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RESUMO: A crise sanitdria mundial causada pelo etiologico SARS-COV-2, per-
tencente a familia coronavirus, o qual provoca a doenga Covid-19, tem inter-
ferido na forma de contratacao de bens e servicos pela administragao ptiblica
brasileira 2020. Neste sentido, o objetivo da presente pesquisa € analisar as
disposigdes legais acerca dos processos licitatérios brasileiros emitidas no
periodo de Covid-19, com énfase na Lei n® 13.979/2020. propde-se aprofundar
as discussoes na possibilidade de dispensa de processo licitatdrio tomando
como base a Lei n® 8.666/93 que trata da instituigao de normas para licitagdes
e a Lei n® 13.979/2020, a qual estabelece medidas de enfrentamento da pande-
mia causada pelo novo coronavirus. Logo, foram abordados os mais diversos
tipos e modalidade de licitagao, as distingdes entre dispensa e inexigibili-
dade, os principios que regem as contratagdes publicas e a aplicacao da Lei
n® 13.979/2020 no pais. Destarte, por ser uma situacao atipica e que interfere
negativamente nas atividades da administracdo publica, busca-se contribuir
através de reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais a dispensa de licitagao
temporaria no atual contexto pandémico.

PALAVRAS-CHAVE: Administracao Publica. Dispensa de licitacao. Covid-19.

ABSTRACT: The global health crisis caused by the etiological SARS-COV-2, be-
longing to the coronavirus family, which causes Covid-19 disease, has interfe-
red with the way in which goods and services are contracted by the Brazilian
public administration 2020. In this sense, the objective of this research is to
analyze the legal provisions regarding Brazilian bidding processes issued in
the Covid-19 period, with an emphasis on Law No. 13,979 / 2020. it is proposed
to deepen the discussions on the possibility of waiving the bidding process
based on Law No. 8,666 / 93 which deals with the institution of rules for bid-
ding and Law No. 13,979 / 2020, which establishes measures to deal with the
pandemic caused by the new coronavirus . Therefore, the most diverse types
and types of bidding were addressed, the distinctions between dismissal and
unenforceability, the principles that govern public contracts and the applica-
tion of Law No. 13,979 / 2020 in the country. Thus, as it is an atypical situation
and one that interferes negatively in the activities of the public administra-
tion, it seeks to contribute through doctrinal and jurisprudential reflections
to the exemption of temporary bidding in the current pandemic context.

KEYWORDS: Public Administration. Bidding waived. Covid-19.
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1 INTRODUGAO

A crise sanitaria mundial ocasionada pelo novo coronavirus, de-
nominado cientificamente pela Organiza¢ao Mundial de Satide - OMS
como SARS-COV-2, tem modificado sobremaneira as relagdes pessoais
e contratuais, exigindo mudancas estratégicas de empresas e organi-
zagOes publicas para que se mantenha uma continuidade efetiva das
atividades prestadas.

Sendo o virus transmitido pelo contato fisico, as prestagdes dos
servigos publicos presenciais passaram a ser realizadas por meio tele-
fonico, sistemas tecnoldgicos e redes sociais eletronicas, obedecendo ao
principio da continuidade do servigo publico, pois como bem explici-
tado por Oliveira (2003, p. 93) “Os usudrios tém direito a prestacao dos
servigos publicos sempre que deles precisarem, sejam as necessidades
ininterruptas ou nao, e sem qualquer distin¢ao de carater pessoal [...]".

Diante deste cendrio de incertezas e da necessidade de os drgaos
publicos brasileiros continuarem a executar os servigos prestados a
sociedade com eficiéncia, conforme estabeleceu o constituinte na Carta
Magna de 1988, os processos licitatorios referentes a aquisi¢ao de bens
e servicos sofreram algumas modificagdes com o objetivo de dar-lhes
celeridade no ambito administrativo.

E relevante pontuar que os processos licitatdrios sdo obrigatérios,
conforme o art. 37, inciso XXI da Constituigao vigente (BRASIL, 1988)
e regidos atualmente pela Lei n° 8.666/93, na qual foram determinados
os tipos (menor preco; melhor técnica; técnica e prego; maior lance ou
oferta) e modalidades de licitagdo com seus respectivos valores (con-
corréncia; tomada de pregos; convite; concurso e leildo), como também
preve as possibilidades de dispensa e inexigibilidade do procedimento
licitatorio (BRASIL, 1993). Além destas, a Lei n® 10.520 de 2002 trouxe
uma sexta modalidade de licitacdo, que é o pregao, uma espécie de
licitagdo menos burocratica que pode ocorrer de forma eletronica ou
presencial.

Neste sentido, foi inserida no ordenamento juridico brasileiro a
Lei n® 13.979, de 2020 que autoriza os entes publicos a nao obrigatorie-
dade de processo licitatério para determinadas demandas neste perio-
do de pandemia causada pela Covid-19. Contudo, apesar de ser uma lei
tempordria, a possibilidade de dispensa de licitacao pela administragao
publica, provoca uma série de questionamentos referentes a confianga
da populagao na administragao em suas diversas esferas, e essa falta
de credibilidade acarreta no enfraquecimento do Estado democratico.

Destarte, o objetivo principal da pesquisa foi analisar as dispo-
sicOes legais acerca dos processos licitatdrios brasileiros emitidas no
periodo de Covid-19, com énfase na Lei n® 13.979/2020. No que se refere
ao percurso metodoldgico, quanto a abordagem do trabalho, foi reali-
zada uma pesquisa qualitativa; quanto aos objetivos, executou-se uma
pesquisa exploratdria; quanto aos procedimentos adotou-se a pesqui-
sa documental (YIN, 2001; GIL, 2008; KNECHTEL, 2014; LAKATOS;
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MARCON], 2017).

Cumpre destacar que esta tematica é nova do ponto de vista legal,
pois a presente gera¢dao nunca vivenciou uma pandemia como a qual o
mundo tem passado, imputando a todos mudancas de habitos, relagoes
contratuais e trabalhistas. E essas mudangas também estao ocorrendo
na administracdo publica brasileira, o que aponta para a necessidade
de reflexdes e interpretagdes sobre elas e seus efeitos.

Outrossim, o trabalho foi esquematizado estruturalmente com
as seguintes partes e discussoes: a primeira € a introducao, na qual se
apresenta a situagao da Covid-19 no Brasil, o objetivo da pesquisa e o
percurso metodoldgico; a segunda aborda o papel do servigo publico
para satisfazer as necessidades sociais; a terceira traz as distingdes en-
tre tipos e modalidade de licitagao, principios e as caracteristicas de
dispensa e inexigibilidade de processo licitatério; a quarta foram abor-
dadas algumas reflexdes referentes a Lei n® 13.979/2020 quanto a possi-
bilidade de dispensa de licitacao temporaria no periodo que perdurar a
pandemia da Covid-19 no pais; a tiltima parte trata-se da conclusao, na
qual sao retomadas, de forma sintética, algumas considera¢des quanto
as mudangas que a Lei n® 13.979/2020 trouxeram para o universo juri-
dico e como estas impactam positivamente e negativamente no ambito
da administracao publica brasileira.

2 O PAPEL DOS SERVICOS PUBLICOS PARA A SOCIEDADE

Os servigos publicos sdo essenciais para a organizagao social,
logo, a administragao tem o papel de satisfazer as necessidades do
povo nos mais variados campos de concentragao, como educagao,
saude, economia, entre outros. Na mesma perspectiva, Cezne (2005, p.
318) compreende que “[...] servigo publico abrangeria toda e qualquer
prestacao estatal, incluindo desde as atividades essenciais do Estado,
como a jurisdi¢ao e seguranca publica, até atividades econdomicas em
que haja atividade estatal”.

Na mesma toada, Meirelles (2013, p. 316) entende que o
servigo publico é “Aquele prestado pela administracao ou por seus de-
legados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do
Estado”.

Ja Marinela (2018, p. 606) compreende que:

[...] é considerado servigo publico toda atividade de ofere-
cimento de utilidade e comodidade material, destinada a
satisfagao da coletividade, mas que pode ser utilizada sin-
gularmente pelos administrados, e que o Estado a assume
como pertinente a seus deveres e presta-a por si mesmo,
ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito
publico, total ou parcialmente.

Assim, o servigo publico tem a finalidade primordial de satisfa-
zer aquelas necessidades que a massa social necessita, direta e indire-

@ 1 y— =N
WebQualis (Y ==, GP) 18,1 1 (2021)
CAPES f UFPE



Revista de Gestéo Publica
PRATICAS E DESAFIOS
ISSN: 21/7/7-1243

e~

4

tamente, pessoal ou coletiva, para que seja possivel o mantimento da
ordem social. Estes servicos podem ser ofertados pelo préprio Estado
ou por pessoas que este crie ou legitime como executora, através de
delegacoes.

Para que a populacgao tenha um servigo publico de qualidade e
que a administragao possa efetivar suas atividades de forma eficiente,
¢ importante que as entidades publicas possuam recursos suficientes
(por exemplo: financeiro, patrimoniais e humanos) para que seja possi-
vel o atendimento das demandas sociais.

Estes recursos, em sua maioria, sao alcangados através de contra-
tagcdes com pessoas fisicas e juridicas do setor privado, e para regula-
mentar essas relagdes, o legislador desenvolveu algumas disposi¢oes
eivadas de principios e regras para que as entidades publicas pudes-
sem seguir e implementar nos processos licitatorios.

No periodo de pandemia causada pela Covid-19, doencga viral
que ocasiona no organismo humano uma série de complicagdes que
podem levar o paciente a morte, e que tem atingido mais de 216 paises
conforme dados da OMS (2020), a administragao publica, sobretudo
no campo da saude publica, em alguns estados do Brasil chegou ao
colapso devido ao elevado indice de pessoas infectadas, gerando uma
cascata de outros problemas estratégicos e gerenciais que impossibili-
tam o atendimento das necessidades sociais com eficiéncia e qualidade,
tendo em vista que o Brasil nao estava preparado para uma situacao de
calamidade publica de tamanha magnitude.

3 LICITACAO PUBLICA: TIPOS E MODALIDADES

A Carta Magna de 1988 trouxe em seu bojo a responsabilidade
da Unido em criar normas gerais referentes a processos licitatdrios, de-
vendo toda a administragao publica (direta, autdrquica e fundacional
da Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios, empresas publicas e
sociedades de economia mista) aplica-las para a contratacao de bens e
servicos (BRASIL,1988).

O direito administrativo rege toda a atuacdo da administracao
publica do Estado, dentro deste, é possivel encontrar na doutrina diver-
sos conceitos de licitagdao. Na visao de Marinela (2018, p. 421):

Licitagdo é um procedimento administrativo destinado
a selecdo da melhor proposta dentre as apresentadas
por aqueles que desejam contratar com a Administracao
Publica. Esse instrumento estriba-se na ideia de compe-
ticdo a ser travada, isonomicamente, entre os que preen-
chem os atributos e as aptidoes necessarios ao bom cum-
primento das obrigagdes que se propdem assumir.

De acordo com Di Pietro (2019), licitacao pode ser entendida como
um processo administrativo, pois corresponde a uma série ordenada
de agdes da administragao publica e do licitante, sendo realizado pelas
institui¢does publicas no exercicio da funcao executiva, cujo objetivo

. = UNIVERSIDADE \
D WebQualis g = gD v. 13, n.1 (2021)
CAPES Ui

P
FPE’



Revista de Gestéo Publica
PRATICAS E DESAFIOS
ISSN: 21/7/7-1243

reside em selecionar e aceitar, dentre as propostas dos participantes
que atenderem aos requisitos do instrumento convocatorio, aquela que
mais convém a administracao, a fim de celebrar o contrato.

De forma complementar, Almeida (2019, p. 322) afirma que, “A
licitagdo pode ser conceituada como o procedimento administrativo
por meio do qual a Administragao Pablica busca encontrar a proposta
mais vantajosa ao interesse publico [...]”, sendo imprescindivel assegu-
rar a igualdade entre os licitantes e que estes possuam as condigoes
impostas para a habilitagao.

Em relagdo a objetividade dos processos licitatdrios, “[...] a licita-
cao representa um termometro da administracao, porque, bem forma-
lizada e sem vicios ocorre verdadeira disputa, sendo um instrumento
limitador da discricdo administrativa. Além de ser um regulador do
dinheiro ptblico, devendo obrigatoriamente ser eficaz” (SILVA, 2011,
p-22).

Neste sentido, foi promulgada em 1993 a Lei n® 8.666, lei de lici-
tacOes, que regulamenta o ditame legal supracitado, além de instituir
normas para contratos e licitagdes das instituices publicas. Em seu
artigo terceiro, podem-se encontrar quais os objetivos do processo lici-
tatdrio e seus principios, definidos como: “[...] garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais van-
tajosa para a administracao e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel [...]”, observando-se sempre os principios “[...] da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo [...]”, e os demais relacionados (BRASIL, 1993).

Quanto aos tipos de licitagao, a Lei 8.666/93 estabeleceu os
seguintes:

a) Menor prego - Na adogao deste critério, a administracao deve esco-
lher aquela proposta mais barata, contudo, o licitante deve observar os
requisitos minimos de qualidade estabelecidos no Termo de Referéncia
(BARCELLOS, MATTOS, 2017).

b) Melhor técnica - Este tipo licitatério € utilizavel quando a adminis-
tragao possui interesse em contratar determinado objeto com énfase
qualitativa da técnica (BARBOSA, 2019).

¢) Técnica e prego - Apesar da lei ndo trazer a defini¢do e a aplicabili-
dade desse tipo de licitagdo, os 6rgaos publicos que possuem interesse
nela devem trazer em seus editais os critérios para serem analisados na
proposta dos interessados quanto a técnica e a analise comercial a ser
praticada (BARBOSA, 2019).

d) Maior lance ou oferta - Este tipo de licitagao ¢ empregado quando a
administragao busca alienar aquele patrimonio que nao atende mais as
suas necessidades, assim, a proposta que vencer sera aquela mais alta
(VIANNA, 2020).
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E importante destacar que o tipo de licitagio a ser escolhido pela
administragao publica deve observar as peculiaridades do objeto a ser
contratado, nao devendo esta escolha ser determinada apenas com a
livre vontade do administrador, pois, existem modalidades de licitagao
que ja trazem os tipos de licitagao a ser empregado.

As modalidades de licitagao estabelecidas na supracitada lei sdo:

a) Concorréncia - “Art. 22, § 1°¢ Concorréncia é a modalidade de lici-
tacao entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitagao
preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacao
exigidos no edital para execucao de seu objeto” (BRASIL, 1988).

b) Tomada de precos - “Art. 22, § 2° Tomada de precos é a modalidade
de licitagdo entre interessados devidamente cadastrados ou que aten-
derem a todas as condi¢Oes exigidas para cadastramento até o terceiro
dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessa-
ria qualificagao (BRASIL, 1988);

¢) Convite - “Art. 22, § 32 Convite é a modalidade de licitagdo entre
interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados ou nao, es-
colhidos e convidados em niimero minimo de 3 (trés) pela unidade ad-
ministrativa, a qual afixard, em local apropriado, cdpia do instrumento
convocatdrio e o estenderd aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de
até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacao das propostas” (BRASIL,
1988).

d) Concurso - “Art. 22, § 4° Concurso é a modalidade de licitagao en-
tre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico
ou artistico, mediante a institui¢do de prémios ou remuneragao aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na im-
prensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.”.
(BRASIL, 1988).

e) Leilao - “Art. 22, § 5° Leilao é a modalidade de licitacdo entre quais-
quer interessados para a venda de bens moveis inserviveis para a ad-
ministracao ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados,
ou para a alienagao de bens imdveis prevista no art. 19, a quem oferecer
o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao.”. (BRASIL, 1988).

As modalidades sao as formas que a administragao publica deve
observar antes de adquirir alguns produtos e servigos, porém, a de-
cisdo sobre qual modalidade a ser adotada reside em dois pilares: o
qualitativo e o quantitativo. Aquele remete a ideia do que a administra-
¢ao precisa para que suas atividades sejam mantidas, ja o quantitativo
refere-se a quantidade que serd preciso de determinado produto ou
servigo para suprir as necessidades daquela unidade gestora (ENAP,
2014).

Além das referidas modalidades, a Lei 10.520/2002, trouxe como
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uma novidade para o universo publico a modalidade Pregao (fisico e
presencial). De acordo com a referida lei, o pregao é a modalidade que a
administragao publica tem para adquirir bens e servigos comuns, cujo
tipo de licitacdo indicado é o de menor preco (BRASIL, 2002).

Destarte, trata-se de uma modalidade simplificada, que pode
ocorrer tanto presencialmente em sessao publica como por meio ele-
tronico, o que acaba gerando maior publicidade e concomitantemente
atraindo mais interessados no certame. Neste sentido, Cavalcante et al.
(2017, p. 127) observam que “A utilizagao do pregao atinge a finalidade
a que se propde quando se consegue evitar decisdes formalistas, que
muitas vezes, na maioria dos casos acabam por reduzir o nimero de
proposta em condi¢Oes de serem aproveitadas no certame”.

Logo, existe uma diferenga clara entre tipo e modalidade de lici-
tacdo. Enquanto a primeira estd relacionada ao critério de julgamento
das propostas que a administragao publica pode adotar para facilitar
sua escolha, a segunda esta associada ao objeto que a administragao
busca licitar (ZUCCQO, 2018).

Desta forma, segue abaixo quadro para ilustrar estas distingoes:

Quadro 1 — Modalidades x tipos de licitagao

MODALIDADES DE LICITACAO TIPOS DE LICITACAO

I) Concorréncia I) Menor Preco

II) Tomada de Prego II) Melhor Técnica

M) Convite IIT) Melhor Técnica e Preco
IV) Concurso IV) Maior Lance ou Oferta
V) Leilao

VI) Pregao

Fonte: Elaborado pelos autores, 2020.

E importante pontuar que, a Lei n® 8.666/93 também dispds da
possibilidade da administragdo realizar contratagdes sem a necessidade
de aplicacao de tipos ou modalidades de licitagao, o que o legislador
definiu como dispensa e inexigibilidade de licitagao.

3.1 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITA(;Z\O

De acordo com Carvalho Filho (2006, p. 2010) a Dispensa de lici-
tacao, disciplinada no art. 24 da Lei n° 8.666/93, “[...] indica as hipoteses
em que a licitacdo seria juridicamente vidvel, embora a Lei dispense
0 administrador de realiza-la”. O art. 24 da lei traz um rol taxativo de
possibilidades de se dispensar o ato licitatdrio, como em situagdes de
guerra, calamidade publica, entre outras (SAMPAIO, 2020).

Sao alguns exemplos de dispensa de licitagao disponivel na legis-
lagao supracitada:

Art. 24. E dispensavel a licitagao:

[.] IIT - nos casos de guerra ou grave perturbacdo da
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ordem;

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
quando caracterizada urgéncia de atendimento de situa-
¢ao que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a segu-
ranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros
bens, ptiblicos ou particulares, e somente para os bens ne-
cessarios ao atendimento da situagao emergencial ou cala-
mitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam
ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta)
dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia
da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacao dos
respectivos contratos;

[..] X - para a compra ou locacao de imével destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da administragao,
cujas necessidades de instalacdo e localiza¢ao condicio-
nem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com
o valor de mercado, segundo avaliacdo prévia; (Redacao
dada pela Lei n® 8.883, de 1994). (BRASIL, 1993).

Resta pontuar que a dispensa trata-se de uma faculdade que o
administrador publico possui, tomando como parametro para a esco-
lha os interesses da populagao (VALERIO, 2015).

Quanto a Inexigibilidade de licitacao, nas palavras de Gasparini
(2001, P. 440):

[..] é a circunstancia de fato encontrada na pessoa que se
quer contratar, ou com quem se quer contratar, que impe-
de o certame, a concorréncia; que impossibilita o confron-
to das propostas para os negocios pretendidos por quem,
em principio, estd obrigado a licitar, e permite a contrata-
¢ao direta, isto é, sem a prévia licitacdo. Assim, ainda que
a Administragao desejasse a licitagao, esta seria inviavel
ante a absoluta auséncia de concorrentes.

Cumpre destacar que a inviabilidade de licitar pode ocorrer por
diversas hipodteses e causas, principalmente pelo fato da auséncia de
fornecedores no mercado e de objetividade (JUSTEN FILHO, 2004,
p-271). Na lei estao consagradas as seguintes possibilidades de inexigi-
bilidade, a saber:

I - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros
que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou re-
presentante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de
marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do
comeércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra
ou o servigo, pelo Sindicato, Federagao ou Confederagao
Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no
art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notdria especializagao, vedada a inexigi-
bilidade para servigos de publicidade e divulgacao;

III - para contratagao de profissional de qualquer setor
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artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela
opiniao publica. (BRASIL, 1993).

Apesar de parecerem instrumentos idénticos, ambos os institu-
tos possuem suas caracteristicas de aplicacao no caso concreto. Para Di
Pietro (2008, p. 345):

A diferenca basica entre as duas hipoteses esta no fato de
que, na dispensa, ha possibilidade de competicao que jus-
tifica a licitacao; de modo que a lei faculta a dispensa, que
fica inserida na competéncia discricionaria da administra-
¢ao. Nos casos de inexigibilidade, nao ha possibilidade de
competicao, porque s existe um objeto ou uma pessoa
que atenda as necessidades da Administracao; a licitagao
¢, portanto, inviavel.

Nesse sentido, na licitagdo dispensada hd, teoricamente, possi-
bilidade de o processo licitatorio ocorrer normalmente, mas o legis-
lador faculta ao administrador a sua realizacao, ou seja, dispensa a
obrigatoriedade em licitar, atuando no campo da discricionariedade
do gestor publico. J4 na inexigibilidade, devido a caracteristicas do ob-
jeto ou daquele a ser contratado, fica invidvel a competicao, inexistindo
concorrentes, e consequentemente, nao se exigindo do poder publico o
procedimento licitatorio.

E oportuno pontuar que, apesar do processo de dispensa
e inexigibilidade nao possuir os mesmos requisitos presentes no
procedimento licitatorio das outras modalidades, é necessario que os
servigos sociais realizados de forma autonoma estejam regulares no
que se refere a seguridade social. Esse entendimento foi arguido em
sede de acdrdao n®2743/2017, proferido pela Ministra do Tribunal de
Contas da Uniao, Ana Arraes:

PRESTACAO DE CONTAS. INCIDENTE DE
UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA SUSCITADO
PELO MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TCU SOBRE A
EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE REGULARIDADE
FISCAL NAS CONTRATACOES EFETIVADAS POR
DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO NOS
REGULAMENTOS DE LICITACOES E CONTRATOS DOS
SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS. ACOLHIMENTO.
FIXACAO DE ENTENDIMENTO. CIENCIA A COMISSAO
DE JURISPRUDENCIA DO TCU. PROSSEGUIMENTO
DO JULGAMENTO DAS CONTAS. EXCLUSAO DE
DOIS RESPONSAVEIS. CONTAS REGULARES COM
QUITACAO PLENA DE ALGUNS RESPONSAVEIS E
CONTAS REGULARES COM RESSALVA E QUITACAO
DE OUTROS. CIENCIA.

Acordao
VISTA, relatada e discutida a prestagao de contas do exerci-

cio de 2008 do Servico Social da Industria - Departamento
Regional de Goias - Sesi/GO, na qual foi suscitado inci-
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dente de uniformizagao de jurisprudéncia pelo Ministério
Publico junto ao TCU.

ACORDAM o0s ministros do Tribunal de Contas da Uniao,
reunidos em sessao do Plendrio, ante as razdes expostas
pela relatora, e com fundamento nos arts. 91 do Regimento
Interno, 1% inciso I, 16, incisos I e1l, 17, 18 e 23, incisos I e II,
todos da Lei 8.443/1992, em]...]

9.2. firmar entendimento de que os servicos sociais au-
tonomos sujeitam-se a seus regulamentos proprios devi-
damente publicados e consubstanciados nos principios
gerais do processo licitatdrio, conforme Decisao 907/1997
— Plenario, e, salvo na aquisi¢do de bens e servigos de pe-
queno valor, nos termos definidos naqueles regulamentos,
deverdo exigir comprovacao da regularidade com a segu-
ridade social tanto nas contratagdes decorrentes de licita-
¢ao quanto nas contratacoes diretas, realizadas mediante
dispensa ou inexigibilidade de licitagao. (BRASIL, 2017).

Logo, a exigéncia de regularidade nao estd restrita aos processos
licitatérios, mas também a dispensa e a inexigibilidade, pois, a com-
preensao do TCU ¢é que os principios gerais que regem as licitagoes e
aqueles dispostos na Carta Magna devem ser aplicados a todos aque-
les, que, de alguma forma, fornecem bens e servicos a administragao
publica direta e indireta.

Sendo a pandemia sanitdria atual considerada um momento de
calamidade publica, situagdo atipica para a realidade brasileira, evi-
dencia-se a possibilidade da dispensa de licitagdo como observado na
Lei 8.666/93.

3.2 PRINCIPIOS DO PROCESSO LICITATORIO

Para que a administracdo publica tome qualquer decisao, esta
deve seguir alguns principios norteadores que foram apontados na
Carta Magna pelo constituinte, estando estes explicitos e implicitos
no texto legal, tais como o principio da Legalidade, que obriga a ad-
ministragdo agir conforme estabelece a lei em prol do bem comum;
o da Impessoalidade, o qual importa aos agentes publicos o dever de
agirem conforme as necessidades sociais, nao devendo ser adotado
qualquer privilégio ou discriminacao; o da Moralidade, que ressalta a
importancia da boa-fé, lealdade, ética e probidade administrativa nas
agoes dos agentes e da administragao; o da Publicidade, que obriga a
administragao publica dar publicidade de todos os atos publicos para
dar transparéncia a sociedade; o da Eficiéncia, novo principio estabe-
lecido na Constituicao Federal de 1988, que obriga aos agentes agirem
de forma mais participativa, proativa com fito de obter melhores resul-
tados, utilizando para as finalidades publicas 0 minimo de recursos
(MEIRELLES, 2013).

Além desses principios, a Lei n® 8.666/93 elencou alguns outros
especificos em relacdo aos processos licitatorios, para que os licitantes
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e a administragao publica observem-nos e assim seja possivel a escolha
da proposta justa e legal, sendo eles: Igualdade, Publicidade, Probidade
Administrativa, Vinculagdo ao Instrumento ao Convocatério e
Julgamento Objetivo (BRASIL, 1993).

Em relacao ao principio da publicidade, este obriga a administra-
cao a dar um elevado grau de divulgacao do certame, para que mais
licitantes possam participar. Nesse sentido, Alexandrino e Paulino
(2012, p. 578) compreendem que “O objetivo evidente da imposic¢ao
de observancia do principio da publicidade nas licitagdes é permitir
o acompanhamento e a fiscalizagdo do procedimento, nao sé pelos
licitantes, como também pelos diversos 6rgaos de controle interno e
externo e pelos administrados em geral”.

O principio da igualdade estabelece que a administracao publica
deva manter uma postura imparcial em relagao aos licitantes e interes-
sados no certame, ndo devendo criar condi¢does que venham direta ou
indiretamente frustrar ou restringir a competitividade, ou dar quais-
quer outras preferéncias relativas ao objeto licitado, localidade ou por
circunstancias diversas. Na lei, esse principio fica evidenciado no art.
3¢ inciso I o qual estabelece que os agentes publicos sejam vedados de:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convoca-
¢ao, clausulas ou condi¢des que comprometam, restrinjam
ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos
de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou
distin¢Oes em razado da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia imperti-
nente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 deste artigo e no art. 3°
da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991; (BRASIL, 1993).

Quanto ao principio da probidade administrativa, esse reforca
a importancia de uma postura honesta dos agentes que trabalham na
execucao do processo licitatorio e seus procedimentos, tanto na fase
interna quanto na externa, nao podendo ser adotada qualquer medida
que vise o alcance de beneficios, interesses e vantagens individuais,
visto que a aquisicao de bens e servicos pela administracao publica
¢ voltada a manutencdo dos orgaos e entidades publicas que prestam
servigos para a populagao. Ser probo significa ser justo, honesto e
respeitavel.

Nesse sentido, Marrara (2016, p.111) complementa que:

A probidade se impde na medida em que um ndmero
razoavelmente relevante de agentes publicos se desvia
ou pode se desviar dos interesses publicos quer para se
enriquecer indevidamente, quer para prejudicar o Estado,
inclusive economicamente, quer para prejudicar os cida-
daos que se relacionam com o Poder Publico.

Com os alarmantes indices de desvios e corrupgdes que a midia
tem noticiado diuturnamente para a sociedade através dos diversos ca-
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nais infocomunicacionais, esse principio possui relevante importancia
para a manutencao da dignidade e justica da administracao publica
brasileira.

Em relacdo ao principio da vinculacdo ao procedimento licita-
torio, a doutrina entende que a administragao publica e os licitantes
estao vinculados ao edital ou carta-convite, devendo estes seguir as
regras que foram estabelecidas anteriormente para a escolha da me-
lhor proposta pela administracao. A nao observagao do instrumento
de convocacao enseja em ilegalidade (BERWIG, 2019).

O Superior Tribunal de Justica - STJ ja se posicionou em relagao ao
principio da vinculagao ao procedimento licitatério da seguinte forma:

Administracao Publica ndo pode descumprir as normas
legais, tampouco as condigoes editalicias, tendo em vista o
principio da vinculagao ao instrumento convocatorio ( Lei
8.666/93, art.41) REsp n° 797.179/MT, 1* T., rel. Min.Denise
Arruda, j. em 19.10.2006, DJ de 07.11.2006)” “Consoante
dispde o art. 41 da Lei 8.666/93, a Administragao encon-
tra-se estritamente vinculada ao edital de licitacao, nao
podendo descumprir as normas e condigdes dele constan-
tes. E 0 instrumento convocatério que dé validade aos atos
administrativos praticados no curso da licitacdo, de modo
que o descumprimento as suas regras devera ser reprimi-
do. Nao pode a Administragao ignorar tais regras sob o
argumento de que seriam viciadas ou inadequadas. Caso
assim entenda, devera refazer o edital, com o reinicio do
procedimento licitatdrio, jamais ignora-las. (MS n° 13.005/
DF, 12 S, rel. Min. Denise Arruda, j.em 10.10.2007, DJe de
17.11.2008).

O julgamento objetivo se refere a forma que a administracao
julgara as propostas submetidas ao certame publico, ndo podendo ela
ser escolhida de qualquer outra forma de julgamento diversa do edi-
tal ou carta-convite, ndo sendo possivel a adoc¢ao de subjetividades no
procedimento.

Dessa maneira, infere-se que os principios que regem as licitagoes
publicas possuem grande relevancia para o combate de a¢des ilegais,
criminosas e subjetivas dos agentes publicos e dos licitantes.

4 LEI N° 13.979/2020: REFLEXOES QUANTO
A DISPENSA DE LICITACAO

O novo coronavirus tem trazido preocupagdes em todo o globo,
descoberto no dia 31 de dezembro de 2019 na China, o SARS-COV-2 se
propagou em proporcoes impressionantes, de modo que, em janeiro de
2020 o surto por Covid-19 se tornou uma Emergéncia de Satide Publica
Internacional - ESPII por meio de declaragao da Organizacao Mundial
de Saude - OMS, e apenas dois meses depois, no dia 11 de margo de
2020, foi declarada, pela OMS, a pandemia de Covid-19, atingindo
atualmente 216 paises (MINISTERIO DA SAUDE, 2020; OPAS, 2020;
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BBC BRASIL, 2020).

O Brasil nao ficou de fora das nagdes atingidas pela doencga, no
cendrio atual o Estado situa-se em emergéncia, decretado no dia 18 de
marco de 2020 por meio da mensagem 93 do Presidente da Repuiblica o
estado de calamidade publica (BRASIL, 2020). Nesse sentido, a fim de
enfrentar a situagao sanitdria emergencial causada pelo coronavirus, o
pais vem editando diversos dispositivos legais, dos quais destaca-se a
Lei 13.979/2020, que “Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de sauide publica internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020), especialmente no que
concerne as alteragoes relacionadas ao processo de aquisi¢cao de bens
e servicos.

A lei supracitada deu inicio ao tramite legislativo mediante
Projeto de Lei n® 23/2020, proposto ao Presidente da Reptblica pelo
Luiz Henrique Mandetta, por meio da Exposi¢ao de Motivos n® 9/2020
do Ministério da Satude, sendo apresentado ao Plenario no dia 2 de
fevereiro de 2020 em carater de urgéncia, aprovado e transformado em
lei ordindria no dia 6, deste mesmo més, com sua publica¢do no diario
oficial e vigéncia ja no dia seguinte.

Em seu primeiro artigo, reafirma o objeto e objetivo da legisla-
cao: dispor sobre as formas que poderao ser adotadas no combate ao
virus e a protec¢ao da coletividade. Logo em seguida, define o que seria
quarentena e isolamento, dispondo sobre essas e outras medidas ja no
proximo artigo. Ademais, o dispositivo que mais interessa a esta pes-
quisa é a determinacdo do quarto artigo e seus subjacentes:

Art. 4° E dispensavel a licitacdo para aquisicio de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos destinados
ao enfrentamento da emergéncia de satide publica de im-
portancia internacional decorrente do coronavirus de que
trata esta Lei. (BRASIL, 2020).

o

Como percebido, uma das novidades trazidas pela Lei n°
13.979/2020 é a possibilidade de a administracdao publica dispensar o
procedimento obrigatdrio de licitagao nas contratagdes que se destinam
ao combate a crise sanitdria vivida atualmente, como forma de agilizar
0 processo e nao prejudicar a populagao que necessita de urgéncia no
atendimento de suas necessidades.

Nesse sentido, tal dispositivo legal ndo pode ser confundido com
o que esta disposto na Lei n® 8.666/93, art. 24, inciso IV, no qual preveé
a dispensa de licitagdo em casos de emergéncia ou calamidade ptiblica
(BRASIL, 1993), trata-se, portanto, de legislacdo especial, direcionada
unicamente ao enfrentamento do coronavirus, na qual a Lei 8.666 sera
aplicada de forma subsididria. Destarte, vale ressaltar ainda que essa
regalia dada aos 6rgaos e entidades publicas valera apenas enquan-
to durar o surto de Covid-19 no Estado, ndo se configurando em algo
permanente, sendo obrigatoria a imediata publicagao das contratagoes
do poder publico, regidas pela dispensa temporaria no Didrio Oficial
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(BRASIL, 2020).

Assim, valendo-se do entendimento de Quintella e Gonzaga
(2020), o legislador nado fixou o objeto da contratagao, ampliando as
possibilidades para qualquer agao objetivando o combate a doenca
emergente, o que envolve nao somente aquilo que esta diretamente re-
lacionado: criagao de hospitais, aquisicao de equipamentos médicos e
de protecao individual, dentre outros; mas também tudo que concorra
de forma indireta para o combate e enfrentamento da Covid-19.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios - TJ/DF,
em decisao proferida contra a Companhia Brasileira de Solugoes em
Engenharia LTDA - COMBRASEM, afirma que a dispensa de licitagao
de que trata a lei em questao, se faz cabivel quando nao restar davidas
sobre a emergéncia de atuagao da administragao publica frente a “[..]
situagOes que possam ocasionar prejuizos ou comprometer a seguran-
¢a de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos
ou particulares [..]”, dando como exemplo a construcao de unidades
hospitalares direcionadas ao atendimento dos enfermos acometidos
pelo coronavirus. (BRASIL, 2020).

Ainda sobre a decisao do TJ/DF, cabe salientar que a contratacao
mediante dispensa emergencial, segundo a corte, nao afasta a apre-
ciagao da capacidade técnica da contratada, tendo como parametro a
complexidade e o volume do objeto da contratagdo, bem como dos re-
quisitos de habilitacao juridica e da qualificacdo economico-financeira,
além de nao isentar o gestor publico de sua responsabiliza¢ao por atos
eivados de vicios que contrariem os principios administrativos, tendo
em vista que “[..] a dispensa de licitagdo ndo constitui carta branca
para a contratacao descriteriosa ou contraria ao interesse comum.”
(BRASIL, 2020).

Nao obstante, outra das inovagoes trazidas na lei em questao é
o disposto no art. 4°-A, o qual possibilita a administracao publica, em
carater excepcional, adquirir equipamentos semi-novos, desde que o
fornecedor se responsabilize totalmente sobre o pleno funcionamento
deste (BRASIL, 2020).

A nova legislagao também elencou as seguintes condi¢des para
que a administracao se valha desse dispositivo legal:

Art. 4°-B Nas dispensas de licitacdo decorrentes do dis-
posto nesta Lei, presumem-se atendidas as condi¢des de:
(Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de 2020)

I - ocorréncia de situagdo de emergéncia; (Incluido pela
Medida Provisdria n® 926, de 2020)

II - necessidade de pronto atendimento da situagao de
emergéncia; (Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de
2020)

III - existéncia de risco a seguranca de pessoas, obras,
prestacao de servigos, equipamentos e outros bens, publi-

o

cos ou particulares; e (Incluido pela Medida Provisoria n®

926, de 2020)
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IV - limitagdo da contratagao a parcela necessaria ao aten-
dimento da situacdo de emergéncia. (BRASIL, 2020).

Além da dispensa, a lei também flexibilizou em alguns pontos o
processo licitatorio e o seu regramento. Dessa forma, de acordo com o
art. 4°-E:

Nas contratagdes para aquisi¢ao de bens, servicgos e in-
sumos necessarios ao enfrentamento da emergéncia que
trata esta Lei, serd admitida a apresentagao de termo de
referéncia simplificado ou de projeto basico simplificado.
(Incluido pela Medida Provisdria n® 926, de 2020) (BRASIL,
2020).

Em ambos 0s casos é obrigatorio conter: a declaragao do objeto;
a fundamentagao simplificada da contratagao; a descricao resumida
da solucdo apresentada; os requisitos da contratacdo; os critérios de
medicao e pagamento; as estimativas dos precos, a qual podera ser dis-
pensada excepcionalmente e mediante justificativa do poder publico; a
adequacao or¢amentdria. (BRASIL, 2020).

Nesse interim, o Tribunal de Contas da Unido - TCU entende que
a presungao de que trata o art. 4% inciso IV, permite ao administrador
publico contratar valores acima do que se mostra necessario, levando
em conta a situagao emergencial, entretanto, mesmo que de forma sim-
plificada, a legislagao exige a fundamentagao da contratacao e a descri-
¢ao da solugao, sendo assim, o TCU determina que haja, na instrucao
do processo de contratagao com fulcro na Lei 13.979/2020, “[...] a devida
motivacdo dos atos por meio da inclusao nos autos, no minimo, de
justificativas especificas da necessidade da contrata¢do, da quantidade
dos bens ou servigos a serem contratados com as respectivas memorias
de calculo e com a destinac¢ao do objeto contratado [...]” (BRASIL, 2020).

Outra mudanga significativa diz respeito a fase de habilitacao do
procedimento licitatorio. Com a alteracgao trazida pelo art. 4°-F, nos ca-
sos em que houver restri¢goes de fornecedores ou prestadores de servi-
cos, mediante justificativa e de forma excepcional, poderao ser dispen-
sados os documentos comprobatdrios referentes a seguridade fiscal,
trabalhista, ou até mesmo, a um ou mais requisitos de habilitagao, res-
salvando a documentacao relativa a seguridade social. (BRASIL, 2020).

Até 0 més de agosto de 2020, muitas entidades publicas das di-
versas esferas de poder realizaram contratagdes para a aquisicao de
bens e servigos, justificando-as com base na referida lei temporaria,
tais como o Ministério da Educagao - MEC, que por meio da Empresa
Brasileira de Servigcos Hospitalares — EBSERH, langou em 1° de abril
de 2020 o edital de n® 01 para a contratagao de profissionais da area
da satude, arquitetura e engenharia, de acordo com o preambulo do
referido documento:

O Presidente da Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares — EBSERH [..] por meio da Portaria GAB/
MS n® 188, de 3 de fevereiro de 2020, o disposto na Lei n®
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13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e o Plano de Contingéncia
Nacional para Infeccado Humana pelo novo Coronavirus
(COVID-19), no tocante ao seu eixo assistencial, Torna
Publica: a realizacdo de Processo Seletivo Emergencial
Nacional de profissionais para a complementacao da forca
de trabalho nos Hospitais Universitarios Federais da Rede
Ebserh, visando o atendimento a populacao no combate
a pandemia do Coronavirus (COVID-19). (BRASIL, 2020).

Sob a mesma justificativa, o governo do estado de Alagoas vem
realizando diversas aquisi¢des valendo-se da dispensa emergencial,
principalmente de materiais de higiene, limpeza e protecao individual,
a exemplo, pode ser citada a aquisigao de mascaras a serem distribuidas
ao corpo de bombeiros militar, no dia 30 de margo de 2020. De modo
geral, até o dia 08 de agosto de 2020, Alagoas acumulava um montante
superior a 146 milhdes de reais despendidos a prevengao e combate ao
coronavirus, conforme o Portal da Transparéncia. (ALAGOAS, 2020).

No que se refere a esfera municipal, a prefeitura da cidade de
Macei¢/AL, também fez uso da dispensa de licitacdo no periodo da
crise sanitaria da Covid-19. As referidas dispensas estiveram pautadas
na aquisi¢ao de cestas basicas, de medicamentos, de equipamentos
laboratoriais, de produtos de limpeza e higiene, de equipamentos de
protecdo individual - EPI, de contratagdes de servigos terceirizados,
entre outros. (MACEIO, 2020).

Uma importante contratacdo realizada pelo municipio supra-
citado, através da dispensa de licitagao, foi a aquisi¢ao do servigo de
hospedagem para a populacao hipossuficiente que vivem em situacao
de rua, haja vista que estes estao mais vulneraveis ao virus. De acordo
com o Termo de Referéncia o objeto contratual foi:

Contratacao de empresa para prestacao de servigos, cara-
ter de urgéncia para o enfrentamento da emergéncia de
Satde Publica COVID-19, de hospedagem com café da
manhad, em hotel ou pousada com padrdo de no minimo
02 estrelas, incluindo o fornecimento de almoco, lanche
da tarde e jantar, que disponha de condic¢des para pronto
atendimento no Municipio de Maceid. (MACEIO, 2020, P.
1).

Essa acao além de demonstrar a responsabilidade e o compro-
misso da prefeitura de Maceié com a sua populagao revela um papel
humanistico e soliddrio com aqueles menos favorecidos economica-
mente, demonstrando também respeito aos direitos fundamentais
elencados na Carta Magna e em tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatario.
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5 CONCLUSAO

Como observado, o periodo da Covid-19 tem influenciado negati-
vamente as relagdes pessoais e as atividades da administragao publica
em todas as suas instancias, imputando aos entes federados a obrigagao
de desenvolver estratégias de contencao da proliferagao de contagio da
populagdo pelo patdgeno e planejamentos de politicas ptblicas capazes
de garantir a continuidade do compromisso das institui¢des publicas
na realizagao das suas atribui¢des para a sociedade, de forma eficiente.

No que se refere as contratagdes publicas, a Lei temporaria n°
13.979/2020, que trata da possibilidade dos érgaos publicos realizarem
dispensas de licitagdes para objetos contratuais que tenham relagao
direta ou indireta no combate a Covid-19, tem colaborado significati-
vamente, pois, diferente das modalidades de licitagao que demandam
mais tempo para serem realizadas, a dispensa de procedimento licita-
torio é mais simples, o que enseja na aquisi¢ao dos bens e servigos de
forma mais rdpida, atendendo assim as necessidades latentes do drgao
ou ente federado.

Foi percebido que a referida lei nao restringiu o que deveria ser
dispensado neste periodo de pandemia pela administragao publica, o
que colabora para a realizagao de dispensas licitatdrias diversa das fi-
nalidades apontadas no instrumento legal, mas que documentalmente
sao justificadas para a conten¢ao da Covid-19 como um pano de fundo.

Nesse sentido, é importante que os tribunais de conta Estaduais e
da Unido enquanto fiscalizadores contabeis, financeiros, orgamentérios
e patrimoniais dos 6rgaos publicos brasileiros ligados a administragao
direta e indireta, analisem os processos de dispensas que estao ocor-
rendo em todo territdrio nacional para que assim seja possivel inibir
agoes corruptas.

Destarte, como sinalizado nesta pesquisa, a dispensa e a inexigi-
bilidade de licitagao apesar de parecerem interpretativamente termos
sindnimos, estas possuem caracteristicas particulares que as diferem.
Todavia, mesmo sendo formas menos complexas de contratagdo, a
administragao publica bem como o fornecedor do servigo ou produto
deve seguir os principios constitucionais e licitatdrios como parametro
de legalidade.

O Brasil possui dispositivos legais que regulamentam as com-
pras e contratagdes pela administragdo para garantir transparéncia e
reduzir a presenga de corrupgao nos processos licitatdrios, entretanto,
a falta de compromisso e fiscalizagao dos agentes publicos tem gera-
do na populagao uma sensagao de que a administracao publica nao é
eficiente e que nao sabe gerir os bens publicos da forma correta, o que
concorre para uma insatisfagao e descrédito das entidades publicas.
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