliografica de obras literarias e trabalhos cientificos perninentes a Administracédo
Publica, em especial no que trata sobre as Licitacbes e Contratos Administrativos,
bem como estudos a respeito do surgimento e caracteristicas do Sars-CoV-2.

Para isso, serd utilizado para pesquisa, 0 método de abordagem dedutivo e
o método de procedimento comparativo, com o objetivo de responder a problematica
proposta. Frente a isso, 0 presente trabalho foi realizado com base em fontes que
foram capazes de demonstrar, de forma descritiva, as alteragcbes implementadas
pelo regime provisorio emergencial de contratacbes publicas, trazidas pela Lei n°
13.979/2020 em face das Leis n° 8.666/1993 e Lei n°® 10.520/2002, para a realizacao
de Licitacbes destinadas a aquisicdo de bens e servicos para o enfrentamento a
pandemia da COVID-19 no Brasil.

A primeira Sec¢do desta pesquisa estuda os aspectos basicos do processo
de contratacdo pela Administracdo Publica, a partir da conceituacdo de Licitacao,
Principios Norteadores da Licitacdo e Contratos Administrativos.

Na segunda Secdo, é feita a analise do regime juridico normal que regula as
Licitacbes e Contratacdes Administrativas feitas pela Administracdo Publica,
elencando quais sdo as modalidades de Licitacdo previstas pelo ordenamento
juridico brasileiro, em especial, o Pregédo e Dispensa de Licitacao.

J& na terceira Secéo, sera feita uma analise do direito temporario destinado
as contratacdes publicas, durante o enfrentamento da pandemia do coronavirus.
Posteriormente, sera feita uma abordagem comparativa entre o regime normal e o
emergencial, a fim de demonstrar quais foram as mudancas instauradas pelo novo
sistema juridico e como essas mudancas se mantiveram com o fim da vigéncia da
situacdo de calamidade publica. Finalmente, serdo demonstrados exemplos de
irregularidades que ocorreram nas contratagdes emergenciais, a fim de entender as

consequéncias da desburocratizacdo dos procedimentos licitatorios.



1 PROCESSO DE CONTRATACOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA:
LICITACAO, PRINCIPIOS APLICAVEIS E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A licitacdo, segundo Alexandrino e Paulo (2017), pode ser conceituada como
o procedimento administrativo utilizado pelos Entes da Administracdo, tendo como
caracteristica a compulsoriedade de sua utilizagdo, responsavel pela selecao da
proposta mais vantajosa para contratacdo de bens ou servicos, dotada de
principios importantes para seu norteamento, sobretudo o principio da isonomia

entre os participantes.

Da mesma forma, Bittencourt (2014) explica que, a Licitacdo é um
instrumento imprescindivel para a celebracdo de pactos com os particulares, cujo
resultado é o Contrato Administrativo que representa o acordo firmado entre a
Administracdo Publica e o Licitante detentor da oferta mais vantajosa para ela.

Nos ensinamentos de Oliveira (2017), as formas pelas quais os 6rgaos da
Administracdo Publica devem utilizar para realizar as contratac6es sdo prescritas
inicialmente pela Lei n° 8.666/1993, as denominadas modalidades de Licitacédo
sdo: Tomada de Precos, Convite, Concorréncia, Concurso e Leildo. No entanto,
posteriormente foram estatuidas mais modalidades de Licitacdo: Pregéo (trazido
com a edicao da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002); Regime Diferenciado de
Contratacdes (trazido pela Lei n°® 12.462/2011); e Didlogo Competitivo (trazido
pela lei 14.133/21, a lei geral de licitagbes e contratos que substituira a lei
8.666/93).

A primeira unidade ira tratar dos conceitos basicos que envolvem as
contratacdes publicas, a fim de que sejam abordados temas gerais como
Administragdo Publica, bem como versar mais profundamente sobre o conceito e

procedimentos de Licitagdo, Principios Licitatorios e Contratos Administrativos.

1.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

Na definicdo de Alexandrino e Paulo (2017) , o direito se divide como Direito
Pudblico e Direito Privado. Dessa forma, a finalidade do Direito Publico é disciplinar

as relacbes entre o seu povo e o Estado, isto é, estabelecer limites no



relacionamento entre os particulares e os Entes Publicos.

Ademais, o Direito Publico possui ramificacbes, uma delas € o Direito
Administrativo, que, segundo considera Oliveira (2018), o Direito Administrativo tem
como objeto a delimitacdo de regramentos e corolarios que devem ser aplicados a
atividade administrativa, em busca da pacificacdo social por meio do atendimento
das garantias fundamentais ao ser humano.

Dessa forma, como o estudo tem o intuito de analisar as relagdes entre o
Poder Publico e os particulares, faz-se necessario conceituar também a
Administragéo Publica.

A Administragédo, na definicdo de Daft (2010, p.06) € o “atingimento das
metas organizacionais de maneira eficiente e eficaz, por meio do planejamento,
organizacao, lideranca e controle dos recursos organizacionais”, ou seja — planejar,
organizar, dirigir e controlar- seriam as quatro fungdes da Administracao.

Ainda com base nas definicbes de Daft (2010, p.06-08), infere-se que
planejar é a “funcdo gerencial relacionada a definicdo de metas para o futuro
desempenho organizacional e a decisédo sobre tarefas e recursos necessarios para
alcanca-las; Organizar é a funcdo “que se refere a atribuicdo de tarefas,
agrupamento de tarefas em departamentos e alocacdo de recursos para 0S
departamentos”; liderar é a “fungdo administrativa que envolve o uso de influéncia
para motivar os empregados para atingir as metas da organizagao”; e controlar € a
funcdo “relativa ao monitoramento das atividades dos funcionarios, mantendo a
organizacdo nos trilhos em direcdo as suas metas, fazendo corre¢cées quando
necessario. O objetivo dessas fungcBes € alcancar as metas organizacionais de
maneira eficiente e eficaz, ou seja, conforme significado apresentado por Robbins
(2000, p.40), “eficiéncia significa fazer as coisas direito, e eficacia significa fazer a
coisa certo”.

No ambito publico, Di Pietro (2012, p.50) admite a compreensao subjetiva e

objetiva a expressdo Administracdo Publica:

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 fungcdes em que se
triparte a atividade estatal: a funcdo administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragédo



Pdblica é a prépria fungcdo administrativa que incumbe,
predominantemente, ao Poder Executivo.

Ainda de acordo conforme os ensinamentos de Di Pietro (2012, p.50),
acerca da Administracao Publica, existe compreensdo em sentido amplo ou sentido

estrito:

a) em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente
considerada, comprende tanto os 0Orgdos governamentais, supremos,
consistucionais (governo), aos quais incumbe tracar os planos de acéo,
dirigir, comandar, como também os 6rgdos administrativos, subordinados,
dependentes (Administragdo Pdublica, em sentido estrito), aos quais
incumbe executar os planos governamentais; ainda em sentido amplo,
porém objetivamente considerada, a Administracdo Publica compreende a
funcdo politica, que traga as diretrizes governamentais e a fungéo
administrativa, que as executa;

b) em sentido estrito, a Administracao Publica compreende, sob o aspecto
subjetivo, apenas os 6rgdos administrativos e, sob o aspecto objetivo,
apenas a funcéo administrativa, excluidos, no primeiro caso, os 6rgaos
governamentais e, no segundo, a fungéo politica.

Nesse sentido, estdo inseridos na Administracdo Publica o conjunto de
orgaos, pessoas juridicas e agentes publicos, com o objetivo de prestar servicos a
sociedade, a fim de manter a pacificagao social.

No que tange aos entes que compde a Administracdo Federal, o Decreto-Lei
n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, através do artigo 4°, incisos | e Il, de acordo

com a redacéao fixada pela Lei n°® 7.596, de 10 de abril de 1987, determina:

| — a administracdo direta, que se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

Il — a administracdo publica indireta, que compreende as seguintes
categiruas de entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) autarquias;

b) empresas Publicas;

¢) sociedades de economia mista;

d) fundacgbes Publicas.

Ainda conceituando a Administracéo Publica, a Lei n° 8.666 de 21 de marco

de 1993, em seu artigo 6°, inciso Xl, 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 fundacdes por ele instituidas ou mantidas.

Sendo assim, como a Administracdo Direta compreende a composi¢cao dos
orgdos da propria estrutura, o Governo executa suas func¢bes de forma direta,
engquanto que na Administracdo Indireta, o Estado transfere para outras entidades o
exercicio de suas atividades, como personalidades juridicas de direito publico ou
privado, tais como autarquias, empresas publicas, fundacbes e sociedades de
economia mista, entre outras.

Para que o Poder Publico consiga cumprir com suas funcfes, e garantir a
satisfacdo das necessidades coletivas da sociedade, tem a obrigacdo de introduzir
procedimentos que assegurem a utilizacdo correta e eficiente dos recursos publicos.
Como se sabe, a Administracdo ndo dispde de instrumentos capazes de produzir
todos os produtos e servicos de que precisa para cumprir suas funcdes, portanto,
deve aderir a contratacdo de terceiros para execucao de atividades concernentes ao
interesse publico. Nesse sentido, o instrumento que mais se provou capaz para
manter a promocdo e o bem-estar social, respeitando todos o0s principios

constitucionais, é denominado Licitacao.

1.2 LICITACAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988), por meio de
seu artigo 37, inciso XXI, preconiza que as aquisicfes e alienacfes publicas devem
ser contratadas por meio de processo licitatorio, que seja capaz de assegurar
igualdade de condi¢cdes a todos os participantes. Contudo, para atendimento do
dispositivo constitucional, foi instituida a Lei n°® 8.666/1993, que regulamenta as
Licitacbes e contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, aliena¢bes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A Lei n° 8.666/1993 dispde sobre a definicdo de Licitacdo Publica em seu

artigo 3°, da seguinte forma:

Art 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e serd processada e julgada em estrita conformidade com
0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da



igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe séo
correlatos.

Percebemos entdo que, para que a Administracdo Publica consiga executar
as suas atividades, deve, obrigatoriamente, atender aos principios mencionados no
Artigo 3°, quais sdo: da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos,
sendo que somente assim poderé garantir a aplicacao correta dos recursos publicos.

Dessa forma, foram estabelecidos padrbes para a atuacdo dos Entes
Publicos em face das contratacfes, a medida que relaciona o principio constitucional
da isonomia como base para consecuc¢ao dos atos, bem como enfatiza os valores
relacionados aqueles principios mencionados no Artigo 3° da Lei 8.666/1993.

O Tribunal de Contas da Unido (2010), conceitua Licitacdo como um
procedimento administrativo formal, isto €, seguido através da consecucéao de fases,
devendo proceder-se ordenadamente a medida que passa em diversos setores da
administracdo. Assim, predomina também a énfase de que através do intrumento
convocatério € que os interessados irdo inteirar-se a respeito dos requisitos para
participar das Licitacdes.

Por ter essa caracteristica norteadora, € importante também aprofundar na
definicdo de Instrumento convocatorio, este instrumento, mais conhecido como
Edital de Licitacdo, € pelo qual a Administracdo consigna as condi¢des e exigéncias
licitatérias para a contratacdo de fornecimento de produtos ou contratacdo de
servicos. O edital deve definir o objeto a ser licitado, a experiéncia e abrangéncia
necessarias ao licitante, portanto, imprescindivel ao processo de Licitacéo.

Sabe-se, portanto que, licitar € obrigatério para contratacGes realizadas
pelos Orgdos Publicos, a respeito disso, Bittencourt (2014) afirma que a Licitacdo
representa um processo anterior e compulsério, a celebracdo do contrato
administrativo, assim como todos os outros contratos pactuados pela Administracao.
Por isso, o gestor ndo pode celebrar nenhum acordo anterior a realizacdo da
Licitac&o, ou seja, ndo pode efetuar nenhuma contratagdo sem que haja uma disputa
entre 0s concorrentes interessados pelo objeto licitado, essa regra embasa-se
principalmente no principio da Isonomia, mas tem como finalidade a sele¢do da

proposta mais vantajosa para a Administracao.



Quando o Ente Publico necessita de algum produto ou servigo,
diferentemente dos acordos de compra e venda de todas as dimensbes e com
diferentes finalidades feitas todos os dias no ambito privado, precisa seguir um rito
processual a risca, sob pena de irregularidade e posterior fracasso no processo de
aquisicdo do objeto. Este processo pode ser altamente burocratico e demorado, a
depender na urgéncia do objeto existem previsdes em Lei que podem tornar céleres
0S processos licitatorios.

A respeito da Legislacdo acerca do processo de Licitacdo, consoante a
afirmacdo 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
Licitacdo nos ambitos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, é
exclusivamente da Unido, limitando assim, a possibilidade de surgimento de outras
tendéncias legislativas nas diferentes esferas do Governo.

Portanto, é de exclusividade da Unido a tarefa de ditar normais gerais sobre
LicitacOes, ou seja, somente a Unido podera editar normas juridicas concernentes
aos procedimentos licitatorios. Contudo, todas as esferas do Governo ficam
suborinadas, limitando assim que os demais Entes Federados criem legislacdes

exclusivas, em conflito com os principios que ja foram estabelecidos.

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO LICITATORIO

O mesmo Artigo que traz as definicdes acerca da Licitacdo, também traz os
principios pelos quais a Administracdo Publica se baseia para conduzir 0s processos
licitatérios, assim conhecidos como principios licitatérios: isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, probidade administrativa, publicidade, vinculacdo ao
instrumento convocatério e julgamento objetivo. Posteriormente, com o advento da
Lei n® 10.520/2002, foi consagrado mais um principio, o chamado principio da
Celeridade. Um maior aprofundamento em cada um deles é crucial para o
entendimento do processo de licitacdo, tendo em vista que se um processo licitatorio
deixa de observar um desses principios que seja, ja ndo pode ser declarado como

tal efetivamente.

1.3.1 Principio da Isonomia



O principio da isonomia pode ser considerado como um instrumento
regulador das normas, com a finalidade de garantir que todos os destinatarios de
determinada lei recebam tratamento igual.

Todos os dispositivos da lei de licitagbes ou regulamentacdo de um
especifico processo licitatério devem ser interpretados a luz do principio da
iIsonomia, sua aplicagdo tem por finalidade a vedacao de qualquer discriminacao
arbitraria, que gere desvalia de proposta em proveito ou detrimento de alguém,
resultado de interferéncias pessoas injustificadas de algum ocupante de cargo
publico, ou seja, esse principio assegura aos participantes do processo de Licitacao,
o0 tratamento igualitario entre eles, visto que, este principio representa uma
importante garantia na ampliacdo da competitividade em todas as fases do certame
licitatério (TCU, 2010).

Carvalho (2015) nos ensina que, 0 principio da isonomia esta intimamente
ligado a competitividade nas Licitagcdes, pois, a utilizacdo, pela Administracdo, de
medidas que restrinjam a participacdo de determinadas pessoas provoca a reducao
guantitativa de provaveis licitantes, o que causaria prejuizo no que tange ao objetivo
de alcancar a proposta mais vantajosa para o interesse publico.

Assim, é obrigacdo da Administracdo Publica ndo somente buscar a
proposta mais vantajosa, mas também demonstrar que concedeu a todos o0s
concorrentes aptos a mesma oportunidade, por meio do tratamento igualitario entre
eles, evitando incluir em seus procedimentos, requisitos que frustrem a concorréncia
e maculem a escolha da proposta mais vantajosa.

Cabe salientar que apesar da caracteristica de essencialidade da isonomia,
ela ndo pode ser exacerbada, mitigando busca da proposta mais vantajosa, assim
ndo € cabivel que um defeito irrelevante ou perfeitamente sanavel exclua uma
possivel melhor proposta, tendo em vista que uma exclusédo desse tipo gera alémda
ofensa ao principio da vantajosidade, uma ofensa também ao proprio principio da
isonomia quando se retira da concorréncia um candidato perfeitamente apto, essa
atitude configura excesso de formalismo e tende a causar prejuizos aos interesses
da Administragao.

Em contrapartida, para Alexandrino e Paulo (2017), a inclusdo de exigéncias
minimas que fomentem o propdsito privativo de assegurar a execugao satisfatorio de
um contrato, ndo pode ser considerada como uma violagdo ao Principio da

Isonomia. Assim, os Entes da Administracdo podem exigir no edital da Licitacédo



requisitos minimos necessarios para selecionar a melhor oferta e, que sejam
capazes de garantir o pleno cumprimento das clausulas estabelecidas no contrato
administrativo decorrente. Se assim ndo fosse, € eminente o risco de prejuizo
causado por empresas que, ao ofertar certo produto ou servico, mas ndo gozando
de capacidade técnica e/ou operacional para fazé-lo, ndo consegue executar o
objeto de forma satisfatéria ou sequer consegue finalizar a execu¢cdo do mesmo, o
gque causaria maior prejuizo ao 6rgao contratante.

Existem também determinadas situacdes em que o Poder Publico devera
conceder tratamento diferenciado na realizacao das Licita¢des, conforme previsto no
artigo 3°, § 2°, da Lei 8.666/1993, que define critérios de desempate nas hipoteses

de igualdade de condicdes:

8§2° Em igualdade de condi¢Bes, como critério de desempate, sera
assegurada preferéncia, sucessiva, aos bens e servicos:

| — Produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional,

[l — Produzidos no Pais;

[l — Produzidos ou prestados por empresas brasileiras;

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

Segundo afirmacédo de Di Pietro (2018), a excec¢ao estabelecida pelo citado
dispositivo ndo 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.

Nesse mesmo sentido, a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006, representa outro exemplo de flexibilidade do principio da isonomia. Esta lei,
que estabelece o tratamento diferenciado as Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte, assegura as pessoas juridicas enquadradas no seu regramento,
alguns beneficios em detrimento das demais, especialmente nas situacfes de
empates no julgamento das propostas de pre¢os, assim como no processamento da
fase de habilitacdo, caso exista alguma restricdo na documentacdo de regularidade
fiscal ou trabalhista.

1.3.2 Principio da Legalidade

Segundo Di Pietro (2018), o principio da legalidade determina que a

Administracdo Publica, no exercicio de suas atividades, deve atuar em conformidade



com as limitagdes previstas na Lei.

Aduz Bittencourt (2014), a Administracdo ndo pode atuar quando nao é
estabelecido por Lei um dispositivo que autorize sua acao. Portanto, a Licitacdo deve
ser conduzida de acordo com as normas legais vigentes, em contrapartida, as
pessoas de Direito Privado podem fazer tudo o que a Lei ndo proibe, eis a
diferenciac@o entre as pessoas de Direito Publico e Privado, no que tange a atuagao
no processo licitatorio.

Para Barreto (2008), o administrador publico deve conduzir os
procedimentos de Licitagcdo na forma exigida na Lei, devendo abdicar das
interferéncias pessoais ou em razdo de terceiros. Tal conduta ndo se limita ao
gestor, mas sim deve ser seguida também por todos os agentes publicos ligados aos
processos licitatérios, os quais devem agir em subordinacao a legalidade, afastando-
se de mecanismos que podem contaminar o processo com ilicitude.

Entende-se, portanto, que o principio da Legalidade se traduz como uma
espécie de freio a atuacdo dos agentes publicas, especialmente a formalizacdo das
LicitacBes Publicas, pois devem atender as determinacfes da legislacdo, ao passo
gue as pessoas privadas estao autorizadas a agir livremente, desde que a conduta

praticada nao seja vedada pela legislagdo em vigor.

1.3.3 Principio da Impessoalidade

Di Pietro (2018) nos ensina que, o principio da impessoalidade pode ser
entendido como um predicado a ser observado tanto no Estado quanto ao agente
publico. Quando relacionado a Administracédo, significa dizer que o Estado ndo pode
conceder beneficios a determinadas pessoas em detrimento de outras. Outrossim, a
impessoalidade em face do agente se manifesta no sentido de que, quando ele esta
no exercicio de sua funcéo administrativa, ele atua em nome da administracédo e nao
em nome proprio.

Para Bittencourt (2014), esse principio tem como objetivo impedir a
ocorréncia de favorecimentos na atuacdo administrativa do governo, ou seja, este
deve importar no prosseguimento das Licitagdbes Pudblicas um tratamento
indiscriminado para todos os interessados.

De acordo com Barreto (2008), os Entes Publicos devem executar um

tratamento igualitario entre todos os participantes dos certames licitatorios,



independente do tamanho ou porte de cada um, ou de qualquer relacéo pessoal que
mantenham com os agentes publicos envolvidos no processo de Licitacdo, em face
da supremacia do interesse publico em detrimento dos interesses das pessoas
privadas.

Assim, pode se observar que o principio da impessoalidade impde ao
Administrador Publico, a tarefa de atuar na consecucdo dos atos licitatérios com
pauta no interesse publico sempre acima dos anseios particulares ou desejos
pessoas, ou seja, deve sempre praticar os atos utilizando-se de critérios que
garantam um tratamento igualitario entre os licitantes. Deste modo, ndo pode haver
por parte dos agentes publicos, nenhuma atuacdo que vise frustrar o caratert
competitivo dos certames licitatorios, nem tampouco que busque favorecer a

interesses particulares.

1.3.4 — Principio da Moralidade

Para Alexandrino e Paulo (2017), o principio da moralidade norteia todas as
atividades administrativas, tendo em vista que nao representa uma exclusidade
aénas das normas de Licitacdes e contratos administrativos. No entanto, quando
empregado no julgamento dos procedimentos licitatorio, deve ser considerado como
uma exigéncia de conduta ética pelo qual os servidores e autoridades devem seguir.

Na licdo de Carvalho (2017, p. 73) o principio da moralidade:

Trata-se de principio que exige a honestidade, lealdade, boa-fé de conduta
no exercicio da fungdo administrativa — ou seja, a atuagdo nédo corrupta
dos gestores publicos, ao tratar com a coisa de titularidade do Estado.

Segundo Mello (2012, p. 547):

O principio da moralidade significa que o procedimento licitatério tera de
se desenrolar na conformidade de padrfes éticos prezaveis, o que impde,
para Administracdo e licitantes, um comportamento escoteiro, liso,
honesto, de parte a parte.
Nesse contexto, se pode observar entdo, que a Administracdo por meio de
seus agentes deve sempre introduzir em todas as fases do processo licitatorio,
métodos que sejam compativeis com a moral, a ética e que garantam a satisfacéo

do interesse publico, ndo se limitando apenas ao cumprimento da legalidade.



Portanto, o Estado deve, inclusive, fiscalizar os particulares com quem constitui
vinculo bem como aqueles que atuem em nome dele. Desse modo, para que o
Administrador exerca suas funcdes de maneira proba, deve antes observar e

entender o principio da Moralidade.

1.3.5 — Principio da Probidade Administrativa

No entendimento de Barreto (2008), pode-se identificar a exteriorizacéo
deste principio por meio das atitudes probas do administrador, que sempre deve
embasar suas atuacdes nas exigéncias da legislacao vigente, ndo faltando com a
honestidade em face do Poder Publico.

Para Carvalho Filho (2017), bem como o principio da moralidade, o principio
da probidade administrativa exige que haja honestidade na atuacdo dos agentes
publicos para com o0s participantes, assim como, com a prépria Administracéao,
atuando com a finalidade de atender fielmente o interesse publico, selecionando a
proposta mais vantajosa para futura contratacao.

Ademais, 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 e’tica, o0s
bons costumes e as regras da boa administragao”.

N&o obstante, ndo é dever somente do Poder Publico a observacdo dos
principios da moralidade e da probidade administrativa, mas também os particulares,
quando estiverem participando dos processos licitatorios, devem respeita-los na
integra, evitando burlar o carater competitivo e a obtencdo de vantagens indevidas
gue acarretariam no ferimento da maioria dos principios existentes. Assim, as duas
partes devem evitar a utilizacéo de artificios que desviem o objetivo de atendimento
ao interesse publico, prezando por valores que resguardam vinculos com a

honestidade e a honra.
1.3.6 Principio da Publicidade
O artigo 37 da Constituicdo Federal traz o principio da publicidade, este que

€ aplicavel a todos os poderes e em todos 0s niveis de governo. Como regra geral,

0S atos que sado praticados pelos agentes administrativos ndo devem ser sigilosos.



Sendo assim, salvo as ressalvas estabelecidas na Lei e as decorentes de razdes de
ordem logica, o processo administrativo deveser publico, acessivel ao publico em
geral, ndo apenas as partes envolvidas.

E dever da Administracdo manter plena transparéncia de todos os seus
comportamentos, inclusive de oferecer informagdes que estejam armazenadas em
seus bancos de dados, quando sejam solicitadas, em raz&o dos interesses que ela
representa quando atua. Isto esta previsto também na Constituicdo Federal, em seu

art 5°, XXXIII, vejamos:

Todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacbes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel & seguran¢a da sociedade e do Estado.

No ambito das Licitacbes ndo é diferente, nas licbes de Carvalho filho
(2017), a publicidade nas Licitacbes deve ser abrangente, para que a maior
guantidade de pessoas tome conhecimento a respeito das regras pertinentes ao
certame. Isto significa dizer que, quanto maior for a quantidade de pessoas que
ficarem sabendo do processo, mais eficiente sera a competitividade e, como
consequéncia disso, a Administracdo podera escolher a proposta que seja mais
vantajosa.

No conceito de Bittencourt (2014), a publicidade na Licitacdo € uma
ferramenta que garante a eficiéncia nas contratacdes por parte da Administracéo
Publica, sobretudo por permitir o controle da sociedade por meio do conhecimento
da pratica dos atos licitatorios.

Outrossim, o artigo 21 da Lei n° 8.666/1993 dispde sobre a publicacdo do
resumo de edital em imprensa oficial. O inciso | determina que o aviso de Licitacao
seja divulgado no Diario Oficial da Unido, quando o 6rgao realizador do certame for
integrante da Administracdo Publica Federal, ou pelos demais Entes da Federacéo
quando o recurso financeiro da Licitacdo for oriundo de transferéncia voluntaria da
Unido. O inciso I, exige que o resumo seja publicado no Diario Oficial do Estado ou
do Distrito Federal, nas hipoteses em que os o0rgaos licitantes facam parte da
Administracdo Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal. J& o inciso lll, revé que
0 resumo seja publicado em jornal de grande circulacéo.

Nos casos em que a Licitacéo for realizada na modalidade Pregé&o, o resumo



de edital deve ser divulgado no Diario Oficial do respectivo Ente Federado, conforme
previsdo disposta no artigo 4°, inciso Il da Lei n°® 10.520/2002. Em se tratando de
recursos financeiros advindos de transferéncias voluntarias da Unido, utiliza-se,
subsidiariamente, a condicéo do inciso I, do artigo 21, da Lei n°® 8.666/1993.

Insta salientar também o disposto na Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de
2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacgao, que dispde em seu artigo 6°,
inciso VI, sobre a divulgacéo e acesso aos atos de Licitacao.

Sendo assim, € estabelecido pelo principio da publicidade que o
Administrador deve tornar publico todos os atos pertinentes aos procedimentos
licitatorios, visto que se trata de uma obrigatoriedade que permite o controle social.
Dessa forma, a publicidade se configura como um instrumento fundamental
consistente no chamamento de interessados ao certame, além de ser considerado
como um mecanismo eficiente para que os 6rgaos de controle externo, os licitantes
e a sociedade, possam fiscalizar a destinacdo dos recursos publicos nas

contratacdes, evitando fraudes e direcionamento mal intencionado dos processos.

1.3.7 Principio da Vinculag&o ao Instrumento Convocatério

Para Carvalho Filho (2017), esse principio estabelece que tanto os licitantes
guando a Administracdo deve respeitar 0 regramento previsto previamente no
instrumento convocatorio, pois, em caso de desrespeito as normas editalicias, o
processo de licitagdo se torna invalido, podendo ser anulado administrativa ou
judicialmente.

Para este principio, Bittencourt (2014), estabelece que os Entes Publicos
nao devem criar novos critérios que sejam diversos daqueles requisitos firmados no
instrumento convocatério, na intencdo de evitar que haja surpresas para 0S
licitantes, assim surjindo o risco de causar confusdes desnecessarias no momento
de apresentacdo das propostas, o que resultaria na frustracédo do interesse publico.

A vinculagdo ao instrumento convocatério deve assegurar aos licitantes os
seus direitos. Nesse sentido, insta relembrar a seguinte redagdo do artigo 41 da Lei
n° 8.666/1993: “Art. 41. A Administracdo nao pode descumprir as normas e
condic¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

Percebemos que esse dispositivo € tdo restritivo que utilizou-se da

expressao “estritamente vinculada”. Portanto, ndo ha espacos para arbitrariedades



as escolhas de licitantes por regras nédo estabelecidas no edital, ao passo que, a
Administracdo deve buscar a proposta mais vantajosa dentro das regras do Edital e
sem julgamentos objetivos.

Esta vinculacdo se traduz numa importante garantia para a sociedade de
que ndo havera favorecimentos ou direcionamentos nas aquisi¢cfes feitas pelos
Entes Pudblicos, sendo assim, é notério que este principio esta ligado também ao
principio da legalidade.

Ademais, percebe-se a importancia desse principio como instrumentode
garantias, com vistas a garantir outros principios como o da Legalidade, moralidade
e probidade administrativa. Entende-se que a violagdo desse principio traz
inseguranca juridica, resultando em anulacdo nos processos licitatorios e

consequentemente prejuizo para o interesse publico.

1.3.8 Principio do Julgamento Objetivo

A lei 8.666/1993 estampa o principio do julgamento objetivo em seu artigo de

n° 45, vejamos:

Art. 45 O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comisséo de
Licitagdo ou o responséavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatoério e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de
maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos érgdos de
controle.

Nesse sentido, Alexandrino e Paulo (2017) expde que os requisitos de
julgamento estabelecidos previamente no Instrumento Convocatério do processo de
licitacdo, devem ser fixados de forma que permita a compreenséo clara e objetiva,
por parte dos licitantes interessados, de como a Administracdo pretende fazer a
selecéo e classificacdo das propostas. Dessa forma, esse principio exige que sejam
evitados o subjetivismo e o favoritismo, através da inser¢cdo no edital de critérios de
julgamento que dificultem o entendimento pelos interessados.

No entendimento de Bittencourt (2014), j& em tramite avancado do processo
de licitagdo, a Administracédo Publica examina as propostas dos participantes a partir
das exigéncias e critéerios de julgamento pré-estabelecidos no instrumento

convocatério, em observancia ao interesse publico.



Sendo assim, o intuito desse principio esta no sentido de estampar de forma
clara e objetiva, anteriormente ao processo licitatério, as pretensdes da
Administracdo Publica, de maneira que permita o licitante se preparar e apresentar
suas propostas na forma solicitada, atendendo assim ao Ente Publico que também
deve julgar as propostas de forma objetiva, com base no que foi pré-estabelecido,
caso todos esses requisitos forem devidamente cumpridos, certamente seri

satisfeito o interesse publico.

1.3.9 Principio da Celeridade

O principio da Celeridade foi consagrado na Lei 10.520/2002. Esse principio
€ um dos principais norteadores de licitagdes na modalidade Pregdo. A sua premissa
gira em torno da agilidade nos processos licitatérios, tendo em vista que uma
morosidade muito grande em um processo de Licitacdo pode acarretar em prejuizos
de diversas dimensdes para a Administracdo Publica.

Dentre as condutas que esse principio € contrario estdo: rigorismos
excessivos, formalidades desnecessarias e demais processos que eventualmente
resultassem no prolongamento da Licitacao Publica.

Sendo assim, com a aplicacdo do principio da celeridade, temos que o
resultado é uma maior rapidez, maior agilidade em todo o processo de Licitacdo, o
gue economiza tempo e recursos da Administracdo, portanto, resulta em satisfacéo

do interesse publico.

1.4 CONTRATO ADMINISTRATIVO

Assim que ocorre a homologacédo do resultado do processo de Licitacao,
feito pela autoridade competente, passa-se a celebracdo do Contrato Administrativo,
que representa o pacto entre a Administracdo e o licitante vencedor do certame.
Dessa forma, podemos conceituar que o Contrato Administrativo € o0 compromisso
bilateral pactuado entre o Ente da Administracdo e um particular, com vistas ao
atendimento do interesse publico (BITTENCOURT, 2014).

Nesse mesmo sentido, a Lei n® 8.666/1993 define os pactos da
Administracdo em seu artigo 54, vejamos: “Os contratos administrativos de que trata

esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico,



aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicoes de direito privado”.

Para Alexandrino e Paulo (2017), os Contratos Administrativos se encontram
devidamente fundamentados nos principios de Direito Publico, que através das
clausulas exorbitantes, estabelecem poderes exclusivos ao Poder Publico. Sendo
assim, é notorio que essas clausulas ndo sdo apropriadas para serem utilizadas no
Direito Privado, mas, devem seguir genericamente prerrogativas advindas de Direito
Privado, conforme o que dispde o artigo 68 da Lei n°® 8.666/1993.

Na afirmacdo de Meirelles (1999), o Contrato Administrativo se configura
como um acordo bilateral que deve ser celebrado entre o Poder Publico, dotado da
supremacia de poder, em detrimento de um terceiro, com o objetivo de que sejam
atendidos os objetivos inerentes ao interesse publico, devendo ser formal e com
requisitos estabelecidos pela propria Administracdo Publica.

Dessa forma, podemos entender que os Contratos Administrativos somente
podem ser pactuados a partir do momento e que se identifica a vontade do Orgdo
Pablico em celebrar o acordo, para que um terceiro seja contratado, mediante a
observacéo de critérios prescritos na legislacao vigente e atendimento das razdes de
interesse publico.



2 CONSIDERACOES SOBRE TIPOS DE OBJETO E MODALIDADES
LICITATORIAS

Nesta secdo, serdo abordados, de forma simples e resumida, os tipos de
objeto, e as modalidades licitatorias previstas na regulamentacao vigente.

Oliveira (2015) nos ensina que, o0 objeto de uma licitagcdo constitui a esséncia
do contrato futuro a ser celebrado pelo Poder Publico. Nos primeiros dois artigos da
Lei n°® 8.666/1993, somos apresentados aos objetos que podem ser contratados pela
Administracdo, quais sao: obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacgdes, concessdes, permissoes e locacoes.

Segundo a mesma Lei, 0 objeto da contratacdo é descrito no instrumento
convocatério (Edital de Licitacdo), e segundo a orientacdo do artigo 40, essa
descricdo deve ser feita de forma “sucinta e clara”.

Para Niebuhr (2015), existem duas espécies com relacdo ao objeto da
Licitacdo, sdo elas imediata e mediata. Na primeira espécie, o objeto se classifica
como imediata, na escolha da proposta mais vantajosa de forma legitima para que a
Administracdo possa celebrar um contrato. Enquanto que, a espécie mediata, tem
relagdo com o concreto atendimento ao interesse publico, através da correta
definicdo do objeto da Licitagdo, o que deve ser entregue a sociedade a partir da
celebracdo do contrato entre particular e Administracdo, ou seja, de forma mais
simples, o objeto imediato da Licitacdo é a busca da melhor proposta, enquanto que
0 objeto mediato € aquilo que a Administracéo pretende contratar.

Dessa forma, a correta definicAo do objeto pela Administracdo é essencial
para que o procedimento licitatorio alcance os resultados esperados e ocorra a

respectiva contratacao.

2.1 TIPOS DE OBJETOS

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

a Administracao Publica pode contratar por meio de seus procedimentos licitatorios:

Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessOes, permissfes e locagfes da Administragdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
Licitacdo, ressalvadas as hipéteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e



qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de
vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a
denominacéo utilizada.

Podemos perceber, portanto, que o legislador atentou-se em esclarecer quais
sao os principais tipos que podem ser objetos de licitacdo. Ademais, é competéncia
da Administracdo Publica, selecionar a modalidade e o tipo de Licitacdo que se
enquadram ao caso concreto, de acordo com a sua conveniéncia e oportunidade.

Ademais, apos definicdo do TCU (2010), com relacéo aos tipos de objeto, o
legislador ndo permite a contratacdo dos seguintes por meio de Pregédo: Obras e
servicos de engenharia, alienacdes e loca¢gBes imobilidrias. O motivo para isto é a
alta complexidade que envolvem tais objetos, por apresentarem especificacbes que
nao sdo comumente encontrados no mercado e contém maior detalhamento técnico,
ou seja, exige uma técnica mais exclusiva para que o cumprimento do objeto seja
feito de forma satisfatoria.

No entanto, para os servicos comuns de engenharia, que nao se caracterizam
de alta complexidade, existe a previsdo de contratacdo por meio do Pregdo. Tal
previsdo esta contida no artigo 1° do Decreto Federal n°® 10.024, de 20 de setembro
de 2019, que regulamentou o Pregéao Eletronico.

Utiliza-se aqui o Pregdo como parametro para o entendimento da real
importancia da delimitacdo do objeto, identificando se € uma aquisicdo, servico,
obra, servico de engenharia complexo, servico de engenharia comum, concessoes,
permissfes ou alienacfes, posteriormente essa delimitacdo é que irda definir a

modalidade pertinente para a contratagao.

2.2 MODALIDADES DE LICITACAO

Reiterando, as modalidades de licitacdo definem a forma pela qual o processo
de compra de produtos ou contratacdo de servicos sera conduzido pela
Administracdo Publica.

Inicialmente, com a instituicdo do artigo 22 da Lei n 8.666/1993, eram
previstas 5 modalidades: Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Leildo e
Concurso, as quais possuiam caracteristicas bem semelhantes no objetivo e
realizagcdo de contratacbes com terceiros, porém se distinguiam ao apresentar

formas diferentes de contratagdes.



Adiante, a Lei n°® 10.520, datada de 17 de julho de 2002, instituiu uma nova
modalidade chamada Pregéo, destinada a contratagdo de bens e servigos comuns.
Posteriormente, a Lei 12.462/2011 instaurou uma nova modalidade de Licitacao
chamada de Regime Diferenciado de Contratac6es Publicas, que, da mesma forma
possui suas particularidades.

Com a nova Lei de Licitagdo n° 14.133, sancionada em 1° de abril de 2021,
houveram mais mudancas nas modalidades de Licitacdo. Primeiramente, as
modalidades de convite e tomada de preco serdo extintas em 2023, enquanto uma
nova modalidade foi implementada: o didlogo competitivo.

Em segundo lugar, cabe ressaltar que as caracteristicas das modalidades e
os critérios de julgamento também foram atualizadas. A partir do novo instituto, a
modalidade de licitacdo € definida apenas de acordo com a natureza do objeto,
sendo que nas normativas anteriores também era levada em consideracdo o valor
estimado da contratacéo.

Portanto, atualmente, as modalidades ficaram da seguinte forma: Tomada de
precos (deixara de existir em 2023); Convite (deixara de existir em 2023);
Concorréncia; Concurso; Leildo; Pregdo; e Didlogo competitivo (criado pela Lei n°®
14.133/2021). Como as modalidades tomada de precos e convite ndo foram extintas
até a data de publicacdo deste trabalho, adiante serdo feitas as devidas

consideracdes e conceituacdes das mesmas.

2.2.1 Tomada de Precos

A Tomada de Precos configura-se a modalidade destinada a Licitacdes de
médio vulto. De sorte que, também nao 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 habilitatéria até o terceiro dia
gue anteceder a data marcada para abertura das propostas (MELLO, 2012).

Dessa forma, nota-se que na modalidade Tomada de Precos, os licitantes
interessados devem se cadastrar previamente até o terceiro dia anterior a abertura
das propostas de preco, este € um requisito especifico de tal modalidade.

No entanto, no caso de impossibilidade de comparecimento dos licitantes no
endereco sede do Orgdo, ou por algum motivo ndo consigam encaminhar a

documentacdo para fins de registro, basta comprovacdo de atendimento dos



requisitos minimos do edital até o prazo estipulado.

O julgamento das propostas é realizado por comiss@es constituidas por trés
membros, essa caracteristica € compartilhada com a modalidade concorréncia.
Portanto, o diferencial da Tomada de Precos € a necessidade da habilitacdo prévia
dos licitantes através dos documentos de registros cadastrais, que tem por finalidade
uma verificacdo dos dados da empresa, capacidade operativa e financeira, todos
exigiveis no instrumento convocatorio.

Apoés o cadastro e analise dos documentos, € emitido um certificado para o
licitante interessado. E este certificado que permite a participacéo nessa modalidade.

Ademais, cabe destacar que a escolha da modalidade Tomada de Precos
acontece geralmente quando o valor estimado da compra ou contratacdo de bens ou
servicos estiver entre os seguintes parametros: Servicos e Obras de Engenharia
(acima de R$ 150.000,00 até R$ 1.500.000,00); Compras e outros servi¢cos (acima

de R$ 80.000,00 até R$ 650.000,00).

2.2.2 Convite

Esta modalidade, também chamada de carta-convite, apresenta
peculiaridades que a difere das demais. Nesta modalidade, a Administracdo deve
convocar um minimo de trés participantes, sejam eles registrados no cadastro
administrativo do Org&o ou n&o, que demonstrem interesse na participacdo em até
24 (Vinte e Quatro) horas antes da realizacéo do certame (OLIVEIRA, 2015).

Os limites maximos de valor sdo de até R$ 150.000,00 para obras e servigos
de engenharia e até R$ 80.000,00 para outras contratagdes, neste ultimo caso, vale
ressaltar que a prioridade é para microempresas e empresas de pequeno porte.

Di Pietro (2018) nos ensina que, para esta modalidade, ndo é exigida a
publicacdo do aviso de Licitagdo em imprensa oficial, basta a divulgacao no quadro
de avisos e o0 envio da Carta Convite da Administragdo para os licitantes
interessados, no prazo de até 5 (cinco) dias Uteis antes da data estabelecida para
abertura do certame.

Finalmente, € notorio que esta modalidade apresenta uma maior simplicidade
em face das demais modalidades, sobretudo no que tange a publicidade da
Licitagcdo, bem como a reducdo dos prazos. Contudo, deve ser utilizada para

contratacdes mais brandas, pelo fato de que os valores maximos sdo bem menores



em comparagao com as outras modalidades.

2.2.3 Concorréncia

Consoante com a afirmacao de Mello (2012), a Concorréncia se configura
como uma modalidade de Licitacdo genérica, utilizada em certames de elevado
vulto, a qual deve ser precedida de ampla divulgacdo, que ndo reserva namero
minimo de interessados, desde que todos atendam aos requisitos exigidos no
Instrumento Convocatério.

Oliveira (2015) nos ensina que, esta modalidade de licitacdo permite uma
ampla quantidade de licitantes na participacdo da fase inicial, esta fase trata-se da
habilitacdo dos interessados. No entanto, os interessados devem atender a todos 0s
critérios definidos, ou seja, apresentar toda a documentacdo de habilitacdo na data
marcada para a entrega dos envelopes das propostas, somente assim 0sS
interessados poderéo efetivamente participar do certame de forma competitiva.

O Decreto Federal n® 9.412, de 18 de junho de 2018, edita o artigo 23 da Lei n
8.666/1993, definindo os critérios de valor para utilizacgdo da modalidade
concorréncia: 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 e Sservicos.

De acordo com Di Pietro (2018), o art. 21 da Lei n° 8.666/1993 dispde que 0
prazo minimo para apresentacdo das propostas pelos licitantes interessados sera de
30 dias, contados a partir da data de publicacdo do Edital em imprensa oficial, nos
casos em que o certame for do tipo menor preco. No entanto, esse prazo sera de no
minimo 45 dias, quando o tipo da Licitacao for melhor técnica ou técnica e preco.

Um fato relevante é a diversidade de critérios de julgamento que podem ser
utilizados na concorréncia, quais sao: Menor preco; Melhor técnica ou conteudo
artistico; Técnica e Preco; Maior retorno econémico; e Maior desconto.

Finalmente, podemos verificar que esta modalidade de Licitacdo é destinada a
Licitacbes vultuosas, para contratacdo de objetos mais complexos, resultando na
caracteristica de prazos mais extensos para sua realizacdo, bem como ampla

divulgacao na imprensa oficial.

2.2.4 Concurso



O concurso, por sua vez, é a modalidade licitatoria que tem por finalidade a
contratacdo de trabalho técnico, cientifico ou artistico. A selecado € feita através da
participacdo de quaisquer interessados, de maneira que sejam recompensados 0S
vencedores do objeto com a disponibilizagdo de prémios ou remuneracao (MELLO,
2012).

Oliveira (2015) elucida que, o edital do Concurso deve ser divulgado pela
imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (Quarenta e Cinco) dias da data
agendada para o recebimento dos trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos. Além
disso, 0 seu julgamento é realizado através de comissao especial, esta comissao
pode ser constituida por servidores publicos ou ndo, desde que seus integrantes
tenham reputacéo ilibada e comprovado conhecimento técnico da matéria do objeto.

Desta forma, salta aos olhos as diferencas substanciais que a esta
modalidade licitatoria tem em detrimento das demais. Tais diferencas residem na
qualidade do objeto de contratacdo da Administracdo, qual seja a escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, bem como o prazo de divulgacdo minima do
Instrumento Convocatorio, de 45 (Quarenta e Cinco) dias.

No entanto, ha uma certa confusdo entre o Concurso como modalidade
licitatoria e o Concurso Publico destinado a admissao de agentes publicos, aquele é
tratado pela Lei n® 8.666/1993, enquanto este ultimo é previsto no artigo 37, inciso |l
da Constituicdo de 1988.

2.2.5 Leilao

De acordo com os preciosos ensinamentos de Mello (2012), a Administracao
utilizara o Leildo, quando pretender a venda de bens moveis inserviveis,
apreendidos ou penhorados em razdo da Lei e contraidos por forca de execucao
judicial. Assim, a audiéncia destinada a alienagdo dos bens mencionados deve
ocorrer no prazo minimo de 15 (Quinze) dias ap0s a publicagéo do edital.

Quanto a alienacdo de bens imdveis, em via de regra deve acontecer por
meio da modalidade Concorréncia. Porém, em casos excepcionais, tal alienacao
pode ocorrer por meio do Leildo, com a condicdo de que tal imovel seja derivado de
procedimento judicial ou dacdo em pagamento. O interessado arrematante devera

oferecer o maior lance, igual ou superior ao da avaliacdo do bem, nos termos do



artigo 19 da Lei n°® 8.666/1993, bem como que o valor do imovel avaliado ndo seja
superior a R$ 650.000,00, de acordo com o artigo 17, 86° da mesma Lei (DI
PIETRO, 2018).

Sendo assim, esta modalidade licitatoria deve ser utilizada nos casos em que
a Administracdo pretende alienar os bens inserviveis que tenham em sua posse,
sejam eles bens madveis ou iméveis, no entanto, como todas as outras modalidades
existem critérios a ser observados para que a alienacdo seja regular e legal, nos

casos de alienacéo dos bens imoveis.

2.2.6 Pregéo: Presencial e Eletronico.

Inicialmente, a Lei n°® 8.666/1993 previa, através do artigo 22, as seguintes
modalidades de Licitacdo: Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Concurso e
Leildo. Bem como, havia previsdo no paragrafo 8° do mesmo artigo, a vedacdo da
criacdo de nova modalidade de Licitacdo, assim como a proibicdo daquelas
modalidades ja existentes.

No entanto, posteriormente, com o Decreto Federal n°® 3.555, de 08 de Agosto
de 2000, foi regulamentada uma nova modalidade denominada Pregé&o, que tinha
por finalidade as contratacbes publicas para aquisicdo de bens e servicos comuns.
Ademais, tal modalidade teve sua utilizacdo restringida apenas a esfera da Unido
Federal, através da Medida Proviséria n° 2.182/2001, a qual prontamente foi
convertida na Lei n° 10.520/2002, que desde entdo expandiu o seu uso para Org&os
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (DI PIETRO, 2018).

Em importante passo para o sistema de contratacbes do governo, foi
regulamentado no dia 20 de setembro de 2019 o Decreto Federal n°® 10.024,
destinado a instituicdo e regulamentacdo do Pregdo em sua forma eletrbnica para
aguisicao de bens e servicos comuns, incluindo os servigos comuns de engenharia.

De acordo com os ensinamentos de Alexandrino e Paulo (2017), o critério de
escolha do agente publico, pela realizacéo da Licitacdo em sua modalidade Pregéo,
€ sobretudo, sua funcdo na contratacdo de bens, servicos comuns, e Sservicos
comuns de engenharia, deixando de lado o critério de limite de valor. Pois, no caso
das modalidades regidas pela Lei n°® 8.666/1993 (convite, tomada de precos e
concorréncia), o critério primario de escolha € o valor limite.

Justen Filho (2009) nos ensina que, esta modalidade tem particularidades que



o diferencia das modalidades regidas pela Lei 8.666/1993, tendo em vista que uma
das marcantes caracteristicas € a existéncia de uma fase competitiva primaria,
seguida da formulacdo sucessiva de ofertas e uma etapa posterior, chamada de
habilitacdo, onde é feita a analise dos requisitos de habilitacdo e consequente
adjudicacdo do objeto a empresa que cumpriu a todos os requisitos.

Cumpre salientar que, nas modalidades regidas pela Lei supramencionada, a
realizacdo € feita em duas fases, sendo a primeira destinada a verificagcdo dos
documentos de habilitacdo exigidos pelo Edital e, a segunda, fase em que o0s
licitantes interessados devem apresentar as suas propostas de precos contendo as
ofertas para cumprimento do objeto a ser contratado.

No que tange ao prazo de abertura da sessdo publica destinada ao
recebimento das propostas, o artigo 4° da Lei n° 10.520/2002 preconiza que deve
ser de no minimo 8 (oito) dias Uteis, contados a partir da publicacdo do Instrumento
Convocatorio.

Sendo assim, percebemos duas diferencas que o Pregdo nos apresenta em
face das modalidades licitatorias tradicionais. A primeira caracteristica consiste na
inversdo de fases, enquanto nas demais modalidades a documentacdo de
habilitacdo é analisada em um primeiro momento, e posteriormente passa-se a
andlise das propostas ofertadas pelos licitantes, na modalidade Pregdo temos que a
fase competitiva se d4 antes da analise dos documentos de habilitacdo. Na segunda
divergéncia, notamos o surgimento da fase de lances, que na forma presencial se da
verbalmente, pelos licitantes presentes na sessao publica, e na forma eletrénica se
da pelo envio de lances em certame virtual, pela plataforma disponibilizada pela
Administracéao.

Dessa forma, a legislacdo nos prescreveu duas maneiras de realizacdo do
Pregao, inicialmente foi instituido o Pregao em seu modo presencial por meio da Lei
n° 10.520/2002 e posteriormente fomos apresentados ao Pregdo em sua forma
Eletronica, regulamentado pelo Decreto n° 10.024/2019.

Justen Filho (2009) elucida que, o Pregdo em sua forma presencial, também
denominado comum, consiste na Licitacdo caracterizada pela préatica de atos nao
virtuais, mas sim presenciais, em que o0s Licitantes interessados e o0s agentes
publicos se encontram pessoalmente, em local predeterminado para a realizacdo da
sessdo publica. Nesta modalidade de Licitagcdo, os participantes deverdo apresentar

lances verbais, ao passo que findos os lances, se passara a etapa habilitatoria onde



serdo avaliados os documentos impressos do licitante vencedor e posterior
adjudicacdo, com a conclusao do certame.

Para Barreto (2008), o Pregao Presencial é a Licitacdo realizada em sesséo
publica presencial, cuja consecucdo de seus atos podem ser praticados pela via
eletrdnica, prezando pela transparéncia e permitindo que a sociedade e os 6rgaos
de controle fiscalizem todas as suas fases.

A Lei n° 10.520/2002, em seu artigo 4°, inciso VI, traz as regras necessarias
gue devem ser seguidas pelos licitantes em seu comparecimento na sesséo publica

de realizacdo do Pregao Presencial:

VI — no dia, hora e local designados, sera realizada sesséo 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 formulacdo de propostas e para a pratica de todos os
demais atos inerentes ao certame;

Sendo assim, todos os licitantes interessados em participar do Pregéao
Presencial, deverdo comparecer ao local na data e horario predefinidos pelo
instrumento convocatdrio para a realizagcdo do credenciamento do representante
legal, somente assim este podera proceder a apresentacdo da proposta, formulacao
de lances verbais e atendimento dos requisitos de habilitac&o.

Na explicacdo de Justen Filho (2009), o Pregdo em sua forma eletrénica deve
ser processado através dos recursos eletrdnicos na rede mundial de computadores
(internet), de forma que as fases de credenciamento, apresentacdo da proposta,
formulacdo de lances e demais tramites devem ser feitos por meio digital.

Barreto (2008) complementa que, o Pregdo Eletrbnico € a modalidade de
Licitacdo realizada através da internet, cuja finalidade é a aquisicdo de bens e
servicos comuns por parte da Administracdo, a disputa entre os licitantes
interessados no objeto é feita através da apresentacdo da proposta e formulacéo de
lances em sessao publica virtual.

Apos instituicAo do Decreto Federal n° 10.024/2019, que regulamenta o
Pregdo em sua forma eletrbnica, € percebido um grande acompanhamento
tecnolégico e enorme expansdo dessa modalidade licitatéria por parte da
Administracdo, tendo em vista que os interessados podem obter todas as
informac0des, fazer o credenciamento e participar da licitacdo em site da web. Esta

modalidade também traz um enorme beneficio no que tange a transparéncia da



Licitagdo, pois qualquer pessoa pode acompanhar os processos licitatorios fazendo

breve pesquisa na internet.

2.2.7 Didlogo Competitivo

A recém instituida Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, chamada nova Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos, fez com que a gestdo publica passasse a
operar em um novo marco legal, em substituicdo as Leis n° 8.666/1993 (Lei de
Licitagdes, 10.520/2002 (Lei do Pregao) e 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratagcbes — RDC). Buscou-se, através do novo diploma, imprimir uma maior
transparéncia aos processos de licitacdo, modernizando e unificando as antigas
normas, bem como trazer maior eficacia e agilidade para a execucao dos contratos
administrativos.

Uma das maiores novidades do novo regulamento foi a introdugédo de uma
nova modalidade de licitacbes no ordenamento juridico brasileiro, o dialogo
competitivo. Esta nova modalidade teve inspiracdo nas diretrizes de Contratacdes
Publicas da Unido Européia que ja trazia a figura do didlogo concorrencial desde o
ano de 2004. O Dialogo Competitivo se traduz em um mecanismo que busca
otimizar as complexas contrataces realizadas pela Administracdo Publica, através
do didlogo entre o ente administrativo e a iniciativa privada.

Nessa esteira, é valido trazer a licdo de Marcal Justen Filho (2015, p.4):

“Ha uma unica alternativa para resolver o problema da licitagdo: ampliar a
competi¢éo. Isso envolve ndo apenas alterar radicalmente a disciplina da
habilitagdo (que se encontra onde, mesmo? Na 8.666). E necessario
consagrar 0 chamado ‘didlogo competitivo’, permitindo que os
competidores controlem-se entre si. Nessa linha, os recursos e as
impugnacdes dos competidores ndo séo um problema, sdo a solugdo. As
criticas da Administrac@o aos recursos e impugnacdes refletem a postura
equivocada em face da sociedade.”

Finalmente, percebemos que a inclusdo dessa nova modalidade veio para
otimizar as contratacdes de grande complexidade da Administracdo, através da
consideracdo das opinides e propostas dos particulares — fase dialogo — antes da
publicacdo do edital final, ja com a solucdo especifica a que se chegou por meio do
dialogo e os critérios a serem utilizados para a sele¢cdo da melhor proposta, ja na

7

fase competitiva, o resultado de tudo isso é a abertura e flexibilizacdo da



Administragdo Publica.

2.2.8 Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC)

Di Pietro (2018) aduz que, a Medida Proviséria n® 527/2011 instituiu o Regime
Diferenciado de Contragcdo (RDC) como modalidade de Licitagdo, que em pouco
tempo foi convertida na Lei de n°® 12.462, de 04 de agosto de 2011. Agora em 2021,
esta modalidade licitatoria é regulmentada pela nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, de n° 14.133/2021. Inicialmente o regulamento previa o Regime
Diferenciado de Contratacdes somente para 0s contratos necessarios a promogao
de eventos esportivos e das obras e servicos destinados a estruturacdo dos
aeroportos das capitais estaduais. Posteriormente, passou-se a sua utilizacdo a
contratacao de obras e servi¢os destinadas a diversos programas do Governo.

Para Oliveira (2015), o RDC constitui uma ferramenta inovadora ao trazer
procedimentos proprio em sua esséncia, tal procedimento tem como funcéo vencer o
excesso de formalismo e a morosidade presentes nas modalidades previstas na Lei
n° 8.666/1993.

Na concepcgdo de Altounian e Cavalcante (2014), dentre as caracteristicas
proprias do RDC, previstas na Lei n°® 12.462/2011, destacam-se: a) possibilidade de
inversdo das fases, assim como ja ocorre nas Licitacbes da modalidade Pregao
(artigo 12); b) modo de disputa fechado, de forma que os participantes apresentam
suas propostas, porém ndo tomam conhecimento dos valores apresentados pelos
outros interessados, sendo que a revelacao é feita somente apdés a conclusédo do
processo (artigo 17, inciso Il); ¢) indicacdo de marca ou modelo do produto ou
servico a se contratado (artigo 7°, inciso I); d) contratacdo integrada, a medida que a
empresa contratada executaria o objeto desde a elaboracdo do projeto (artigo 8°,
inciso V); e) possibilidade de remuneracgédo variavel 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 no pacto (artigo 23).

Os objetivos do Regime Diferenciado de Contratacao estdo descritos no artigo
1°, § 1° da Lei n® 12.462/2011, que sdo: a ampliacdo da eficiéncia nas contratacdes
publicas e a competitividade entre os interessados licitantes; a promoc¢ao de troca de

experiéncias e tecnologias na busca da melhor relagdo entre custos e beneficios; o



hY

inventivo a inovacdo tecnolédgica; a garantia do tratamento igualitario entre os
licitantes e; a selecdo da proposta que for mais vantajosa para a Administragao.

Nesse sentido, sdo notérias as solucbes praticas trazidas pelo RDC para a
Administracdo na seara das contratacdes publicas, que tem como funcdo a
simplificagéo procedimental, o que possibilita maior eficiéncia e celeridade ausentes
nas modalidades instituidas pelas Leis n° 8.666/1993 e 10.520/2002.

2.2.9 Dispensa e Inexigibilidade de Licitacao

Até aqui sabemos que em regra, as contratacfes da Administracdo devem ser
feitas por meio de Licitacdo, contudo, a Lei de licitacdes também prevé excecodes a
essa compulsoriedade de Licitar, de acordo com o disposto no artigo 37, inciso XXI,
da CRFB/1988. Dessa forma, para alcancar a escolha da proposta mais vantajosa, a
Administracdo contrata o terceiro diretamente, em hipdteses excepcionais, previstas
na Lei n°® 8.666/1993, em especial nas situacdes previstas nos artigos 24 e 25.
Nesse sentido, essa forma de contratacdo € efetuada por meio de dois
procedimentos denominados Dispensa de Licitagcéo e Inexigibilidade de Licitagao.

Neste trabalho serdo discutidas apenas duas hipoteses de Dispensa de
Licitacdo, a primeira sobre as contratacdes diretas por motivo de emergéncia ou
calamidade publica, e a seguda em razéo de valor. Essa medida se justifica, pois, 0
regime juridico emergencial e provisério instituido para o enfrentamento da COVID-
19 trata somente dessas duas situacoes.

Para as contratacOes diretas feitas por meio da Dispensa de Licitagdo por
valor reduzida, ou também chamada apenas de Dispensa por valor, deve ser
obedecido o critério de valor estimativo, de acordo com o previsto no artigo 24,
incisos | e Il, da Lei n°® 8.666/1993:

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

Il — para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea “a”, do inciso Il do artigo anterior e para
alienacdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a
parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de maior vulto que

possa ser realizada de uma so vez;



Nesse sentido, os valores das modalidades de licitagdo previstas na Lei n
8.666/1993 foram atualizados pelo Decreto Federal n® 9.412/2018, sendo assim, 0s
valores maximos para as contratacdes por meio da Dispensa de valor sdo: R$
33.000,00 para obras e servicos de engenharia e R$ 17.600,00 para compras e
Servigos.

Ademais, conforme mencionado, também é permitida a contratacdo de
terceiros diretamente, no caso de emergéncia ou calamidade publica, conforme

disposto no artigo 24, inciso V, da Lei n° 8.666/1993, vejamos:

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

Nesse tipo de Dispensa de Licitacdo, podemos notar que o critério adotado
para caracterizacdo da contratacao direta ndo € o limite de valor, mas sim a situacao
de emergéncia ou calamidade publica, a existéncia desses dois fatores é
imprescindivel e deve ser verificada.

Na afirmacéo de Oliveira (2015), a escolha de realizagcdo da contratacao
direta em razéo de situacao calamitosa ou emergencial por parte do Administrador,
deve ser escolhida nos casos em que o decurso do tempo para a realizacao de uma
Licitacdo ndo atenda as necessidades de urgéncia do caso concreto e do interesse
publico.

Sendo assim, em decorréncia da grande burocracia e morosidade que na
maioria das vezes ocorrem nos processos licitatérios, e do grande tempo dispendido
nestes, poderiam ser causados grandes prejuizos para a sociedade, bem como para
o interesse publico. Para evitar essa situacao, é utilizada a Dispensa de Licitacdo
para contratacbes emergenciais.

Carvalho (2017) nos ensina que, a Administracdo devera optar pela
Inexigibilidade de Licitagdo nos casos em que a situacao da contratacdo indicar que
nao ha possibilidade de prezar pela competicdo, em outras palavras, quando nao
puder haver competitividade entre os interessados, de acordo com o que dispde o

artigo 25, caput, da Lei n° 8.666/1993.



O artigo supramencionado versa sobre as hipoteses em que deve ser adoada
a Inexigibilidade de Licitacao pela Administracao Publica, vejamos:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competic&o,
em especial:

| — para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacédo de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo 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
divulgacéo;

[l — para a contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

Dessa forma, o artigo supramencionado nos ensina que a inexigibilidade de
Licitacdo deve ser realizada para as aquisicfes de bens ou servi¢cos oferecidos por
individuo que detenha a exclusividade dos mesmos, 0 mesmo serve para 0S casos
de contratacBes de servicos técnicos especializados, desde que seja comprovada a
referida especializacao e, finalmente, para aqueles profissionais da seara artistica
gue apresentem caracteristicas que se destaquem a ponto de torna-lo superior ou

evidenciar seu estilo préprio, que comprovem sua consagracdo pela critica

especializada ou opinido publica.



3 A PANDEMIA DA COVID-19 E A NECESSIDADE DE UM REGIME JURIDICO
EMERGENCIAL APLICAVEL AOS PROCESSOS DE CONTRATACOES
PUBLICAS

Em 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude declarou que o
surto do novo coronavirus se trata de uma Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional (ESPIl) — o alerta de nivel mais alto na OMS, conforme
previsdo no Regulamento Sanitario Internacional. Essa decisdo buscou o
aprimoramento da coordenacdo, cooperacao e solidariedade global com o objetivo
de interromper a propagacéo do virus.

O virus denominado de Sars-CoV-2 ou 2019-nCOV, surgiu no més de
dezembro de 2019, chamando atencdo por provocar varios casos de pneumonia na
cidade de Wuhan, situada na provincia de Hubei, na China. Este virus € conhecido
por causar doencas respiratdérias em animais e no ser humano, a medida que é
apontado como desencadeador da atual pandemia de COVID-19.

Com devastadora rapidez, o virus espalhou-se, causando uma epidemia em
toda a China, seguida por um numero crescente de casos em outros paises do
mundo. A pandemia do coronavirus provocou consideraveis mudancas no globo,
tendo em vista que sua repercussao tem ultrapassado as areas da saude, de
maneira que os paises foram obrigados a desenvolver solu¢des para a reducédo dos
efeitos causados pela doenca no ambito econdmico, trabalhista, tributario, financeiro,
entre outros.

Em face disso, como bem coloca Niebuhr (2020), a ordem juridica vigente no
Brasil ficou confusa, uma vez que a pandemia trouxe a tona vicios que apresentaram
a incapacidade de promover a pacificacdo social com celeridade e eficiéncia. Dessa
forma, a incerteza juridica provocada por essa situacdo causou uma certa aflicdo
nas pessoas, dentre elas empregadores e empregados, empresarios e trabalhadores
autbnomos, sobretudo aqueles que estavam envolvidos de forma direta com as
medidas de combate ao novo coronavirus.

Frente ao cenario pandémico, surgiu a necessidade de alterar e instaurar um
regime juridico provisoério, que trouxesse previsdo de procedimentos mais simples e
céleres, capazes de diminuir os efeitos causados pela pandemia do coronavirus no

Brasil.



No dia 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude foi
alertada sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de Hubei,
na Republica Popular da China. Tal pneumonia ndo era conhecida, e suas causas
possuiam ligacdes com o mercado de frutos do mar. Na sequéncia, 0os hospitais da
China identificaram a doenca a partir de uma metodologia de vigilancia a ser
utilizada em uma “pneumonia de etiologia desconhecida”, a mesma que foi aplicada
em 2003, quando a China enfrentou um surto de SARS, no intuito de possibilitar a
identificacdo de uma possivel nova doenca (WU et al., 2020).

Nos ensinamentos de Lima (2020), o coronavirus trata-se de um virus
zoonotico, um RNA da familia Coronaviridae. Esta familia de virus é conhecida por
causar infeccdes respiratorias, tais virus foram isolados em 1937 pela primeira vez,
descritos posteriormente em 1965. Os tipos de coronavirus conhecidos até hoje séao
0s seguintes: alfa coronavirus HCoV-229E e alfa coronavirus HcoV-NL63, beta
coronavirus HCoV-OC43 e beta coronavirus HcoV-HKU1, SARS-COV (causador da
sindrome respiratoria aguda grave ou SARS), MERS-CoV (causador da sindrome
respiratoria do Oriente Médio ou MERS) e SARS-CoV-2. Este ultimo que foi descrito
no final de 2019, responsavel por provocar a doenca chamada de COVID-19.

Segundo o que ensina Mcintosh (2020) a transmissdo de pessoa a pessoa
do virus causador da COVID-19, ocorre na maioria das vezes por goticulas
respiratorias, de forma semelhante a disseminacdo da influenza. Através da tosse,
espirro e fala de pessoas infectadas com a COVID-19, o virus é liberado nas
secrec¢des respiratdrias, transmitindo goticulas que podem infectar outra pessoa que
entre em contato direto com as membranas mucosas. A infecgdo também ocorre nos
casos em que a pessoa tocar uma superficie infectada, e posteriormente passar a
mao nos olhos, nariz ou boca.

No que tange ao diagndstico clinico da doenca, de acordo com o Ministério
da Saude (2020), pode ser notado através da identificagcdo de caracteristicas de
sindrome gripal, cujos sintomas iniciais sdo aqueles leves como febre e coriza. Nao
obstante, é possivel que o paciente evolua para um quadro clinico mais grave,
apresentando febre persistente ha trés ou quatro dias, nesse ponto, é recomendado
gue se investigue um possivel contato do paciente com pessoa contaminada pelo
coronavirus.

Sendo assim, identificados os sintomas caracteristicos e progressao do

estado gravoso do paciente, € realizado o diagnostico laboratorial através de testes



imunolégicos que identificam o coronavirus, detectando os niveis de anticorpos em
amostra de sangue do paciente. Tendo a confirmacéo de quadro viral por meio da
deteccdo dos anticorpos reagentes, devera ser feita pelo médico uma avaliacdo da
evolucéo clinica do paciente, para realizacdo de novos exames.

Ademais, é essencial a confirmacgéo de diagnostico definitivo do coronavirus.
Lima (2020) nos ensina que o procedimento € realizado com a coleta de materiais
respiratorios. De tal maneira, as amostras de secrecdes sdo coletadas através da
introducdo de um swab — uma espécie de cotonete especial — nas narinas e na
garganta do paciente, a fim de atingir a Nasofaringe, parte da cavidade nasal.
Posteriormente, essas amostras se submetem a uma técnica laboratorial chamada
PCR/RT.

Foram expressivos os efeitos negativos causados pela pandemia da COVID-

19, que alcancou dimenséao global, vejamos (WU et al., 2020, p.2):

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, Itélia, Ird e Japao tornaram-
se a maior preocupacado da OMS. De acordo com o Centro Europeu de
Prevencéo e Controle de Doencas (ECDC), na ultima avaliacdo de risco
diaria 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 € de aproximadamente 59.170.000).
Entretanto, quando comparado ao virus influenza da pH1N1, 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 distanciamente oscial adotadas pelo governo de Hubei.

Percebemos entdo que, nesse ponto, se iniciava uma preocupacgéo global,
com as propor¢des que a pandemia poderia tomar desde entéo.

No Brasil, o diagnostico do primeiro caso de COVID-19 ocorreu no dia 26 de
fevereiro de 2020. Se tratava de um homem de 61 (Sessenta e um) anos de idade,
residente na cidade de S&o Paulo, que possivelmente foi contaminado na Italia, onde
esteve a trabalho na regido da Lombardia, entre os dias 09 a 21 de fevereiro de
2020 (OPAS/OMS BRASIL, 2020).

No ano de 2021 houve um aumento expressivo de casos registrados de



pessoas infectadas pelo coronavirus no Brasil, no més de junho a média de novos
casos registrados por dia era algo entre 70.000 a 75.000, com um total de casos
acumulados em todo o periodo de pandemia de assustadores 20.928.008. Ja o
registro de mortes diarias atingiu seu apice no més de abril, com uma média de
2.300 a 2.800 mortes diarias decorrentes da doenca, acumulando ao todo 585.421
vitimas do virus SARS-CoV-2 (BRASIL, 2021).

3.2 PRINCIPAIS ATOS NORMATIVOS QUE MOTIVARAM A INSTITUICAO DE UM
DIREITO PROVISORIO CONCERNENTE AS CONTRATACOES PUBLICAS

Em razdo da devastadora rapidez na disseminacdo do coronavirus, a
Organizacdo Mundial da Saude, no dia 30 de janeiro de 2020, declarou estado de
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII). Até aquele
momento, a transmissao entre humanos ja atingira 19 (dezenove) paises, entre eles
China, Japao, Alemanha, Vietnd e Estados Unidos da América.

Ja no Brasil, na mesma esteira, por intermédio da Portaria GAB/MS n°
188/2020, o Ministério da Saude declarou o estado de Emergéncia em Saude
Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em resposta a infeccdo humana pelo virus
SARS-CoV-2. Essa portaria, dentre diversas outras providéncias apresentadas para
o combate a pandemia, deu inicio a criacdo de um Centro de Operacdes de
Emergéncias em Saude Publica, cujo objetivo era atuar como um mecanismo
nacional de gestdo coordenada para dar resposta a emergéncia no ambito nacional.
Em seguida, no dia 06 de fevereiro de 2020, o Presidente da Republica sancionou a
Lei n°® 13.979/2020, que dispbe sobre medidas para enfrentamento da ESPIN
causada pelo coronavirus.

O Presidente da Republica, em face do constante agravamento da pandemia
da COVID-19 no pais e no mundo, solicitou ao Congresso Nacional, por meio da
Mensagem Presidencial n°® 93, de 18 de margco de 2020, que fosse reconhecido 0
estado de calamidade publica com efeitos até o dia 31 de dezembro de 2020. Para
mais, justificou o pedido com base no art. 65 c/c o art. 9° da Lei Complementar n°
101, de 04 de maio de 2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal,
requerendo a desconsideragdo ao cumprimento de resultados fiscais conforme
expbe a Lei de Diretrizes Orcamentarias, bem como a dispensa a limitacdo de

empenhos, na devida ordem.



Em retorno, no dia 20 de marco de 2020, o Senado Federal reconheceu a
ocorréncia do estado de calamidade publica através da edicdo do Decreto
Legislativo de n°® 6, de 20 de marco de 2020, permitindo a Unido, usufruir de um
maior espaco fiscal com a finalidade de celebracéo de investimentos essenciais para
a adocao de providéncias para enfrentar a pandemia do coronavirus.

A respeito da Lei n 13.979/2020, insta ressaltar que nao se trata apenas de
normas destinadas a regulamentacdo das contratacbes publicas relacionadas ao
enfrentamento da pandemia, mas se destina, outrossim, a edicdo de medidas de
saude publica, como por exemplo o isolamento social, realizacdo obrigatéria de
exames, quarentenas, controle de acesso (entrada e saida) nos aeroportos, dentre
diversas outras.

Nesse sentido, inicialmente, o texto original da Lei n°® 13.979/2020, datado
de 06 de fevereiro de 2020, ainda nd&o havia trazido uma descriminagdo de
procedimentos especificos, direcionados a utilizacdo nas contratacdes realizadas
durante o periodo de pandemia do coronavirus, limitando-se somente, em seu artigo
4°, a autorizar a Dispensa de Licitagao para “[...] aquisicdo de bens, servicos e
insumos de saude destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus [...]" regulamentando a respeito
do periodo de utilizacao e a forma de divulgacéo dos atos em site oficial, através dos
88 1° e 2° do mencionado dispositivo, na devida ordem.

No entanto, em 20 de marco de 2020, foi divulgada a Medida Proviséria n°®
926/2020, responsavel pela modificacdo do texto original da Lei n°® 13.979/2020, com
a finalidade de dispor a respeito dos procedimentos para aquisicao de bens, servigos
e insumos destinados ao enfrento da ESPIN causada pelo COVID-19.

Outrossim, a Medida Proviséria n° 926/2020 acrescentou a Lei n°
13.979/2020 os artigos de 4°A até o 4°l. Neste ato, a Medida Proviséria n® 926/2020
converteu-se na Lei n° 14.035, de 11 de agosto de 2020.

Posteriormente, ja no dia 15 de abril de 2020, a Lei n° 13.979/2020 foi
alterada novamente, desta vez por meio da Medida Proviséria de n°® 951/2020, que
trouxe a possibilidade de utilizacdo da Dispensa de Licitacdo por intermédio do
Sistema de Registro de Precos. Vale ressaltar que esta Medida Proviséria de n°
951/2020 teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 12 de agosto de 2020,
todavia, isso néo significaria o fim do Registro de Precos por meio da Dispensa de

Licitacdo, desde que fosse demonstrado motivadamente que a Dispensa seria a



solucdo mais eficiente na realidade da entidade ou 6rgdo contratante, com
fundamento na Lei n°® 13.979/2020 (BIANCOLINI, et al., 2020).

Finalmente, no dia 06 de maio de 2020, ocorreu a edicdo da Medida
Provisoria n® 961/2020, alterando novamente a Lei n°® 13.979/2020, cujo objetivo era
dispor quanto a autorizacdo de pagamentos antecipados nas licitacbes e nos
contratos; para adequar os limites de Dispensa de Licitacdo; bem como ampliar o
uso do RDC durante o estado de calamidade publica. Foi acrescido a Lei, por meio
da referida Medida Proviséria, os artigos 4°J e 4°K. Diferentemente da MP 951/2020,
a Medida Provisoria de n® 961/2020 foi convertida na Lei n° 14.065, de 30 de
setembro de 2020.

3.3 PERSPECTIVAS MATERIAIS E TEMPORAIS DO REGIME EMERGENCIAL DE
CONTRATACOES PUBLICAS PARA O COMBATE A PANDEMIA DO COVID-19

Fernandes et al. (2020), elucidam a respeito da possibilidade de criacdo de
regimes juridicos provisorios ou rompimento com o0 sistema normativo anterior,
quando uma sociedade livre e democrética experimenta periodos expecionais, como
emergéncias, guerras, estado de defesa, etc. Tais medidas ocorrem através da
edicdo de normas ja existentes ou criacdo de um conjunto normativo proprio para o
enfrentamento daquelas anormalidades, também com a finalidade de amadurecer
suas instituicoes.

Nesse sentido, se torna muito mais dificil a interpretacdo desse direito
provisorio, tanto para a sociedade como para os Orgdos de Controle da

Administracéo Publica. A despeito disso, Niebuhr (2020, p.24) explica:

N&o se descura que a interpretacao do direito é dindmica e que o momento
atual de enfrentamento a pandemia de COVID-19 leva a reflexdo e a novos
entendimentos. E bem possivel que interpretacdes assentadas sobre
disposicfes legais acerca das licitacbes e dos contratos sejam revisadas.
No entanto, ndo é o caso de fazer terra arrasada e de confinar a aplicagédo
da Lei n° 13.979/2020 aos seus proprios termos incompletos, negando as
normas da legislagdo normal de regéncia que lhe sejam contraditorias.

Salta aos olhos que o pais atravessou por um cenario extraordinario de uma

pandemia a nivel global, que vem trazendo muitos problemas e desafios, ndo so



para o pais como para o resto das nacdes. Portanto, essas dificuldades demandam
solugdes normativas excepcionais, com a capacidade de diminuir os impactos que a
pandemia da COVID-19 causaria. Dessa forma, quando a situacdo de calamidade
encerrou-se, a interpretacdo daqueles atos normativos que foram instituidos para
combater os problemas provocados pela pandemia, pelos érgdos de controle,
deveriam ser utilizados sob a perspectiva de um tempo cadtico, servindo também
para o0 amadurecimento da sociedade.

A partir disso, temos que aquelas normas juridicas criadas para combater a
pandemia, ndo devem e nem podem ser interpretadas com os mesmos olhos de um
periodo anterior a situacdo de emergéncia. Sendo assim, ndo pode ser tido como
absoluto um entendimento anterior para decidir a regularidade ou irregularidade de
atos praticados durante o estado de calamidade publica ou situacdo de emergéncia.
(FERNANDES, et al., 2020).

Nessa esteira, 0 artigo 22 do Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de
1942, orienta que o julgamento do Gestor Publico deve ser realizado em
consonancia com as circunstancias que ocorreram no periodo do ato praticado,

vejamos:

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.

8§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acéo do agente.

Posto isso, resta implicito que incorre em erro o julgador que interpreta o
novo ordenamento juridico provisorio, com o mesmo entendimento utilizado na
analise do ordenamento juridico anterior, tendo em vista que, se assim o fizer,
podera prejudicar o desenvolvimento da matéria e interromper a evolugéo legislativa
gue tanto deseja o Poder Legislativo.

Ademais, é importante destacar a respeito da vigéncia das normas
relacionadas ao direito provisério responsavel por combater as dificuldades trazidas
pela pandemia. O periodo de validade dessas normas esteve restrito e limitada ao
periodo em que se instalou a situacdo de emergéncia e calamidade publica. Por

esse motivo, existe a previsao no artigo 1°, 8§ 2 da Lei n® 13.979/2020, no sentido de



que o Ministro de Estado da Saude tem o dever de instituir ato para estabelecer o
periodo em que ESPIN durara. No entanto, de acordo com o 83 do mesmo artigo, a
definicdo desse prazo de vigéncia ndo podera ser mais extenso do que 0 prazo
declarado pela OMS.

Finalmente, é importante considerar que a estrutura do regime emergencial
de contratacbes publicas instituidas pela Lei n°® 13.979/2020, por si s6, ndo é
suficiente para a formalizacdo de processos de licitacdo realizados para enfrentar a
pandemia do coronavirus, tornando necessaria a aplicacdo subsidiaria do regime
nao emergencial de contratacdes, em especial os designados na antiga Lei n°
8.666/1993 e na Lei n® 10.520/2002.

3.4 A SIMPLIFICACAO DOS PROCEDIMENTOS LICITATORIOS TRAZIDA PELA
LEI N° 13.979/2020

Em decorréncia dos desafios e incertezas trazidos pela pandemia do
coronavirus, é exigido do Poder Publico uma atuacéo provida de maior celeridade e
eficiéncia, com a finalidade de desburocratizacdo dos procedimentos licitatorios que
visam a contratacao de bens e servigcos destinados ao combate dessa doenca.

No brasil, € notério que a burocracia imposta pelas legislacées vigentes —
qgue para alguns gestores é tido como sinbnimo de morosidade e excesso de
formalismo — se caracteriza como uma das maiores dificuldades a serem
enfrentadas se o intuito é trazer rapidez na resposta as situacdes emergenciais com
a eficiéncia exigida para tais circunstancias.

Oliveira (2020) nos conta que, uma das experiéncias brasileiras de
desburocratizacdo ocorreu com a instituicdo da Lei n° 12.462/11 que converteu a
medida proviséria n° 527, de 2011. Trata-se do Regime Diferenciado de
Contratacbes que, no Brasil, as vésperas de sediar dois grandes eventos
internacionais que eram a Copa do Mundo FIFA de 2014, e dois anos depois, 0s
Jogos Olimpicos Rio 2016, havia sido editado com a finalidade de viabilizar um
grande volume de contratacbes de obras para construcdo de estadios, arenas,
hospedagens aos atletas e outras de infraestrutura (aeroportos, portos e outros).

No que concerne as alteracles legislativas, destaca-se a edicdo da Lei n°
13.979/2020, que dispde sobre medidas de enfrentamento a ESPIN e disciplina os

procedimentos de contratacdes publicas para aquisicdo de bens, insumos e servigos



com a finalidade de combater a pandemia da COVID-19.

Portanto, nesse momento, séo trazidos pela Lei n® 13.979/2020, dispositivos
exclusivamente destinados a formalizacdo de processos licitatorios que visem a
aguisicdo de bens ou contratacdo de servicos, inclusive de engenharia, para o
combate a COVID-19, devidamente acompanhada das alterac¢des trazidas pelas Leis
n° 14.035/2020 e 14.065/2020, em especial nos artigos de 4° até 4°K.

Niebuhr (2020), tratando a respeito dos estudos técnicos preliminares, nos
diz que, eles se configuram como uma exigéncia que antecede a elaboracdo do
Projeto Basico, conforme o que dispde a Lei n° 8.666/1993, no inciso IX, de seu
artigo 6°. Da mesma forma, o inciso I, do 8§ 2° do artigo 7° da mesma Lei estabelece
a necessidade da aprovacdo de Projeto Basico pela autoridade competente,
anteriormente a realizacdo de certames licitatérios para contratacdo de obras e
servigos, ao passo que o0 acesso ao Projeto Basico deve ser garantido aos licitantes
pretensos.

Nesse sentido, também €& obrigatoria a elaboracdo de estudos técnicos
preliminares na etapa preparatéria das licitacdes, realizadas no ambito da
Administracdo Publica Federal, na modalidade Pregdo. Esse dispositivo esta
previsto no inciso |, do artigo 14, do Decreto Federal n° 10.024/2019.

Ademais, a Instrugdo Normativa n° 05/2017, da Secretaria de Gestdo do
Ministério do Planejamento — extinto no dia 01 de janeiro de 2019 — que trata do
processo de terceirizacdo de mao de obra no ambito federal, por meio do inciso | de
seu artigo 20, também dispde que os Estudos Técnicos Preliminares sao etapas
obrigatérias do Planejamento da Contratacao. A elaboracéo desses estudos também
deve ser observada nas hipéteses de Dispensa e Inexigibilidade de Licitacao,
conforme disposicéo do 8§1° do artigo supramencionado.

Nessa esteira, o Tribunal de Contas da Unido caracteriza o estudo técnico
preliminar como um procedimento essencial para efetivacdo da qualidade e da
adequacao do objeto as necessidades da Administracdo Publica, que tem o objetivo
de encontrar a melhor solugdo, em meio a tantas possibilidades oferecidas pelo
mercado (BRASIL, 2017).

N&o obstante, na afirmacao de Fernandes (2020), apesar da elaboracao de
estudos técnicos preliminares ser considerada uma medida de panejamento
essencial para que as contratagbes tenham sucesso, sua imposicdo pode atrasar

significativamente a marcha dos procedimentos dos processos licitatorios destinados



ao enfrentamento da pandemia do coronavirus, em face do tempo que leva sua
formalizagéo.

Nessa conjuntura, com a finalidade de simplificar os procedimentos
licitatérios para contratacdo de bens, servicos e insumos destinados ao
enfrentamento da COVID-19, especialmente de bens e servicos comuns, o artigo
4°C da Lei n°® 13.979/2020, isenta a obrigacdo de elaboracdo de estudos técnicos
preliminares.

Finalmente, podemos concluir com essa desobrigacdo que, quando o0s
estudos técnicos preliminares ndo sao obrigatérios para realizacdo dos
procedimentos licitatorios destinados ao enfrentamento da pandemia, é alcancada a
finalidade de dar maior celeridade as contratacdes.

Nos conselhos de Justen Filho et. al (2020), na fase de preparacdo dos
procedimentos de contratacdo, a administracdo deve observar a elaboragdo do
Projeto Basico e do Termo de Referéncia. Estes procedimentos tém por finalidade
proporcionar a mensuracdo do valor a ser contratado, bem como verificar os
elementos técnicos suficientes e necessarios para a caracterizacao precisa do objeto
que serd contratado, assim norteando a execucdo e orientando a fiscalizacdo do
contrato administrativo.

Conforme dispde o artigo 7°, 82°, inciso |, da Lei n® 8.666/1993, a elaboracao
de Projeto Basico é obrigatoria nas contratacfes de obras e servicos de engenharia.
Nesse sentido, no inciso IX do artigo 6° da mesma Lei, existe a previsdo dos

elementos que deverdo conter no Projeto Basico:

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

b) solugbes 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 realizagdo das obras e
montagem;

c) identificacdo dos tipos de servicos 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
carater competitivo para a sua execucao;

d) informacdes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos
construtivos, instalagcdes provisorias e condigcbes organizacionais para a
obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua execucao;

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

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em
guantitativos de servicos e fornecimentos propriamente avaliados.



Ademais, no artigo 8°, inciso Il, do Decreto Federal n°. 3.555/2000, percebe-
se uma terminologia diversa para a elaboracdo de projeto basico, bem como o
estabelecimento da denominacdo Termo de Referéncia, que é conceituado da

seguinte maneira:

Art. 8° - A fase preparatéria do pregdo observara as seguintes regras:

[...]

Il — o termo de referéncia € o documento que devera conter elementos
capazes de propiciar a avaliagdo do custo pela Administracdo, diante de
orcamento detalhado, considerando os precgos praticados no mercado, a
definicdo dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execugao
do contrato.

Na mesma esteira, a elaboracdo de Termo de Referéncia é obrigatéria na
realizacdo de licitagdes na modalidade pregédo, em sua forma eletrénica, de acordo
com o que dispde o artigo 8°, inciso Il, do Decreto Federal n°. 10.024/2019.

Face ao exposto, € possivel verificar que a terminologia Projeto Basico foi
trazida pela Lei n° 8.666/1993, tratando-se de procedimento imprescindivel na
contratacdo de obras e servicos de engenharia. Enquanto isso, o Termo de
Referéncia surgiu com o Decreto Federal n° 3.555/2020, sendo adotado
posteriormente pelo Decreto Federal n°® 10.024/2019, tendo sido sua aplicacao
igualmente importante nas aquisicdes de bens e servicos comuns.

Dessa forma, devidamente pontuadas as diferencas entre os conceitos do
Projeto Basico e do Termo de Referéncia, é notério que ambos tem a mesma
finalidade, a de definir da melhor forma o objeto da contratacdo, através de um
documento formal escrito que tenha capacidade de determinar, suficientemente e
claramente, todas as informacdes essenciais para o andamento dos processos
licitatérios.

Evidentemente que — da mesma forma que a elaboracdo dos estudos
técnicos preliminares — a feitura do Projeto Basico e Termo de Referéncia demanda
certo tempo. Com a finalidade de reduzir ao maximo esse tempo e aumentar a
celeridade das contratacbes destinadas ao enfrentamento da pandemia do
coronavirus, a Lei n® 13.979/2020, por meio do seu artigo 4°-E, autoriza 0s
responsaveis pela elaboracdo do Projeto Basico e Termo de Referéncia a fazé-la de
forma simplificada.

Na afirmacdo de Fernandes (2020), dada a dificuldade da Administracao



para formar o preco base das contratacdes — imprescindivel para a elaboracdo do
Projeto Bésico e Termo de Referéncia — em face da enorme variagdo de precos
causada pela pandemia nos produtos, servicos e insumos destinados ao
enfrentamento do coronavirus, percebeu-se a necessidade de realizacdo da
contratacao por precos superiores aos estimados. Essa previsao foi trazida pela Lei
n° 13.979/2020, por meio do 8§ 3° de seu artigo 4°E.

N&o obstante, existem condi¢cdes a ser cumpridas para que essa exigéncia
seja dispensada. Essas condi¢Oes sdo descritas nos incisos | e Il, do artigo 4°E, 83°
da Lei n° 13.979/2020, vejamos:

| — negociacédo prévia com os demais fornecedores, segundo a ordem de
classificacdo, para obtencdo de condi¢cdes mais vantajosas;

Il — efetiva fundamentagcéo, nos autos da contratacdo correspondente, da
variacdo de precos praticados no mercado por motivo superveniente.

Dessa forma, o administrador devera negociar previamente com todos o0s
proponentes, respeitada a ordem de classificacdo, na busca de uma proposta mais
vantajosa do que aquela apresentada pelo licitante vencedor. Da mesma maneira, é
imprescindivel que seja efetivado nos autos do procedimento de contratacdo, a
devida fundamentacdo da variacdo de precos obtida através de pesquisa de
mercado, citando 0 motivo superveniente que a ocasionou.

Sendo assim, Justen Filho et al. (2020) nos mostram que, é imprescindivel a
comprovacdo de que os valores contratados, mesmo sendo superiores aos valores
estimados na pesquisa inicial de precos em tempos de normalidade, continuam
sendo vantajosos para a Administracdo Publica, levando em consideracéo todas as
circunstancias do caso concreto.

No que tange aos prazos de vigéncia dos contratos, de forma inicial, o caput
do artigo 57 da Lei 8.666/1993 nos orienta que, devem se manter restritos a duracéo
de seus respectivos créditos orgcamentarios, assim estabelecidos no direito brasileiro
atraves da lei orcamentéaria anual. Sendo assim, com o intuito de atender a previsao
orcamentéria, a duracdo dos contratos regidos pela Lei de Licitacbes devera durar
até o fim do exercicio financeiro, ou seja, até o dia 31 de dezembro de cada ano
(CARVALHO, 2017).

Assim, o0 mesmo artigo também dispde sobre excecbes a regra do caput,

porém, como ndo se aplicam as contratagbes com relagédo a periodos emergenciais



e calamitosos, ndo sera objeto de estudo neste topico.

Somente através do inciso 1V, do artigo 24 da Lei n® 8.666/1993, é tratado a
respeito da vigéncia dos contratos e a possibilidade de eventuais prorrogacdes
contratuais naqueles periodos em que se passa por situacbes de emergéncia ou

calamidade publica. Vejamos:

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, publicos e particulares, e somente para 0s
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergécia ou calamidade, vedada a prorrogacado dos
respectivos contratos;

A respeito disso, Di Pietro (2018) nos ensina que, o prazo contratual fixado
para aquelas situacbes de calamidade publica ou emergencial deve se ater ao
periodo de 180 (cento e oitenta) dias, sendo vedada a prorrogacédo dos respectivos
prazos. Sendo assim, 0 contrato deve estar ligado ao atendimento da situagao
calamitosa ou emergencial, bem como o contrato deve ser executado dentro do
prazo supramencionado. Havendo hip6tese em que, no caso concreto, seja exigida a
continuacdo do contrato, ndo serd permitida a dilatacdo do periodo de vigéncia do
contrato, devendo entéo ser realizada nova Licitagéo.

Todavia, a Lei n® 13.979/2020, através de seu artigo 4°H, traz disposi¢cdes a
respeito dos contratos voltados ao combate da pandemia do coronavirus, estes
podem ter vigéncia de até 6 (seis) meses, podendo também ser prorrogados por
periodos sucessivos, durante a vigéncia do Decreto Legislativo n°® 06/2020.

Nas contratac@es firmadas com fundamento no artigo 24, inciso IV da Lei n°
8.666/1993, s6 é prevista a formalizacdo de Dispensa de Licitacdo. No entanto,
naquelas contratacbes efetivadas com base no artigo 4°H, da Lei n® 13.979/2020,
existe a previsao de realizacdo, além da Dispensa de Licitacdo, também por Pregao.
Os contratos decorrentes de ambas as leis devem se ater ao prazo maximo de até
180 (Cento e Oitenta) dias ou 6 (seis) meses.

No entanto, Niebuhr (2020) nos mostra que, através do artigo 4°H da Lei n°
13.979/2020, foi trazida uma inovacgéao legislativa muito interessante em detrimento
do que dispde o inciso IV do artigo 24 da Lei de Licitacdes, qual seja a medida que

estabelece que o inicio da contagem do prazo se dé a partir da data da contratacéo,



e ndo da ocorréncia da situacdo emergencial ou calamitosa, como previsto
inicialmente na lei 8.666/1993.

Da mesma forma, conforme orientacdo de Fernandes et. al, (2020), é
estabelecido pelo artigo 4°H da Lei 13.979/2020 a previsdo de prorrogabilidade do
prazo de vigéncia daqueles contratos por sucessivos periodos, desde que esteja
dentro do periodo de situacdo emergencial, nos termos da vigéncia estipulada pelo
Decreto Legislativo n°® 06/2020. Sendo assim, na previsdo do artigo 1° do Decreto
mencionado, a duracdo dos contratos devera se ater ao periodo de até 31 de
dezembro de 2020.

A respeito do pagamento, o inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/1993 em
sua alinea “a” dispde que, a previsdo dos prazos de pagamentos em Instrumento
Convocatorio ndo podera superar 30 (Trinta) dias, contados a partir da data final do
adimplemento de cada parcela.

Conclui-se, portanto que, em regra, a Administracdo devera realizar os
pagamentos até 30 (trinta) dias a partir do recebimento definitivo dos bens, da
prestacdo de servicos ou da execucdo de parcela do servico de engenharia, nos
termos do artigo retrorreferido.

No entanto, de acordo com previsdo do artigo 15, inciso Ill da Lei n°
8.666/1993, sempre que possivel, deverdo as aquisicdes submeter-se as condi¢cdes
de compras e pagamento semelhantes aquelas aplicaveis ao setor privado, ou seja,
no campo das contratacdes, é possivel que a Administracéo utilize mecanismos que
sdo empregados no setor privado.

Nesse contexto, devido aos inumeros desafios que foram gerados pela
pandemia do coronavirus, emergiu a necessidade de adaptar a norma juridica para o
enfrentamento da Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional. Por isso,
a Lei 14.065, de 30 de setembro de 2020, dispde a respeito da possibilidade do
pagamento antecipado nas licitacdes e contratos da Administracdo, nos casos em
que: “a) represente condigdo indispensavel para obter o bem ou assegurar a
prestacdo do servigo; ou b) propicie significativa economia de recursos.”

Para Fernandes et. al (2020), tal possibilidade de pagamento antecipado nas
contratacdes tende a chamar atencdo dos possiveis fornecedores, aumentando
assim a oferta, e gerando maior economicidade para a Administragcdo Publica,
sobretudo naquelas Licitagdes destinadas ao combate do COVID-19.

Insta salientar que, como condigdo prévia para pagamento antecipado, deve



existir a previsdo expressa dessa possibilidade no Edital de Licitacdo ou ato de
Adjudicacdo, com a exigéncia de que o contratado deverd devolver integralmente o
valor recebido a Administracdo no caso de inexecucdo do contrato, sem prejuizo da
atualizacdo dos valores pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo, nos
termos do Artigo 1°, 8§1°, da Lei n® 14.065/2020.

Como pré-requisito para participagdo e posterior habilitacio em processos
licitatérios, sdo exigidos os chamados documentos de habilitacdo, nos termos do
artigo 27 da Lei n° 8.666/1993, séo eles:

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

| — habilitacdo juridica;

Il — qualificagdo técnica;

[Il — qualificagdo econdmico-financeira;

IV — regularidade fiscal e trabalhista;

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

Nessa fase habilitatéria, a Administracdo Publica verifica se os licitantes
possuem a necessaria aptiddo para celebrar o contrato equivalente ao objeto que
esta sendo licitado. (OLIVEIRA, 2015)

Nesse contexto, observa-se que, a possibilidade de inexigéncia de requisitos
habilitatérios resultaria em uma medida de simplificacéo, a ser devidamente aplicada
nas contratacdes administrativas voltadas ao enfrentamento da pandemia do

coronavirus, trazida pelo artigo 4°F da Lei n°® 13.979/2020:

Art. 4°-F. Na hipétese de haver restricdo de fornecedores ou de prestadores
de servico, a autoridade competente, excepcionalmente e mediante
justificativa, podera dispensar a apresentacdo de documentacgéo 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 umprimento do disposto no inciso XXXIII do
caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

Apé6s analise deste dispositivo, percebemos que sera permitido ao
Administrador dispensar a apresentacdo de documentos de regularidade fiscal ou,
ainda, mais uma exigéncia daquelas habilitatérias exigidas pela Lei n° 8.666/1993,
desde que no caso concreto essas exigéncias resultem em impedimentos para que
as empresas firmem contratos com a Administracao.

No entanto, ndo podera ser dispensada em nenhuma hipdtese a



apresentacao de documentacdes de regularidade trabalhista, quais sejam: a certidao
negativa de débitos trabalhistas, nos termos da Lei n® 12.440/2011; e declaracao de
que a pessoa juridica ndo emprega menor de dezoito anos em trabalho noturno,
perigoso ou insalubre, bem como de que ndao admite para o trabalho os menores de
dezesseis anos, ressalvadas a hip6tese de contratacdo de maior de quatorze anos
na condicdo de aprendiz, tudo de acordo com o artigo 7° inciso XXXIII da
Constituicdo Federal de 1988.

Nos ensinamentos de Niebuhr (2020), a Administragcdo Publica podera
dispensar tais exigéncias nas contratacoes firmadas por meio da modalidade Pregéo
e também nas hipéteses de Dispensa de Licitacdo, devendo em todas as situacfes
realizar a necessaria justificativa no processo administrativo.

Finalmente, a respeito dessa possibilidade de ndo exigéncia das
documentacfes habilitatorias, conclui-se que representa significativo interesse da
coletividade, ao se tratar de mais um método de simplificacdo e desburocratizacéo
dos procedimentos licitatorios. Como resultado disso, nas situacdes em que apenas
um fornecedor ou prestador de servicos for apto a atender os interesses da
Administracdo, devido a urgéncia que o caso concreto demanda, podera ser
contratado, mesmo que haja restricdo em um ou mais documentos habilitatérios,

vedado a dispensa da comprovacéao de regularidade trabalhista.

3.5 DISPENSA DE LICITACAO NO ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DO
CORONAVIRUS

Em tempos de calamidade publica e situacbes emergenciais, € essencial
que sejam feitas contratacdes publicas feitas através da dispensa de Licitacdo, de
acordo com a previsao do artigo 24, inciso 1V da Lei 8.666/1993:

E dispensavel a licitag&o:

[...]

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada a urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para 0s
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servicos 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.



Oliveira (2015) é claro ao expor que, no procedimento de uma contratacao
voltada ao atendimento da situagdo emergencial ou de calamidade publica, por meio
da Dispensa de Licitagcdo e com fundamento no art. 24, inciso IV, da Lei 8.666/1993,
€ necessaria como pré-requisito a realizacdo de procedimento formal para justificar a
decisdo administrativa, nos termos do art. 26 do mesmo cédigo.

N&o obstante, em face da gravidade da situagao vivenciada no Brasil e no
mundo em decorréncia do COVID-19, foi editada a Lei n° 14.065/2020, que altera os
dispositivos da Lei n® 13.979/2020, com a finalidade de dispor a respeito das
contratacdes publicas, resultadas de Dispensa de Licitacdo em procedimentos
especiais.

Outrossim, o dispositivo provisorio trouxe inovacdes procedimentais para a
Dispensa de Licitacdo que trazem impactos substanciais em detrimento do regime
normal, seja na caracterizacdo, nos limites de valores impostos, dentre outros.

Antes de tratar sobre a presuncdo de emergéncia e necessidade de
contratacdo, é importantissimo tratar a respeito dos principios da indisponibilidade
do interesse publico e da motivacdo, de forma que posteriormente se podera dar
inicio ao tema da necessidade de justificativa dos atos de Dispensa de Licitacdo, de
uma forma mais clara.

Nesse sentido, Alexandrino e Paulo (2017) alega, o principio da
indisponibilidade do interesse publico orienta a Administracdo na realizacdo de suas
condutas, priorizando sempre pelos interesses da sociedade, mas nunca dispondo
deles, tendo em vista que o titular dos bens administrados pela Administracéo é o
povo, ou seja, 0 administrador ndo podera gozar de livre disposicao de tais bens.

Da mesma forma, de acordo com Di Pietro (2018), € importante ressaltar
gue o interesse publico sempre se sobressai em detrimento do interesse dos
particulares, de tal modo que nem o administrador que representa o Estado, nem a
propria Administracdo tem disponibilidade sobre o chamado interesse publico.
Efetivamente, é caracteristica da Administracdo o chamado poder-dever, de maneira
que suas competéncias administrativas deverdo ser exercidas por forca da Lei.

Nesse sentido, Carvalho (2017) explica que, a indisponibilidade do interesse
publico é resultado da impossibilidade de se renunciar do interesse publico, para
tanto, deve-se exigir dos administradores alguns critérios de conduta, na mesma
medida que devem ser estabelecidos limites para sua atuacdo na seara

administrativa.



Posto isto, 0 administrador ndo podera de nenhuma forma deixar de atuar
conforme suas fun¢des administrativas, em favor do interesse publico. Da mesma
maneira devera ser nas situacdes emergenciais e calamitosas, onde tal atuacao tera
ainda mais importancia. Na situacdo de ESPIN causada pelo coronavirus, € cedico
que a agilidade nas contratacdes € essencial, do contrario, com a demora nessas
contratacdes, haveria risco de sacrificio de valores intrinsecos do ordenamento
juridico, ou seja, como a demora é quase que pressuposto da Licitacdo, submeter as
contratacdes emergenciais a essa regra concretizaria o sacrificio daqueles valores.

No entanto, conforme bem coloca Alexandrino e Paulo (2017), a
Administracdo esta impedida de transferir direitos relacionados aos interesses
publicos para os particulares, tendo em vista que € encarregada de defendé-los, por
forca da Lei.

Sendo assim, conforme ensina Mazza (2018), devido a indisponibilidade do
interesse publico, os administradores devem sempre justificar a pratica do ato
administrativo com a apresentacdo dos motivos que 0 ensejaram, ou seja, de
maneira formal e escrita, deverdo ser demonstrados quais pressupostos
determinaram a decisdao administrativa.

Ademais, acerca do principio da motivacdo, nos pensamentos de Oliveira
(2016), € imposto por meio de tal principio que os Orgdos Publicos tem a
obrigatoriedade de justificar a pratica de todos os seus atos, com a devida
apresentacao das razbes de direito que os levaram a agir de tal forma no caso
concreto.

Dessa forma, tais principios impde a necessidade de motivagdo para o agir
da administracdo, sobretudo no que tange aos procedimentos licitatérios destinados
ao enfrentamento de situacbes emergenciais e calamitosas, resultado disso € o
atendimento ao interesse coletivo.

Dispondo sobre a motivagéo das contrata¢coes emergenciais, 0 artigo 4°B da
Lei n® 13.979/2020, prescreve o seguinte:

Art. 4°-B. Nas dispensas de licitacdo decorrentes do disposto nesta Lei,
presumem-se comprovadas as condicfes de:

| — ocorréncia de situagdo de emergéncia;

Il — Necessidade de pronto atendimento da situacdo de emergéncia;

IIl — Existéncia de risco a seguranca de pessoas, de obras, de prestagdo de
servigos, de equipamentos e de outros bens, publicos ou particulares; e

IV — limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento da
situacdo de emergéncia.



Com efeito, nas afirmacbes de Fernandes et. al (2020), se tratando de
contratacdes realizadas através do processo de Dispensa de Licitacdo, cujo objeto
seja direcionado ao enfrentamento da pandemia do coronavirus, € estabelecido a
presungdo de justificativa embasada na situacdo emergencial ou calamitosa, nos
termos do artigo 4°B da Lei n° 13.979/2020.

Assim sendo, por meio do que dispde o artigo supramencionado, o legislador
afasta a imposicdo de comprovacdo da existéncia de motivos necessarios e
suficientes para efetivacdo da contratacdo, na medida que considera ja presumida a
contratacdo realizada em face da ocorréncia de Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Nacional.

Vale ressaltar que, nada obstante o legislador permita ao administrador
deixar de comprovar a existéncia de situacdo de emergéncia por meio do artigo 4°B
da Lei n° 13.979/2020, nado significa que este podera deixar de realizar 0s
procedimentos constantes no artigo 26 da Lei n 8.666/1993.

A administracdo publica deve realizar a caracterizacdo de situacdo de
emergéncia com base no artigo 4° da Lei n° 13.979/2020, para que fiqgue a
contratacdo vinculada ao tratamento da pandemia do COVID-19. Sendo assim, essa
contratacao devera ser justificada adequadamente, em observacao aos principios da
indisponibilidade do interesse publico e da motivacdo, conforme preconiza a Lei n
8.666/1993, no caput de seu artigo 26. (NIEBUHR, 2020).

Sendo assim, a contratacdo que seja realizada com fulcro no artigo 4° da Lei
n® 13.979/2020, ndo se trata de uma espécie nova de Dispensa de Licitacdo, a
medida que é a mesma prevista para tratamento de situacdo calamitosa ou
emergencial no artigo 24, inciso IV da Lei n° 8.666/1993. Com efeito, as
modificacdes instituidas pelo sistema normativo provisorio, tratam-se de medidas de
simplificagdo procedimental, cujo destino € o enfrentamento da pandemia do
coronavirus.

Nas contratacbes por meio da Dispensa de Licitacdo, deverdo ser
observados os limites de valores previstos na Lei n° 8666/1993, mais

especificamente em seu artigo 24, incisos | e II:

Art. 24. E dispensavel a licitac&o:
| — para obras e servigos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do



limite previsto na alinea “a”, do inciso | do artigo anterior, desde que nao se
refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e
servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

Il — para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do

[l

limite previsto na alinea “a”, do inciso Il do artigo anterior e para alienagdes,
nos casos previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um
mesmo servi¢co, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada
de uma so6 vez;

Os valores tratados nos incisos do artigo supramencionado, como limites na
Dispensa de Licitacao, tiveram alteracdes feitas pelo Decreto Federal n® 9.412/2018.
Sendo assim, as contratagcbes por meio de Dispensa de Licitagdo, para obras e
servigos de engenharia tem o valor estimado limite de R$ 33.000,00 (Trinta e Trés
Mil Reais). Ao mesmo passo que, a limitacdo de valor para Dispensa de Licitacdo
nas contratacdes de compras e servicos comuns é de R$ 17.300,00 (Dezessete Mil
e Trezentos Reais).

N&o obstante, é estabelecida pelo inciso | do artigo 24, da Lei n° 8.666/1993,
uma condicdo para a contratacdo dos valores acima mencionados, qual seja de que
nao componha parcelas de uma mesma obra ou servico, de natureza idéntica e
mesmo local que permitam a realizacéo de forma conjunta e concomitante.

Da mesma forma, € realizada a Dispensa nos termos do inciso Il do artigo
24, da Lei n® 8.666/1993, com a condicdo de que nao se refira a partes de um
mesmo servico, compra ou alienacdo de maior valor que possa ser realizada
simultaneamente.

A respeito disso, existe orientagdo do TCU, através do Acorddo n°
3.412/2013, no sentido que “[...] a auséncia de planejamento e a utilizagao do art. 24,
inc. 1l, da Lei n° 8.666/1993 para justificar a Dispensa de Licitacdo, nesses casos,
caracterizam fracionamento indevido de despesa’.

Quando o TCU trata a respeito do francionamento de despesas, refere-se a
conduta vedada pelo § 5° do artigo 23 da Lei n® 8.666/1993, que tipifica a utilizacéo
de modalidade mais simples de contratacdo, quando de forma regular seria a
utilizacdo de modalidade mais complexa para o caso concreto. Tal manobra consiste
no ato do administrador de reduzir os quantitativos, de modo que se encaixe dentro
do valor estimado compativel com a Dispensa de Licitacdo, procedendo a repeticdo
do mesmo ato em um curto espaco de tempo.

Nesse sentido, conforme ensina Oliveira (2016), o objetivo do legislador com



a fixacdo de baixos limites para o procedimento da Dispensa de Licitacdo é atender
aos principios da eficiéncia administrativa e da economicidade, com o intuito de
evitar a neutralizacdo da economia a ser obtida com a futura contracdo, em
decorréncia dos gastos com o processo licitatorio.

Porém, com a necessidade advinda da situacdo emergencial e calamitosa
decorrente da pandemia, veio ao socorro a Medida Provisoria n® 961/2020,
posteriormente convertida na Lei n°® 14.065 de 2020, fixando novos limites de valor
estimado para contratacfes diretas destinadas ao combate do COVID-19. Estas
alteracOes tiveram sua vigéncia estipulada na duracdo da ESPIN, nos termos do
Decreto Legislativo n® 06/2020, ou seja, até o dia 31 de dezembro de 2021.

Isto posto, de acordo com o artigo 1°, inciso |, alineas “a” e “b”, da Lei n°
14.065/2020, o valor-limite para contratacdo de obras e servicos de engenharia por
meio da Dispensa de Licitagdo passou de R$ 33.000,00 para 100.000,00. Outrossim,
o valor-limite estipulado para contratacdo de compras e servi¢os realizados através
da licitagédo dispensada mudou de R$ 17.300,00 para R$ 50.000,00.

Finalmente, pode-se observar que, através desse mecanismo, foi possivel
aumentar significativamente a celeridade nas contratagdes destinadas ao combate
da COVID-19, tendo em vista que elevou substancialmente a quantidade de
LicitagBes dispensaveis. Do contrario, a demora decorrente da obrigatoriedade de
licitar amplificaria ainda mais a situacdo de calamidade publica e emergencial.

Inicialmente, de acordo com o0s ensinamentos de Oliveira (2015), a
Administracdo pode aplicar san¢des ao particular, nos casos de inexecuc¢ao total ou
parcial do contrato administrativo, desde que sejam garantidos ao particular a ampla
defesa e o contraditério, bem como seja realizado um procedimento administrativo
regular destinado a apuracdo de sua conduta. Esta previsdo se encontra no artigo
58, inciso 1V, da Lei n® 8.666/1993.

De forma efetiva, na disposicdo do artigo 87 da Lei n® 8.666/1993, sao
previstas quatro possiveis san¢des a ser aplicadas aos particulares, no entanto, este

tépico so se aplica aqueles presentes nos incisos lll e IV. Vejamos:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracéo podera,
garantida a defesa prévia, aplicar ao contratado as seguintes sancdes:

| — adverténcia;

Il — multa, na forma prevista no instrumento convocatoério ou no contrato;

Il — suspenséo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administragéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;



IV — declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e apés
decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior

Conforme aduz Carvalho (2017), nos termos do artigo 88 da Lei n°
8.666/1993, durante a vigéncia do contrato administrativo, as penas previstas nos
incisos Il e IV do artigo 87 do mesmo dispositivo também se aplicardo as empresas
ou profissionais liberais que tenham sido condenadas por praticarem, dolosamente,
fraude fiscal ao recolher quaisquer tributos; com o intuito de frustrar os objetivos
licitatério, praticar atos ilicitos; e em virtude de atos ilicitos praticados, demonstrem
gue néo possuem idoneidade para contratar com a Administragéo.

A respeito do prazo de duracdo das penalidades supramencionadas,
Fernandes et. al (2020) nos ensina que, ndo podera ser superior a dois anos a
duracdo da suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo, bem como o
impedimento de contratar com a Administracdo e declaracdo de idoneidade para
licitar ou contratar com a Administragéo.

Nas afirmacbes de Di Pietro (2018), insta salientar que, a terminologia
utilizada para Administracdo Publica, nos incisos Il e IV do artigo 87 da Lei n°
8.666/1993, possuem sentidos diferentes quanto a abrangéncia da sancdo nos
diferentes entes da Administracdo. Percebe-se que no Inciso Ill é utilizada a
expressdo Administracdo, significando que a sancdo aplicada ao contratado tem
validade somente no érgdo sancionador, ou seja, se a pessoa juridica € sancionada
por érgdo X, nos termos do inciso Ill, somente est4 impedida de licitar e contratar
com este orgdo especifico, conforme conceitua o inciso Xll do artigo 6° da lei
supramencionada. J4 no Inciso IV é possivel perceber a utilizacdo do termo
Administracdo Publica que, diferentemente do termo citado anteriormente, a sangéo
aplicada com base nesse inciso tem abrangéncia em todos os 6rgaos do Estado, de
acordo com o conceito apresentado no artigo 6°, inciso Xl da mesma Lei.

by

Nesse sentido, percebe-se que devido a aplicacdo das penalidades
supramencionadas, € reduzido o numero de possiveis licitantes habilitados a
contratar com a Administragdo. Para isso, o direito provisério que tem como objetivo
dar suporte ao enfrentamento da pandemia do Coronavirus, trouxe mudangas em

detrimento do regramento normal das contratacdes, em especial, quanto a



possibilidade de contratar empresas com as penaliza¢gbes fundadas nos incisos Il e
IV do artigo 87 da Lei n°® 8.666/1993.

Para tanto, conforme explica Fernandes et. al. (2020), a inovacéo foi trazida
pelo artigo 4°, 83° da Lei n® 13.979/2020, que permite a Administracdo, de forma
excepcional , realizar a contratacdo de empresa suspensa ou declarada inidonea,
sob a condicdo de que esta seja a Unica fornecedora do bem ou prestadora do
servico essencial ao enfrentamento da pandemia. No entanto, o 6rgdo devera
comprovar a excepcionalidade da situacao.

Sendo assim, conforme aduz Niebuhr (2020), o administrador podera
contratar tanto com o fabricante exclusivo de um produto especifico, quanto com
aguele fornecedor que disponha de exclusividade para fornecer bem ou realizar
servico destinado ao atendimento das emergéncias provocadas pela situacéo
emergencial ou calamitosa. Por conseguinte, tal contratacdo devera ser formalizada
por meio da Dispensa de Licitacao.

Finalmente, percebe-se que tal medida prevista no artigo 4°, 83° da Lei n°
13.979/2020, resultou em maior atendimento ao interesse publico, tendo em vista
que a possibilidade de contratar empresas suspensas e declaradas inidéneas
significa uma maior quantidade de ofertas, aumentando a efetividade do combate a
pandemia da COVID-19.

Mais uma importante modificacdo trazida pelo regime provisorio destinado
ao tratamento da pandemia do coronavirus, se trata da possibilidade de contratar
fornecedores para aquisicdo de bens usados. Tal possibilidade foi trazida
inicialmente pela Medida Proviséria n°® 926, posteriormente transformada na Lei n°
14.035/2020, que inseriu a disposicdo no artigo 4°A da Lei n°® 13.979/2020.

Nessa esteira, se procedera a realizacdo de uma avaliacdo técnica quanto
aos critérios de durabilidade, despesas com manutenc¢do, garantia, conveniéncia e
oportunidade do administrador. Esta avaliacdo € imprescindivel para que seja
possivel a realizacdo da Dispensa de Licitagdo para aquisicdo de bens usados.
(FERNANDES, ET. AL. 2020)

Para tanto, conforme disposi¢do do artigo 4°A da Lei n° 13.979/2020, para
gue seja possivel a contratacdo de equipamento usado, destinado ao enfrentamento
da pandemia do coronavirus, existe a condicdo de que o fornecedor se
responsabilize pelas condi¢cdes de uso e de funcionamento do objeto contratado.

Finalmente, conforme afirmacdo de Niebuhr (2020), tal mudanca se



configura como uma importante medida no combate a pandemia, tendo em vista que
equipamentos especificos de elevada importancia para o enfrentamento da
pandemia se encontravam em escassez no mercado, ndo restando outra alternativa
a ndo ser a aquisicao de equipamentos usados, devendo ser analisada a situacao no

caso concreto.

3.6 MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEGISLACAO PROVISORIA NA REALIZACAO
DO PREGAO PARA ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DO CORONAVIRUS (LEI N°
13.979/2020 X LEI N° 10.520/2002)

De acordo com o que ja foi tratado no item 2.2.6, o Pregdo se configura
como a modalidade de Licitacdo regida pela Lei n°® 10.520/2002, que tem como
funcéo a aquisicao de bens e servigos comuns, bem como a contratagao de servigos
comuns de engenharia, nos termos do artigo 1°, do Decreto Federal n°® 10.024/2019.

Com efeito, a modalidade Pregdo é conhecida por trazer mais celeridade
aos procedimentos licitatorios, em detrimento das modalidades elencadas na Lei n°
8.666/1993. Para tanto, da-se muito valor a sua principal caracteristica, configurada
inversdo de fases, conforme prescreve inciso XII do artigo 4° da Lei n® 10.520/2002.
No entanto, o Pregdo também é conhecido pelas outras caracteristicas que o difere
das demais modalidades, quais sdo a previsdo de um Unico momento destinado a
apresentacao do recurso administrativo, de acordo com o inciso Xll do artigo 4°, do
dispositivo retrorreferido; e também a particularidade de reducdo de seus prazos,
diferentemente das modalidades tradicionais.

No entanto, de acordo com as afirmac¢des de Niebuhr (2020), com o advento
da situacdo de emergéncia e calamidade publica, a Lei n°® 13.979/2020 estabeleceu
uma simplificacdo ainda mais significativa para o Pregado, consistente em trés
importantes medidas, quais sejam: a) o artigo 4°G propfe a reducdo dos prazos
procedimentais de licitagdo pela metade; b) o §2° do artigo 4°G propde a atribuicao
exclusiva do efeito devolutivo aos recursos administrativos; ¢) o 83° do artigo 4°G
propde a respeito da desnecessidade de realizacdo de audiéncia publica.

E cedico que, em face da situagdo de pandemia, uma das medidas mais
importantes no combate ao coronavirus € o isolamento ou distanciamento social,
com o objetivo de conter ou diminuir o contagio da doenca. As definicbes das

terminologias isolamento social e quarentena séo apresentados nos incisos | e Il, do



artigo 2°, da Lei n° 13.979/2020.

A respeito disso, Justen Filho et. al (2020), elucidam que, em face da
situacdo emergencial e calamitosa, bem como com o advento das definicbes do
artigo supramencionado, com a finalidade de maximizar a prevencéo, a maioria dos
brasileiros passou a trabalhar de forma remota em suas casas, por meio da internet.
Portanto, na realizagdo de processos licitatérios passou-se a utilizacdo da
modalidade Pregéo Eletrénico, tendo em vista que atende perfeitamente ao que foi
disposto, tanto para os servidores publicos quanto para os fornecedores. Sendo
assim, o Pregdo, em sua forma eletrGnica, tornou-se a ferramenta perfeita e
necessaria para se realizar os procedimentos licitatérios com seguranca,
concomitantemente com a celeridade promovida por ela as contratacfes
formalizadas para o enfrentamento a pandemia.

Tratando sobre a compulsoriedade na utilizacdo do Pregdo Eletronico,
Niebuhr (2020) nos ensina que, € obrigatoria a utilizagdo da modalidade pelas
entidades da administracdo publica federal direta, pelas autarquias, pelas fundacfes
e pelos fundos especiais, nos termos do 81° do artigo 1° do Decreto Federal
10.024/2019. Mais adiante, através do § 3° do artigo 1° do mesmo dispositivo, é
estabelecido que, para a aquisicao de bens e contratacdo de servicos comuns pelos
entes federativos, na hipotese de utilizacdo de recursos da Unido provenientes de
transferéncias voluntarias, devera ser utilizado obrigatoriamente o Pregao Eletrénico.

N&o obstante, o 84° do artigo 1° do Decreto supramencionado dispde a
respeito das excecdes a regra da utilizacdo do Pregdo Eletrbnico, quais sejam
naquelas situagcdes em que fique comprovada a inviabilidade técnica ou a
desvantagem para a Administracdo na realizacdo do Pregdo em sua forma
eletrbnica. Para tanto, € necessario que haja previamente a justificativa da
autoridade competente.

Portanto, tendo em vista o disposto no artigo 4°G da Lei n°® 13.979/2020, que
trata a respeito da formalizagdo de processos licitatorios na modalidade Pregédo, em
suas formas eletrénica ou presencial, no combate a situacdo emergencial causada
pela pandemia, € possivel verificar que ndo houveram mudancgas nos dispositivos do
Decreto Federal n°® 10.024/2019 que tratam a respeito da compulsoriedade de utilizar
o Pregéao Eletrénico.

Em face disso, considerar-se-a a exigéncia do artigo 1° da Lei retroreferrida

que regulamenta o Pregdo Eletronico, tal qual, vigora a excecdo para permitir a



utilizacao da forma Presencial.

Mais uma novidade trazida pela Lei n°® 13.979/2020 diz respeito a reducéo
de prazos, de acordo com o caput do artigo 4°G do dispositivo referido, os prazos
referentes a Licitacdo na modalidade Pregdo para contratacdes destinadas ao
enfrentamento da pandemia do coronavirus, serdo diminuidos pela metade.

Nesse sentido, Justen Filho et. al (2020) elucida que, de acordo com o inciso
V, do artigo 4°, da Lei 10.520/2002, o prazo minimo entre a publicacdo do aviso e o
recebimento das propostas deve ser de 8 (oito) dias Uteis. Dessa forma, de acordo
com a alteracdo trazida pelo caput do artigo 4°G, esse prazo minimo passa de 8
(oito) para 4 (quatro) dias Uteis.

No entanto, de acordo com o que dispde o 81° do artigo 4°G, da Lei n°
13.979/2020, os prazos que tiverem numeracdo impar deverdo ser arredondados
para o numero anterior inteiro quando reduzidos. Nesse sentido, tal alteracdo afeta
alguns dispositivos como por exemplo o inciso XVIIl, do artigo 4° da Lei n°
10.520/2002, que estipula o prazo para apresentacdo de recursos e contrarrazdes,
qual seja de 3 (trés) dias uteis. Sendo assim, com a nova alteracdo, o prazo para
interposicdo de recursos e contrarrazdes passaria de 3 (trés) para 1 (um) dia util
(NIEBUHR, 2020).

Da mesma forma, pode-se citar outro exemplo, que é 0 prazo para
solicitacdo de esclarecimentos e impugnacao ao Edital de Licitacdo na modalidade
Pregdo. Conforme preconizam os artigos 23 e 24, do Decreto Federal n°
10.024/2019, na devida ordem, o prazo para que tais manifestacdes sejam enviadas
ao Pregoeiro Oficial € de até 3 (Trés) dias Uteis antes da data marcada para abertura
da Sessao. Sendo assim, com aquela alteracéo trazida pelo §1° do artigo 4°G, esse
prazo passaria de 3 (trés) dias para 1 (um) dia util anterior a Sessédo Publica. O
mesmo vale para a resposta do Pregoeiro aos pedidos, que passa de 2 (dois) para
1(um) dia util apds o recebimento dos esclarecimentos e impugnagdes.

Finalmente, conforme bem coloca Fernandes et. al (2020), a alteracdo
trazida pelo artigo 4°G, da Lei n° 13.979/2020, de reduzir os prazos pela metade,
tem como objetivo e resultado o provimento de maior rapidez na realizacdo dos
procedimentos licitatorios realizados na modalidade Pregdo, seja na forma
presencial ou eletrdnica, o que impacta diretamente de forma positiva no combate a
situacdo de emergéncia e calamidade publica provenientes da pandemia da COVID-
19.



Tratando dos efeitos dos recursos administrativos, Justen Filho (2009) nos
ensina que, o objeto da Licitacdo s6 podera ser adjudicado ao licitante vencedor,
apos realizacdo do julgamento dos recursos administrativos, isso significa que, de
acordo com o artigo 4°, inciso XXI, da Lei n°® 10.520/2002, antes do julgamento do
recurso, sdo se podera dar procedéncia ao processo licitatorio. Sendo assim, a fase
recursal na modalidade Pregao tem efeito suspensivo.

N&o obstante, a mesma previsao encontra respaldo no artigo 45 do Decreto
Federal n°® 10.024/2019, tratando a respeito do carater suspensivo da fase recursal
no Pregédo: “Decididos os recursos e constatada a regularidade dos atos praticados,
a autoridade competente adjudicara o objeto e homologara o procedimento licitatorio
[...]".

Salta aos olhos que, com relacdo ao tempo que leva o procedimento
licitatorio, o efeito suspensivo dos recursos administrativos se torna mais um
obstaculo em uma situacdo emergencial ou calamitosa. Para tanto, o 82°, do artigo
4°G, da Lei n° 13.979/2020, traz inovacdo no sentido de que 0S recursos
administrativos interpostos na modalidade Pregao, para o enfrentamento da situacao
emergencial decorrente da pandemia do coronavirus, terdo apenas efeito devolutivo.
Efetivamente nesta situacdo, o recurso sera devolvido para a autoridade competente
processar o0 julgamento, no entanto, isso ndo implica na paralisacdo do processo
licitatério, que ira continuar com o0s procedimentos, podendo seu objeto ser
adjudicado ao proponente vencedor, bem como sera permitida a homologacédo de
seu resultado e, finalmente, realizada a contratacdo (NIEBUHR, 2020).

Assim sendo, tal dispositivo resulta na realizacdo mais célere das
contratacdes destinadas ao enfrentamento da pandemia, no entanto, é possivel que
haja certo prejuizo em detrimento dos principios constitucionais da ampla defesa e
contraditorio, haja vista que a homologacdo do certame e contratacdo do licitante
podera ocorrer antes do julgamento dos recursos administrativos.

Nos casos em que o valor estimado para contratacao for 100 vezes superior
ao limite de valor previsto para realizacdo da modalidade de Licitagdo concorréncia,
para obras e servicos de engenharia, como requisito para abertura do processo
licitatério, devera ser realizada audiéncia publica, de acordo com o artigo 39 da Lei
n° 8.666/1993.

Sendo assim, a respeito das estimativas de valor para realizacdo das



LicitacOes, consideradas as alteracdes feitas pelo Decreto Federal n° 9.412/2018,
para a utilizacdo da modalidade concorréncia foi definido a cifra estimativa de no
minimo R$ 3.300.000,00 (Trés Milhdes e Trezentos Mil Reais). Sendo assim, temos
gue, como requisito prévio para inicio dos procedimentos licitatorios, cujos valores
estimativos estejam acima de R$ 330.000.000,00 (Trezentos e Trinta Milhdes de
Reais), devera ser realizada audiéncia publica.

No entanto, bem coloca Niebuhr (2020) que, de acordo com a modificacédo
trazida pelo 83°, do artigo 4°G da Lei n° 13.979/2020, cujo objetivo & simplificar os
procedimentos licitatorios realizados pela modalidade pregdo, com destino ao
entrentamento da ESPIN, a exigéncia de realizacdo da audiéncia publica, como
obrigatoria para inicio de procedimentos licitatérios, podera ser dispensada.

Dessa forma, ndo sera mais necessaria a realizacdo de audiéncia publica,
nas contratacdes vultuosas destinadas ao enfrentamento da pandemia provocada

pelo coronavirus.

3.7 DA VIGENCIA DA LEI 13.979/2020 E ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA N°
1.047/2021

Conforme tratado no item 3.4, em decorréncia da pandemia provocada pelo
coronavirus, surgiu a necessidade de um regramento provisorio, que trouxesse
ferramentas destinadas a desburocratizar o processo licitatério, bem como trazer
maior celeridade as contratacfes destinadas ao combate da COVID-19. Essas
ferramentas foram instituidas pela Lei n® 13.979/2020, sobretudo nos artigos de 4° a
4°K, devidamente acompanhadas das alteracdes trazidas pelas Leis n° 14.035/2020
e 14.065/2020.

Ademais, a Lei n° 13.979/2020 foi votada em tempo recorde, concebida em
face de uma situacdo excepcional. Este dispositivo trouxe previsdes legais
extremamente necessarias ao enfrentamento da ESPIN, que n&o existiam
anteriormente em nosso ordenamento juridico.

No entanto, cumpre salientar que, o termo final para vigéncia da Lei de
enfrentamento ao coronavirus se deu no dia 31 de dezembro de 2020, data essa
que deu fim a situacéo de calamidade publica estabelecida pelo artigo 1° do Decreto
Legislativo n° 6 de 2020:



Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, notadamente para as
dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei n®
13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitacdo de empenho de que
trata o art. 9° da Lei Complementar n°101, de 4 de maio de 2000, a
ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de
dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica
encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.

Até o més de Abril do ano de 2021, ndo houve prorrogacdo da situacéo de
calamidade publica, bem como, ndo houve também, aprovagédo de qualquer nova lei
ou edicdo de medida proviséria que viabilizasse a continuagdo de algum diploma
normativo dotado de flexibilidade para as contrataces emergenciais destinadas ao
enfrentamento da COVID-19.

E importante esclarecer que, o Ministro Ricardo Lewandowski exarou
despacho, nos autos de ADI 6.625, que somente manteve vigentes os artigos 3° a
3°J, incluindo seus incisos e paragrafos, todos da Lei n® 13.979/2020. Sendo assim,
0S Unicos artigos que foram mantidos em vigor, tratam somente de medidas
sanitarias, e ndo de simplificagdes nas contratacfes publicas destinadas ao combate
da pandemia do coronavirus.

Em face do fim de vigéncia da Lei n°13.979/2020, é importante ressaltar que
nao € vedada ao administrador publico a possibilidade de realizar uma contratacao
direta por meio da dispensa de licitacdo, obviamente que, em observacdo as
peculiaridades do caso concreto, bem como atencdo as exigéncias legais
estipuladas pela legislacdo em vigor, com o intuito de combater os efeitos causados
pela pandemia do coronavirus. A respeito disso, Fontes (2021) discorre ao analisar o
fim de vigéncia da Lei n°® 13.979/2020:

A lei n® 13.979/2020 nédo revogou ou suspendeu os efeitos do art. 24, inciso
IV da Lei n° 8.666/93 ou o art. 29, inciso XV da Lei n°® 13.303/16, mas, sim,
excepcionou aquelas compras emergenciais que possuem o fim especifico
de enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, permanecendo todas as eventuais
situacdes de emergéncia e de calamidade que vierem a surgir no ambito da
administragdo vinculados as regras e condi¢cdes impostas pela Lei n°
8.666/93 ou 13.303/16.

Consequéncia disso, é que o0 gestor publico deve se atentar aos requisitos
impostos pelas Leis n° 8.666/1993 e n° 13.303/2016, para contratacoes

emergenciais através da Dispensa de Licitacdo. Requisitos esses que eram dotados
de flexibilidade quando da vigéncia da Lei 13.979/2020.



Por conta disso, no dia 03 de maio de 2021, por solicitagdo do Ministério da
Economia e da Saude, o Presidente da Republica editou a Medida Proviséria (MPV)
n° 1047, de 03 de maio de 2021, cujo objetivo é apresentar medidas excepcionais
para aquisicdo de bens e contratacdo de servicos, inclusive de engenharia, e
insumos destinados ao enfrentamento da pandemia da COVID-19. De acordo com
as autoridades, conforme Exposicdo de Motivos Interministerial (EMI) n°
00082/2021ME MS, de 13 de abril de 2021, a motivacao foi no seguinte sentido:

A proposi¢cdo visa a reestabelecer medidas excepcionais e urgentes
voltadas as contratagBes publicas para atendimento célere e racionalizado,
mediante a congregacdo de iniciativas — primando pela economia
processual — no enfrentamento da situagdo de emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), tendo
em vista que a legislac@o vigente de contrata¢des publicas traz um custo
processual e um interregno inerente as aquisicdes e contratacdes, que
dificulta o provimento tempestivo de insumos para abastecer hospitais e
atender a populacdo do Brasil de forma urgente.

Extrai-se da motivacao supramencionada que, em face da continuidade da
situacdo emergencial, os administradores sentiram a caréncia da celeridade e da
simplificacao dos procedimentos licitatérios, experimentadas durante o periodo de

vigéncia da Lei n° 13.939/2020. Nesse sentido, a Exposicdo de Motivos

Interministeriais (EMI) ainda aduz:

Insta ressaltar a necessidade e urgéncia para acolhimento de tal
proposicdo, haja vista a inevitabilidade de se restabelerecem as regras
pretéritas e ja exauridas, visando garantir que bens, servicos e insumos
destinados ao enfrentamento dessa situacdo estejm disponiveis no local e
hora certos, para manutencao das atividades indispenséveis ao atendimento
das necessidades da populacdo no combate & pandemia, de forma diligente
e racionalizada, mediante a congrega¢do de iniciativas, uma vez que 0s
gestores publicos estdo sem norteador regulatério diferenciado para a
realizacdo de agbBes/programas voltados para o enfrentamento da pandemia
do coronavirus.

A matéria da Medida Provisoria supramencionada foi enviada para
apreciacdo do Congresso Nacional através da Mensagem n° 185, de 3 de maio de
2021, oriunda do Poder Executivo, tendo sido posteriormente publicada no Diario
Oficial da Unidao — DOU, no dia 4 de maio de 2021, somente a partir deste momento
a medida entrou em vigor com forga de lei.

Sendo assim, nas palavras de Fontes (2021), a mocdo exsurge
posteriormente ao exaurimento da Lei n°® 13.979/2020, tendo como objetivo



reestabelecer regras dotadas de maior flexibilidade, que manejem um procedimento
de aquisicdo e contratacdo que atenda habilmente as necessidades da populacéo,
ainda com a promocao do processo administrativo adequado.

Conclui-se, portanto, que a edicdo dessa nova MPv tem como obijetivo
retomar as praticas de maior sucesso da Lei n° 13.979/2020 que foram
implementadas ao longo do ano de 2020, visando continuidade de poténcia no

combate a pandemia do coronavirus.

3.8 IRREGULARIDADES E ILEGALIDADES NAS CONTRATACOES
EMERGENCIAIS

E notorio que, as novidades trazidas pela Lei n® 13.979/2020, e retomadas
pela Medida Proviséria n° 1.047, foram de suma importancia para que se fizesse
promover a celeridade e simplificacdo das contratagbes emergenciais. Nada
obstante, estas medidas de simplificacdo e desburocratizacdo, de acordo com a
Transparency Internacional (2020), favoreceram significativo aumento na suspeita de
praticas de corrupc¢ao.

No Brasil existe um indice de elevada percepcdo das situacbes de
corrupgdo, antes mesmo da decretacdo de ESPIN, e aparentemente, apos a
situacdo de calamidade publica, houve um aumento desse indice. Nesse sentido,
além dos beneficios trazidos pelo sistema normativo provisorio, € necessario
também ressaltar as irregularidades decorrentes desses, com a apresentacdo de
alguns exemplos.

Ainda em Maio de 2020, conforme noticiario do G1 (2020), a Policia
Judiciaria brasileira ja estava realizando operacdes para investigar o0
superfaturamento de compras na area da saude, em pelos menos seis estados,
quais sejam o Mato Grosso, Rio de Janeiro, Roraima, Para, Santa Catarina e Sao
Paulo.

Pouco tempo depois, conforme alegam Onofre e Fabrini (2020), o Governo
Federal pagou 185% a mais do que o prec¢o praticado no mercado, em produtos para
0 combate da COVID-19, na realizagdo de contratagbes emergenciais. Enquanto
isso, 0 Ministério Publico de Contas de Sao Paulo, por intermédio de seu
Procurador-Geral, abriu representacdo no TCU para que houvesse apuracao de

possiveis irregularidades cometidas pela Secretaria da Saude do Governo do Estado



de S&o Paulo, na aquisicdo de 340.000 aventais de protecdo (MPC-SP, 2020).

J& no Para, de acordo com o MPF (2020), um dos centros habilitados para
deteccdo do coronavirus foi investigado em uma operacao conjunta da CGU, MP e
PF, motivados por irregularidades em processos licitatérias para compras
laboratoriais, anteriormente a decretacéo da medida de emergéncia.

Outro caso que, apesar de sua gravidade, ndo se trata de um caso isolado, é
a irregularidade na contratacdo para compra de respiradores, no Mato Grosso, por
exemplo, houve um investimento de R$ 4.000.000,00 (Quatro Milhdes de Reais) na
aquisicao de 22 respiradores mecanicos para a Unidade de Pronto Atendimento da
cidade, no entanto, ao serem entregues, foi constatado pelos médicos que o
fornecimento se tratava de uma fraude e os equipamentos eram falsificados
(RABELLO, 2020).

Ainda, verificou-se uma questdo de conflito de interesses, quando o
Ministério da Saude procedeu a contratacdo, utilizando a Dispensa de Licitacdo
emergencial no combate a pandemia, uma empresa ligada ao financiamento de
campanhas eleitorais do ora Ministro Luiz Henrique Mandetta (REZENDE, 2020).

Em face dos fatos acima mencionados, bem como de outros semelhantes
que se pode encontrar no noticiario, conclui-se que, nada obstante as ferramentas
concebidas com o objetivo de trazer maior celeridade e simplificacdo dos processos
licitatérios, terem obtido e continuam obtendo sucesso na desburocratizacdo das
contratacdes emergenciais, bem como auxiliaram no atendimento répido as
necessidades da sociedade frente a uma pandemia de escala global, infelizmente
podem também ter facilitado esquemas de corrupcdo e favorecimento indevido que

ocasionaram prejuizo aos cofres publicos, e diretamente a sociedade.



CONCLUSAO

A pandemia provocada pelo coronavirus tem sido um grande desafio para
todos, trouxe incontaveis dificuldades para a Administracdo Publica, mormente, no
ambito das contratacdes administrativas, demandando solugdes eficientes, de
simplificacdo e celeridade para potencializacdo de seus efeitos. A Emergéncia de
salude publica trouxe a tona problemas no direito normal de contratacdes, como o
excesso de formalismo e morosidade excessiva, que tornou cristalina a inadequacao
desse sistema normativo para o0 enfrentamento de uma situacdo calamitosa e
emergencial do porte da qual passamos.

Para tanto, frente a necessidade de instaurar um regime juridico provisério e
emergencial para o tratamento da situagédo emergencial, foram trazidas modificagbes
com poder para simplificar os procedimentos de contratacdo publica, por meio da
edicdo de leis, decretos, medidas provisérias, portarias, decretos legislativos,
instrucdes normativas, resolucoes, e até emendas a Carta Cidada de 1988.

Nessa esteira, foi instituida a Lei n° 13.979/2020, que trouxe disposicdes a
respeito das medidas a ser utilizadas no enfrentamento & ESPIN, em especial,
aquelas relacionadas aos procedimentos de contratacdo publica para aquisicdo de
bens, insumos e servicos, inclusive servicos de engenharia, destinados ao combate
do coronavirus.

Em face de todo o exposto, a presente pesquisa propds a andlise das
modificagcdes legislativas instituidas pelo direito emergencial, com referéncia as
contratacdes publicas destinadas a aquisicdo de bens e servicos para enfrentamento
a pandemia, por meio de uma comparacao entre o que foi instituido pela Lei n°
13.979/2020, em face do regime normal de Licitacbes e Contratos Administrativos
preconizados pelas Leis n° 8.666/93 e n° 10.520/2002.

Portanto, no que tange ao aspecto temporal do direito emergencial, temos
gue os instrumentos trazidos por este para a realizagao de Licitagcdes destinadas ao
enfrentamento da pandemia foram validos somente até o més de Dezembro do ano
de 2020, enquanto perdurou a decretacdo de calamidade publica. No entanto, é
cedico que a situagdo emergencial ndo acabou neste momento, o que resultou em
caréncia das simplificacbes propostas pelo direito provisério, que somente foram

prorrogadas em 03 de maio de 2021, por meio da Medida Proviséria (MPv) n°



1047/21. Em se tratando do aspecto material, € notério que a Lei n 13.979/2020 nao
foi dotada de uma estrutura suficiente e autbnoma para direcionar a formalizagéo
dos processos de Licitacdo realizados durante a pandemia, tendo sido necessaria a
aplicacao subsidiaria dos dispositivos padréo de contratacfes, em especial a Lei n°
8.666/1993 e Lei n° 10.520/2002.

Percebe-se que houve um leque de regras direcionadas a desburocratizagdo
dos procedimentos de contratacdo publica que foram introduzidas pelo regime
provisorio, dos quais estdo em destaque a dispensa de exigéncia ou apresentacéao
de uma forma mais simplificada de realizacdo dos atos licitatorios. Nesse sentido, o
direito provisério permitiu a dispensa de elaboracdo de estudos técnicos preliminares
nos processos licitatorios destinados ao enfrentamento da pandemia, bem como
estabeleceu a simplificacdo do projeto basico e do termo de referéncia na
apresentacao pela Administracao Publica.

Outra mudanca observada pelo regime emergencial foi a previsdao de
prorrogacdo de prazos dos contratos administrativos formalizados para combater a
COVID-19, estas prorrogacfes foram possiveis durante a vigéncia do Decreto
Legislativo n° 06/2020.

Na sequéncia, outro instrumento destinado a desburocratizagdo dos
procedimentos licitatérios foi a possibilidade de realizagdo de pagamentos
antecipados aos fornecedores. Este instrumento tinha em vista 0 aumenta da oferta
de possiveis licitantes, bem como tinha como objetivo trazer maior economia para o
Poder Publico. No entanto, houveram problemas com relagdo a descumprimento de
contratos, onde os particulares que receberam antecipadamente ndo cumpriram com
0 objeto e ndo devolveram o dinheiro pago de volta aos cofres publicos.

Ainda como providéncia de reducdo da burocracia, foi dispensada para as
licitacbes destinadas ao combate da pandemia, as exigéncias habilitatérias de
regularidade fiscal, sendo permitido também, a dispensa de apresentacdo de mais
de um requisito habilitarios, naquelas situagbes em que o particular tenha alguma
restricio na documentacdo apresentada. Esta e outras medidas devem ser
aplicadas de forma excepcional, sem prejuizo da devida justificativa em
procedimento da Administragéo.

Em face das mudancas demonstradas, observou-se que as alteracdes
legislativas instituidas pelo direito provisorio, alcancaram somente as modalidades

de Dispensa de Licitacdo e Pregdo, ndo contemplando as demais modalidades



licitatérias de que dispde a Lei n° 8.666/1993.

A respeito das mudangas destinadas ao procedimento de Dispensa de
Licitacdo, com base no artigo 24, inciso IV, da Lei 8.666/1993, o legislador trata
como presumida a motivacdo de contratacdo feita no periodo de ocorréncia de
situacdo de Emergéncia e Calamidade Publica, afastando a compulsoriedade de
comprovar a ocorréncia de ESPIN. No entanto, tal medida n&o permite ao
Administrador deixar de apresentar as motivacdes do procedimento de Dispensa de
Licitacdo, por forca dos principios da motivacao e da indisponibilidade do interesse
publico.

Outra medida apresentada pelo regime provisério, no tocante ao
procedimento de Dispensa de Licitacdo, foi a alteracdo dos valores limite. Dessa
forma, o valor estimado passa a ser até R$ 100.000,00 pasa contratagéo de obras e
servicos de engenharia, e R$ 50.000,00 para compras e servicos comuns de
engenharia, ambos os valores-limite para contratacdo por meio de Dispensa de
Licitacdo durante a ocorréncia de ESPIN.

Nada obstante, mais uma novidade foi trazida pela Lei n°® 13.979/2020, qual
seja a possibilidade de contratacdo de pessoas juridicas declaradas inidéneas ou
suspensas de contratar com a Administracdo. Tendo como 0 objetivo aumentar a
oferta de possiveis fornecedores. Para tanto, o 6rgdo da Administracédo interessado
na contratacdo devera comprovar que a empresa declarada inidénea ou suspensa é
a unica fornecedora do bem ou prestadora do servi¢co objeto da necessidade.

Nesse mesmo sentido, a Administragdo Publica foi permitida a aquisigéo, por
meio de Dispensa de Licitacdo, de bens usados, com a condicdo de que o
fornecedor seja responsabilizado totalmente pelas condicbes de uso e
funcionamento do bem usado adquirido.

Ja nas contratacbes feitas através da modalidade Pregdo, observamos
algumas diferencas em face da legislacdo normal. Tais contratacdes deverdo ser
efetuadas, em regra, na forma eletrbnica. Porém, existe a possibilidade de que seja
realizado o procedimento em sua forma presencial, nas situagdes atipicas em que a
utilizacdo do Pregédo Eletrbnico resulte em inviabilidade técnica ou desvantagem
para a Administracdo Publica, com a devida comprovacao e justificativa.

Nessa esteira, outra ferramenta utilizada para acelerar as contratacdes
realizadas por meio do Pregéo foi a diminuicdo de prazos. Todos os prazos dos

Pregbes destinados a aquisicdo de bens e servicos para combater a situacdo de



emergéncia e calamidade publica, serdo reduzidos pela metade. Bem como 0s
recursos administrativos interpostos nesse procedimento, deixaram de ter efeito
suspensivo e passaram a ter efeito devolutivo, cabendo a autoridade competente
proceder a realizacdo da contratagcdo sem a suspenséao dos prazos processuais.

Quanto as Licitacdes de grande vulto, cujos valores estimados ultrapassem
a estimativa de R$ 330.000.000,00, o regime provisorio dispensou a necessidade da
Administracdo realizar audiéncia publica, sendo permitido entdo a realizacdo dessas
LicitacOes sem a necessidade prévia de realizacdo desta audiéncia.

Ademais, a caracteristica temporal de validade do regime provisério se
encerrou juntamente com o fim da vigéncia do Estado de Calamidade Publica, no
entanto, a situacdo emergencial efetivamente continuou apds o periodo, o que
causou uma caréncia de utilizacdo das ferramentas trazidas pela Lei n® 13.979/2020.
Em face da necessidade de continuar a realizar contratagcbes com mais celeridade, a
fim de atender a demanda causada pela pandemia, no dia 03 de maio de 2021, por
solicitacdo do Ministério da Economia e da Saude, o Presidente da Republica editou
a Medida Provisoria (MPv) n® 1047, que prorrogou o prazo de utilizacdo daquelas
ferramentas de celeridade e desburocratizacdo trazidas pelo regime provisério de
2020.

Por fim, observou-se que a desburocratizacdo dos procedimentos licitatérios
trazida pela Lei n°® 13.979/2020 e posteriormente prorrogada pela Medida Provisoria
de n°® 1.047, nada obstante o enorme bem que fizeram ao trazer maior celeridade e
simplicidade aos procedimentos de Licitacdo voltados para a aquisicdo de bens,
servicos e insumos destinados ao combate da pandemia, infortunamente também
resultou em irregularidades e ilegalidades por parte dos particulares.

Face a todo o exposto durante a presente pesquisa, tem-se que foi
completamente respondida a problematica proposta, com a demonstracdo minuciosa
das mudancas trazidas e ferramentas utilizadas pela Administragdo Publica para
lidar com a urgente demanda da sociedade em decorréncia da pandemia do
coronavirus, e mais, quais foram os beneficios observados na pratica da
desburocratizacdo; a forma pela qual a Administracdo Publica reagiu ao fim da
vigéncia do direito provisorio, tendo em pouco tempo posterior, editado a Medida
Provisoria responsavel por prorrogar os beneficios dela; e por fim, demonstrou as
consequéncias experimentadas, como irregularidades e ilegalidades decorrentes da

desburocratizacao e simplificacdo dos procedimentos licitatorios.
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Dessa forma, a relevancia da presente pesquisa € consubstanciada no
desenvolvimento do tema, desde o basico, onde foram apresentados conceitos
basilares da Administracdo e a forma pela qual esta realiza seus acordos com 0s
particulares, relacionando o assunto com um tema de tamanha sensibilidade, que foi
o combate a pandemia do coronavirus e concluindo com a apresentacdo dos
beneficios e maleficios da rapida criacdo do regime provisério. Tem-se que este
assunto ainda tem muito a ser discutido, por se tratar de um tema complexo e
extenso, deixando a trabalhos futuros a incumbéncia de tratar a respeito de um
regime temporario de contratacdes mais completo e organizado, dotado de maior
autonomia, para utilizacdo em eventuais situacdes similares as que passamos

durante o periodo de pandemia causada pelo coronavirus.
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