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RESUMO

O presente trabalho monografico apresenta como tematica o direito
administrativo, enfatizando o papel das compras publicas e a forma como ela é
realizada principalmente na Administracdo Publica Municipal e se a obrigacdo de
licitar contida na Lei de LicitagBes est4 sendo cumprida de forma a ndo prejudicar a
Administracdo em caso de fiscalizagdo dos oOrgados competentes. A delimitacdo
tematica tem como foco as compras publicas realizadas por meio de licitacdo e as
formas como estas séo e deveriam ser fiscalizadas de forma a se fazer cumprir a Lei
8.666/93, além da andlise da Lei 13.979/2020 que trata das medidas de
enfrentamento ao coronavirus e a forma como foi alterada a maneira de trabalhar e
de comprar das Administracdes. Este trabalho tem o intuito de estudar os processos
licitatérios no ambito da Administracdo publica e seus administradores como forma
de adquirir bens e servicos com maior vantajosidade, além de entender a forma
como a Lei de Licitacbes adota como a permitida para cada tipo de contratacdo
também em meio a pandemia de Covid-19 que assola o pais neste inicio de 2020,
tendo em vista que o administrador ndo podera incorrer em fracionamento de
despesa ao se utilizar de mais comodidade na contratacdo dividindo a compra do
objeto em partes a ser adquiridas durante o ano, salvo nas condicfes previstas na
Lei consideradas como parcelamento. O problema de pesquisa que norteia o estudo
visa a abordar em que medida o administrador deve se manter dentro daquilo que a
Lei estipula e quando pode se utilizar de alguma modalidade inferior aquela a qual
seria necessaria para o objeto a ser adquirido, para que seja realizada a aquisicéo
daquele objeto de forma a ndo comprometer toda a Administracdo Publica por conta
de algum descuido ou até mesmo por fracionar o objeto para burlar a Lei, além de
trazer o papel do fiscal do contrato, a importancia de ser este um ente que detém
conhecimento para fiscalizar o contrato para o qual foi designado e como este pode
ajudar a administracdo a fazer cumprir os contratos com os fornecedores que
venceram a licitagdo. Desse modo, tem-se como objetivo a demonstracdo da
realidade da maioria das Administracdes Municipais, principalmente as consideradas
de pequeno porte, e a forma como deve ser aplicada a Lei de Licitagbes como meio
de ajudar na aquisicdo do objeto licitado sem que haja vicios oriundos de
descumprimento de contrato. A estruturacdo do trabalho apresenta-se, ap0s a
introducdo, organizada em dois capitulos. No primeiro, abordou-se a acerca do
processo licitatério e dos principios da Administracdo Publica, e como esta é
obrigada a licitar, além de demonstrar a importancia do processo e da fiscalizacdo
do contrato para a Administragcdo. No segundo, abordou-se a preferéncia dos
administradores pela dispensa de licitacdo e até que ponto a Lei permite ou proibe
tal pratica, aléem de expor como a Lei de enfrentamento ao coronavirus alterou o
modo como eram feitas as dispensas. Por fim, apresenta-se a conclusdo que, apés
0 estudo possibilitou demonstrar como a maquina publica poderia melhorar no
quesito licitacdo quando a fizer dentro daquilo que a Lei de LicitagBes permite, além
de um maior entendimento acerca das atribuicdes do Fiscal do contrato oriundo de
licitacdo e os problemas vividos pela Administragcdo na hora de licitar principalmente
com a pandemia vivida no inicio do ano de 2020, demonstrando necessitar de mais
estudo para que estes sejam vencidos.

Palavras-chave: administracdo publica - contratacdo direta — lei de licitacdes.



ABSTRACT

The present monographic work presents as administrative law,
emphasizing the role of public procurement and the way it is performed mainly by the
Municipal Public Administration and whether the obligation to bid on the content of
the Bidding Law is being fulfilled in a way that is not detrimental to the Administration
in case supervisory bodies. The thematic delimitation focuses on public purchases
made through bidding and the ways in which they are and must be inspected in order
to implement Law 8,666 / 93, in addition to the analysis of Law 13,979 / 2020 which
deals with measures to combat the coronavirus and how the way of working and
purchasing the Administrations has been changed. This work aims to study the
bidding processes within the scope of the Public Administration and its administrators
as a way to acquire goods and services with greater advantage, in addition to
understanding the way the Bidding Law adopts as the one allowed for each type of
contracting also in amid the Covid-19 pandemic that is plaguing the country at the
beginning of 2020, considering that the administrator will not be able to incur a
fraction of expenses when using more convenience in the contracting, dividing the
purchase of the object in parts to be acquired during the year , except under the
conditions provided for in the Law considered as installment payments. The research
problem that guides the study aims to address the extent to which the administrator
must keep within what the Law stipulates and when it can use any modality inferior to
that which would be necessary for the object to be acquired, for it to be carried out
the acquisition of that object in a way that does not compromise the entire Public
Administration due to some oversight or even by splitting the object to circumvent the
Law, in addition to bringing the role of the contract supervisor, the importance of this
being an entity that has knowledge to inspect the contract for which it was designated
and how it can help management enforce contracts with suppliers that won the bid.
Thus, the objective is to demonstrate the reality of the majority of Municipal
Administrations, mainly those considered small, and the way the Bidding Law should
be applied as a means of helping in the acquisition of the bid object without any bias
arising from it. breach of contract. The structuring of the work is presented, after the
introduction, organized in two chapters. In the first, we approached about the bidding
process and the principles of Public Administration, and how it is required to bid, in
addition to demonstrating the importance of the process and the inspection of the
contract for the Administration. In the second, the preference of administrators for
waiving bidding was addressed and the extent to which the Law allows or prohibits
such practice, in addition to explaining how the Law to combat coronavirus changed
the way the waivers were made. Finally, it is presented the conclusion that, after the
study it was possible to demonstrate how the public machine could improve in the
bidding item when doing it within what the Bidding Law allows, in addition to a greater
understanding about the duties of the Contractor of the contract originating from
bidding and the problems experienced by the Administration when bidding mainly
with the pandemic experienced at the beginning of the year 2020, demonstrating the
need for further study for these to be overcome.



Keywords: public administration - direct contracting - bidding law.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, sera abordado o formato das licitacbes e a obrigacao
de licitar pela administracdo publica, além de colocar de forma clara a
obrigatoriedade de se fiscalizar de forma correta os contratos oriundos dos
processos de licitagdo. Ainda, trara conceitos de fracionamento de despesa e
parcelamento de despesa, sendo o primeiro proibido por lei e o segundo devera
seguir uma série de requisitos para que nao se transforme em fracionamento
indevido.

Dissertaremos sobre os principios dos processos licitatérios a que deve se
sujeitar a Administracdo Publica, onde veremos que a mesma nao podera adquirir
novos bens ou servicos de mesma natureza daquela ja adjudicada para um
fornecedor, ou seja, devera se ater aquela compra ja efetuada para o exercicio
financeiro atual. Nao é obrigatério celebrar contrato com o vencedor do objeto
adjudicado, porém se o fizer, devera nomear fiscal de contrato e fazer com que
ocorra tudo nos conformes do edital.

A forma como a administracédo fiscaliza as licitagbes e o cumprimento dos
contratos oriundos destas € muito precéria em sua grande maioria, pois priorizam as
obras de grande vulto, deixando os demais contratos de lado. Em se tratando de
problemas com licitacdo, ainda podemos ver que os administradores preferem bater
de frente a lei e dispensar licitagcbes ou mesmo usar de modalidades inferiores
aquelas que deveriam ser usadas, fracionando o objeto.

Desta forma, a administracao corre riscos de ser apontada pelo Tribunal de
Contas de seu estado, 0 que poderia ocasionar em multa ou até devolucdo do
dinheiro envolvido ou mesmo prisdo, em casos mais graves. Ao fracionar um objeto
com a finalidade de se obter mais vantagens ao adquirir bens ou servigos, o
administrador esta prejudicando a Administracdo, tendo em vista que a Lei veda o
fracionamento de despesas, exceto em casos pontuais.

O parcelamento, que € permitido por Lei, necessita seguir uma série de
requisitos para que seja assim considerado, de outra forma sera um fracionamento.

Quando temos um atraso na elaboracdo ou aprovacdo do orcamento anual, é
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possibilitado realizar uma compra com um valor menor do que aquele previsto na
tentativa de aquisicéo, até regularizar a situacdo e poder complementar a comprar
pretendida anteriormente.

Abordaremos também um assunto que tomou conta do dia a dia de todas as
pessoas, que € o coronavirus ou, Covid-19, que afetou ndo somente o cotidiano das
pessoas, mas também das empresas e principalmente da Administracdo Publica. A
Lei de Licitacdes teve de ser alterada mediante medida proviséria para que pudesse
facilitar e agilizar as medidas de combate ao virus, bem como diminuir a
aglomeracao ocasionada pelas licitacfes presenciais.

Com esta medida, os valores previstos em Lei aumentaram substancialmente
para cada modalidade, podendo-se dispensar um valor quase trés vezes maior que
0 previsto anteriormente na Lei 8.666/93, por consequéncia, iISSO ocasionou uma
maior compra de bens por parte das administracées publicas de Brasil afora, porém,
nao afastando a ocorréncia de fracionamento dos casos previstos em Lei.

Com isso, podemos definir como ponto principal a obrigatoriedade em licitar o
objeto a ser adquirido em uma parcela grande, mas que caiba dentro do orgamento
anual previsto para a Administracdo, a contratacdo devera estar de acordo com o
Edital licitatério e devera ser fiscalizada por um fiscal competente indicado pela
prépria Administracdo e que devera tomar nota de tudo para que saia tudo dentro
dos conformes do Edital.

Portanto, podemos dizer que se trata de um trabalho que busca entender a
funcionalidade, proibicdes e permissdes da Administracdo publica, com o intuito de
esclarecer a forma como deve funcionar a aquisi¢cdo de bens e servi¢os de terceiros,
a forma como contratar e fiscalizar, além de buscar esclarecer sobre parcelamento e
fracionamento, definindo assim a forma correta de aquisicdo de bens ou servigos

pela Administracdo Publica.
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1. O PROCESSO LICITATORIO E OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

No presente capitulo abordar-se-do os principios da Administracdo Publica e
sua efetividade na consolidacdo do processo licitatorio. Sendo assim, verificar-se-a
que existem algumas limitacbes referente a contratacdo de fornecedores, a
fiscalizagdo dos contratos administrativos e o que diz a Lei de Licitacdes sobre o
assunto, bem como algumas sumulas e jurisprudéncias que contextualizam o tema.

Ainda veremos a obrigatoriedade de a Administracdo publica licitar e
consequentemente redigir contrato para firmar acordo com o ente privado. A
preferéncia do administrador pela dispensa de licitagdo mesmo com a
obrigatoriedade de licitar e as medidas tomadas frente & pandemia do COVID-19
gue se perpetua no inicio do ano de 2020 e vem dificultando cada vez mais a
contratacdo por meio de licitacdo, flexibilizando, porém, a dispensa com o aumento

de valores na modalidade.

1.1 O PROCESSO LICITATORIO COMO INSTRUMENTO DE CONSOLIDACAO
DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O processo licitatério € o instrumento pelo qual a administracdo publica
escolhe a proposta mais vantajosa para si, que ndo necessariamente sera a de
menor preco unitario. Ele é utilizado para a contratacdo de fornecedores em casos
de compras de materiais de uso interno e externo, prestacao de servicos para o ente
publico, ou até mesmo e obras de pavimentacdo asfaltica ou reforma de prédios,
dentre outras.

Ele deve seguir alguns principios, que séo definidos em lei, bem como o
principio da legalidade, que prevé que todos os procedimentos devem ser feitos nos
conformes da lei, da impessoalidade, onde o administrador sob hipotese alguma
podera escolher uma proposta baseado nas suas preferéncias pessoais, da
moralidade, onde a conduta devera ser baseada na ética e nos bons costumes,
tanto dos agente publicos quanto dos licitantes, na igualdade, devendo todos o0s
licitantes ter tratamento igual, sem favorecimentos de parte a parte.

Segue ainda o principio da publicidade, onde todos os atos do procedimento

licitatorio devera ser aberto a quem tiver interesse, com excec¢éo das propostas dos
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fornecedores até o momento da sua abertura, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, onde a Administracdo fica estritamente vinculada ao edital, do
julgamento objetivo, onde apenas os critérios especificos ja definidos no edital
podem ser utilizados pelo administrador, o que afasta qualquer possibilidade de
subjetividade na andlise da proposta mais vantajosa, da adjudicacdo compulsoria,
sendo a administracao obrigada a adjudicar o objeto ao vencedor.

Todos os principios citados acima sao de suma importancia, porém, analisar-
se-a apenas o Uultimo, o principio da adjudicagdo compulsoria, que proibe a
administracdo de realizar novos procedimentos licitatérios enquanto a adjudicacéo
anterior ainda estiver valida. Desta forma, caso a Administracdo publica opte por
realizar uma outra licitagcdo para contratar servicos que ainda possuem contratos
vigentes, oriundos de uma concorréncia ou um pregao, estara indo em desacordo a
este principio, ferindo o art. 3° da Lei de Licitacdes.

Contudo, é importante destacar que a Administracdo Publica podera, a
qualquer tempo, em decorréncia dos principios da legalidade e da economicidade,
rever seus atos e buscar a contratacdo mais vantajosa para a administragao,
realizando novo procedimento licitatério, desde que obedecidos os ditames legais.
Ou seja, a Administracdo ndo € obrigada a contratar com o particular, desde que
comprove que a nova licitacdo seja mais vantajosa economicamente do que
adjudicar o objeto da primeira.

O ente publico ndo fica obrigado a celebrar contrato com o vencedor do
objeto, podendo analisar se aquela proposta é realmente vantajosa para Si ou se
acaba ficando onerosa demais. Porém, caso opte pelo prosseguimento do processo,
deverd oficializar o ato nomeando fiscal de contrato para que ocorra tudo dentro do
que foi estabelecido no edital e estara estabelecido também no contrato. Fiscal este,
gue deverd averiguar cada detalhe do contrato e do seu cumprimento por parte do
fornecedor.

Essa fiscalizacdo deve ocorrer por agente publico especialmente designado
pela Administracdo na pessoa do seu Gestor e deve possuir um minimo de
conhecimento acerca do objeto do contrato para ter o conhecimento necessario na
averiguagcdo do correto cumprimento e, caso necessario, notificar o fornecedor de
gue nao esta cumprindo o contrato de forma correta ou no prazo definido o mesmo.
Poderdo haver imprevistos que irdo atrasar em alguns dias a conclusdo, como

semana de chuvas, uma tempestade, dentre outros fatores.
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Assim como o processo licitatério, o contrato também deve seguir alguns
principios, que estao contidos na Constituicdo Federal e na lei 8.666/93 - Lei Geral
das Licitacdes e Contratos, permitindo que sejam aplicaveis de forma justa e eficaz,
quais sejam; a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e a isonomia ou
igualdade.

Em relacdo a vigéncia dos contratos firmados em decorréncia do processo
licitatorio, é importante destacar que limita-se ao exercicio financeiro no qual se deu
a despesa, conforme a ordem do artigo 57 da Lei 8666/93 e suas alteracOes
posteriores. De acordo com o artigo 34 da lei 4.320/64, o exercicio financeiro
coincide com o ano civil, ou seja, estende-se de 1° de janeiro a 31 de dezembro.
Podendo ser alterado por lei complementar, nos termos do 8§ 9° do artigo 165 da
Constitui¢ao.

Porém, a lei permite a excepcionalidade da prorrogacédo desses contratos ou
gue sua duracdo seja por prazo superior a este exercicio, no entanto, tal ato deve
ser justificado por escrito e previamente autorizado pela autoridade competente para
celebrar o contrato. A lei veda que sejam feitos contratos por prazo indeterminado, o
gue tem sido ratificado pela jurisprudéncia da Corte Suprema de Contas. Apesar de
estar inscrito como paragrafo deste artigo, trata-se de norma geral aplicavel a todos
0S contratos, mesmo aos que se ndo sujeitam ao artigo 57, caso do 8§ 3° do artigo
62.

Admite a lei que, de forma excepcional, 0os contratos ultrapassem o exercicio
financeiro em caso de projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas, no plano plurianual, os contratos poderéo ser prorrogados, desde que
haja interesse da Administracdo Publica e previsdo no ato convocatério (e no
contrato, evidentemente), com excecdo das hipoteses do § 1°. do artigo 57, e do §
5°. do artigo 79, que independem da referida previséo.

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, XXIl, vincula as contratacdes
realizadas pela Administracdo ao processo licitatorio, salvo em casos especificos
previstos na legislacéo vigente. Dessa forma, as contratacdes do ente publico sao
regidas pela Lei n°® 8.666/93 de 21 de junho de 1993, também conhecida como Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos, e suas alteracdes (Leis n°s 8.883/94,
9.032/95 9.648/98 e 9.854/99). A principal decorréncia da Constituicdo e da Lei é

que todas as compras devem ser antecedidas de um processo licitatério, existindo
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verdadeiro dever de licitar. Por excecao, ha as modalidades ditas de contratacéo
direta, chamadas de dispensa de licitacao e inexigibilidade de licitacao.

Os contratos celebrados pelo ente administrativo dividem-se em contratos
administrativos e contratos civis (ou privados). No primeiro ocorre a supremacia da
Administracdo sobre o particular uma vez que se busca a concretizacdo de um
interesse publico enquanto no segundo a Administragcdo encontra-se analoga ao
particular.

O contrato civil, ou privado, da administracdo caracteriza-se por ser um
acordo de vontade entre um particular e a Administracdo que se submetem ao
regime juridico de Direito Privado uma vez que o ente administrativo encontra-se em
condi¢cdes analogas ao particular, ou seja, aplicam-se a esses contratos o disposto
no Cadigo Civil. Contudo, segundo José dos Santos Carvalho Filho, essa forma de
contrato esta praticamente extinta uma vez que a Lei n® 8.666/93 enquadrou todos
os tipos de contratos da administragcdo em seu regime.

O contrato administrativo caracteriza-se por ser um acordo de vontades entre
um particular (objetivando o lucro) e a Administracdo que se submetem ao regime
juridico de Direito Publico, instruido por principios publicisticos, contendo clausulas
exorbitantes e derrogatorias do direito comum. Sado clausulas exorbitantes: a
alteracdo unilateral, rescisdo unilateral, fiscalizacdo, aplicacdo de penalidades,
anulacdo, retomada do objeto, restricbes ao uso do principio da exceptio non
adimpleti contractus (excecéo do contrato nao cumprido).

Os contratos administrativos de que trata a Lei de Licitacdes - Lei 8.666/1993,
regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se
lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de
direito privado.

Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as condi¢cdes para
sua execucdo, expressas em clausulas que definam os direitos, obrigacdes e
responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitacdo e da
proposta a que se vinculam. A Lei 8.666/93 prevé os casos em que a Administracao
pode realizar a contratacdo direta por meio das dispensas e inexigibilidades de
licitagdes.

Para a instauracdo das dispensas ou inexigibilidades, além dos
preenchimentos dos requisitos legais, faz-se necessario a realizacdo de

procedimentos tais como o parecer juridico da assessoria juridica da Administracéo,
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a justificativa da compra, a reserva orcamentaria, dentre outros. Acerca da definicéo

do tipo de contrato celebrado pela administracéo, leciona Di Pietro:

Envolve grande controvérsia a definicdo de contrato administrativo, ora se
defendendo que somente alguns contratos celebrados pela Administracéo
seriam desta espécie, ora sustentando que qualquer contrato da
Administracdo seria administrativo, ou ainda, que ndo haveria referido
contrato. (DI PIETRO, 2001, p. 240; GASPARINI, 2002, p. 523).

Portanto, o contrato administrativo, pode ser entendido como uma convengao
estabelecida entre duas ou mais partes, para construir, regular ou extinguir uma
relacdo juridica patrimonial, onde sempre uma das partes vai ser o poder publico,
visando um interesse coletivo regido pelo direito publico. E regulado pelas suas
clausulas e pelos preceitos do direito publico e Ihe é aplicado os principios da teoria
geral dos contratos e as disposi¢cbes do direito privado. Assim, afirma-se que “O
regime juridico dos contratos administrativos, ou seja, a forma como estes séo
tratados pelas normas juridicas, é identificado por meio da verificacdo dos principios
que lhe dizem respeito, os quais devem ser extraidos do proprio ordenamento
juridico.” (SUNDFELD, 1996, p. 135-136).

Desta forma, podemos dizer que quem deve reger as formas de contratacao é
a Unido, as autarquias estaduais e municipais devem apenas cumprir o que lhes foi
estabelecido anteriormente. Desta forma é tratado no art. 22, inciso XXVII da

Constituicdo Federal Brasileira, que segue:

A Unido, compete privativamente a competéncia para legislar sobre normas
gerais de licitacdo e contratacéo, nos termos do inciso XXVII do art. 22 da
CF:

Art.22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracBes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, 1ll; (BRASIL, 1988).

Essa competéncia “[...] importa o poder de a Unido veicular regras
minimas, vinculantes para todas as Orbitas federativas, inclusive as integrantes da
Administracédo indireta e outras entidades sob controle do Poder Puablico.” (JUSTEN
FILHO, 2000, p. 14). Com fulcro nessa atribuicdo, a Unido editou a Lei n.° 8666/93,
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conhecida como Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos — LLCA, que foi
alterada pelas Leis n.° 8883/94, 9032/95, 9648/98, 9854/99 e 10438/02.

A Unido pode autorizar os Estados-membros por meio de lei complementar, a
legislar sobre questbes especificas acerca de licitagcbes e contratacdes
administrativas, conforme preceitua o 8 Unico do art. 22 da CR. Os municipios e 0
Distrito-Federal, também podem legislar para atender seus interesses peculiares,
respeitando as normas gerais, como traz o art. 30 e 32 da CR.

Podemos ver que os contratos, de forma geral, sdo celebrados a partir da
vontade das partes, porém nos contratos administrativos a contratacdo deve partir
de licitacdo, por consequéncia, manifestando a vontade do particular. Neste sentido
dispde Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2012) sobre os contratos, quer sejam
“[...] publicos ou privados, sdo acordos de vontades.” (ALEXANDRINO; PAULO,
2012, s.p).

Ou seja, sdo espécies de contrato celebrado entre a Administracéo publica e
um terceiro, sendo oriundos de licitagdo. Dito isto, podemos ressaltar que a
diferenca entre o contrato privado e o contrato administrativo € a presenca
constante da Administracdo publica em um dos polos da relacdo contratual,
entretanto, sempre ha a necessidade da manifestacdo da vontade do particular.
Neste sentido

Cumpre assinalar, todavia, que, mesmo sendo o0s contratos
administrativos regidos precipuamente por normas de direito publico,
sempre sera necessaria a livre manifestacdo de vontade do particular para
a formacdo do vinculo contratual. O regime de direito publico é
caracterizado pela existéncia de prerrogativas especiais para a

administragdo, as ditas clausulas exorbitantes [...] (ALEXANDRINO;
PAULO, 2012, p. 531).

Por fim, podemos dizer que o contrato administrativo atua nos termos da
propria administracdo contratante, mas, sob a regéncia do direito publico. Neste
sentido, ALEXANDRINO & PAULO traz o seguinte acerca do conceito de contrato

administrativo:

Podemos conceituar contrato administrativo como o ajuste entre a
administragdo publica, atuando na qualidade de poder publico, e
particulares, firmado nos termos estipulados pela prdpria administragédo
contratante, em conformidade com o interesse publico, e sob a regéncia
predominante do direito publico. (ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 532).



18

Portanto, os contratos administrativos celebrados prioritariamente pelo
Poder Publico, sdo dotados de caracteristicas e prerrogativas do direito publico em
geral, ao contrario do que ocorre nos contratos da administracdo, que seriam “[...] o
ajuste firmado entre a administracdo publica e particulares, no qual a administracédo
nao figura na qualidade de poder publico, sendo tal ajuste, por isso, regido
predominantemente pelo direito privado.” (ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 533).

O contrato administrativo € um acordo de vontade entre as partes, com
formacao de vinculo e estipulacdo de obrigagfes reciprocas, ajustadas entre 6rgao
ou entidades da Administracdo publica e particulares. Quando for firmado pela
administracdo publica, no contrato devem ser observadas diversas normas que Sao
aplicadas a ele, buscando a realizacdo do interesse publico, o que obriga o
signatario a aderéncia dos termos do contrato a legislacéo vigente.

Como bem se sabe, as obras, 0s servigos e as compras sdo contratadas pelo
Poder Publico mediante procedimento licitatorio, conforme exigéncia do texto
constitucional (art. 37, XXI). Essa é a regra geral, sendo admissiveis as contratacdes
diretas apenas nos casos especificos da lei. Desta forma, o contrato decorrente do
processo licitatorio ndo pode ser diferente daquilo que foi estipulado no certame,
devendo ser exatamente como consta no edital, conforme orientam diversos
comandos contidos na Lei n° 8.666/1993.

Mesmo nas hipoteses de contratacdo direta, sempre havera um processo
administrativo que precede a celebragcdo do avenca. No ambito desse processo, sao
definidas as condicbes gerais da contratacdo (objeto, prazo, preco etc.).
Frequentemente, a autoridade que homologou o certame e adjudicou o objeto é a
mesma que assina o contrato. Mas nem sempre iSSO ocorre e a apuracao de
eventuais irregularidades e dos respectivos responsaveis devem ser feitas no exame
do caso concreto.

A Lei de LicitacOes traz, no caput do art. 62, que “O instrumento de contrato é
obrigatério nos casos de concorréncia e de tomada de precos, bem como nas
dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos limites destas
duas modalidades de licitagéo, e facultativo nos demais [...]” (BRASIL, 1993).

O dispositivo nos traz a regra acerca dos instrumentos a serem utilizados
guando da formalizacdo dos contratos administrativos. De acordo com ele, o uso do
termo de contrato sera obrigatério sempre que o valor da contratacdo superar aquele

relativo ao uso da modalidade convite. Caso contrario, a Administracdo podera
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substituir aquele documento por instrumentos equivalentes, bem como a carta-
contrato, a nota de empenho de despesa, a autorizacdo de compra ou a ordem de
execucgao de servigo.

O 8§ 4°do art. 62, por sua vez, prevé que o termo de contrato podera ainda ser
substituido nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens
adquiridos, dos quais nao resultem obrigacfes futuras, inclusive assisténcia técnica,
independentemente do valor da contratacdo. Essa hipGtese, excepciona a regra
prevista no caput do dispositivo. Dito de outro modo, o § 4°, do art. 62, faculta a
dispensa do termo de contrato, nos casos de compra com entrega imediata, mesmo
gue o valor da obrigacao supere aquele relativo ao uso da modalidade convite.

Nesse sentido, teriamos duas hipoteses onde o termo de contrato seria
dispensado: a) aquelas nas quais o valor da obrigagcdo ndo supera o limite para o
uso da modalidade convite e; b) aquelas nas quais o valor da obrigacdo supera o
limite para o uso da modalidade convite, porém o0 objeto do contrato consiste em
compra com entrega imediata, da qual ndo resultam obrigagbes futuras. Diante
disso, Joel de Menezes Niebuhr ensina que:

De acordo com o caput do art. 62 da Lei n°® 8.666/93, ‘o instrumento do
contrato € obrigatorio nos casos de concorréncia e de tomada de pregos,
bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam
compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitagdo, e
facultativo nos demais em que a Administragdo puder substitui-lo por outros
instrumentos hébeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de
despesa, autorizacdo de compra ou ordem de execucdo de servico.
(NIEBUHR, 2008, p. 407).

Ou seja, se o valor do contrato, independentemente se ele foi precedido de
licitacdo ou ndo, ultrapassar os limites preconizados na Lei n°® 8.666/93 para a
modalidade convite, entdo ele obrigatoriamente, em regra, deve ser formalizado por
meio de instrumento de contrato. Se o valor do contrato ndo ultrapassar os limites da
modalidade convite, entdo o instrumento de contrato pode ser substituido por outro
instrumento que, de acordo com o dispositivo legal em comento, podem ser carta-
contrato, nota de empenho de despesa, autorizagdo de compra ou ordem de
execucgao de servico.

Contudo, € preciso pontuar que o Tribunal de Contas da Unido
aparentemente possui posicionamento diverso acerca do assunto. De acordo com

aquela corte, 0 § 4°, do art. 62, da Lei de Licitacdes ndo consiste em excecao a
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regra do caput. Muito pelo contrario, impde um requisito que deve ser somado
agueles previstos no caput para a substituicdo do termo de contrato.

Desta forma, apenas uma hip6tese de substituicdo do termo de contrato por
outro instrumento € valida, que seria aquela nas quais o valor do objeto da
contratacdo nédo ultrapasse o estipulado na modalidade convite, e ainda cuja entrega
fosse imediata, ndo envolvendo obrigacfes futuras.

Esse entendimento foi inclusive alvo de resenha elaborada pelo TCU onde diz
que contratacdo deve ser formalizada obrigatoriamente por meio de termo de
contrato sempre que houver obrigacGes futuras decorrentes do fornecimento de
bens e servicos, independentemente da modalidade de licitacdo, sua dispensa ou
inexigibilidade, conforme preconizado no art. 62, § 4°, da Lei n° 8.666/1993.

Na proxima secdo, serd abordado a importancia do processo licitatorio para
gue a Administracdo Publica possa realizar, efetivamente, a aquisicdo de produtos,
bens ou servicos, observando as regras e principios legais, dando énfase ao

principio da legalidade.

1.2 A OBRIGACAO DE LICITAR E A IMPORTANCIA DO PROCESSO PARA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Ao tocarmos no assunto da licitagdo, podemos dizer em poucas palavras, que
€ um procedimento administrativo, que se destina a selecionar a proposta mais
vantajosa para contratar com a Administracdo Publica. O que torna equivocado
pensar que a licitagdo serve para adquirir bem mais barato e, por consequéncia, de
menor qualidade. Mas, sim escolher a proposta mais vantajosa, que pela condicéo,
pode ser a de menor preco. A licitagdo também pode ser entendida como um
somatorio de atos administrativos relacionados, atos estes integrantes do
procedimento, tais como edital, habilitacdo, julgamento, classificacdo, entre outros.

Portanto, podemos dizer que a licitacdo € o principio que visa, além da
isonomia e busca de vantajosidade para a administracdo publica, transparéncia,
efetividade e promocé&o do desenvolvimento econémico nacional. A Lei de licitacbes
n° 8.666/93 vem exigir Licitagdo para as obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienacdes, concessoes, permissoes e locacoes (art. 2°).

Logo, a finalidade da licitacdo € garantir um tratamento de igualdade, néo

admitindo em hipotese alguma, uma licitacdo direcionada para determinado licitante.
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Além disso, esta deve em seu instrumento convocatorio estabelecer exigéncias de
qualificacéo técnica e econdmica, apenas indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes vinculadas ao objeto da licitacdo. Este é um dispositivo que ressalta
a importancia do principio da razoabilidade, ndo permitindo que em uma licitagéo
para construcdo de uma unidade basica de salude, se provado, que a mesma
empresa construiu uma usina hidroelétrica, pois o grau de complexidade da obra,
nao justifica a exigéncia contida no edital.

As licitagBes publicas em todas as suas modalidades sdo regidas por
principios que direcionam seu bom andamento e, por conseguinte, uma boa
finalizacdo, trazendo, desse modo, uma economicidade na conducdo do processo.
Nos certames podemos destacar os principios norteadores da administracao publica
geral, como pudemos ver no ponto 1.1 acima, quais sejam: Legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. S&o, portanto os principios
basicos que devem ser observados sob pena de nulidade dos atos decorrentes das
licitacOes

No pregéo presencial ndo pode ser diferente. Como esta é a modalidade mais
atual utilizada, faz-se uso destes nortes principiolégicos para garantir o cumprimento
das leis, tratamento imparcial entre os participantes, publicidades de todos os atos
desde a solicitacdo do objeto proposto, moralizagcdo da aplicacdo dos recursos
publicos bem como desenvolvimento de julgamentos eficientes, procurando fazer
mais com o pouco, buscando sempre resultados positivos, perfeitos e rapidos no
interesse da coletividade (MAZZA, 2014).

A realizacdo da modalidade Pregdo Presencial serve para melhorar a
eficiéncia de aquisicdo de produtos e servicos da administracdo publica, ao passo
gue acirra a competicdo entre os participantes, promovendo uma competicdo sadia
tendo consequentemente uma boa compra para a administracao publica. Torna-se o
processo eficiente, fazendo mais com pouco e adquirindo produtos e servicos de
melhor qualidade e de maneira célere, sobretudo, quando licita produtos
considerados urgentes como € o caso de medicamentos.

O ente publico pode deixar de contratar com o licitante se entender que o seu
preco é declaradamente superfaturado ou inexequivel em relacdo ao mercado,
declarando fracassado o certame e republicando novo processo. Se houver acordo

no valor declarado pela concorrente, declara-se vencedor o licitante e homologa a
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licitacdo. Nao havendo acordo quanto ao preco, fracassa o certame republicando
outro processo.

Portanto, podemos dizer que a modalidade de licitagdo em que a
Administracdo Publica pode aplicar melhor os principios da Lei, é o pregado, pois
ainda podera analisar as propostas e decidir se 0os precos apresentados estdo
dentro daquilo que pretendem pagar, ou dentro dos valores da pesquisa de mercado
realizada antes de se publicar o edital, visando que seja o melhor preco com a
melhor qualidade, observando todos os requisitos do edital.

Ainda no quesito normas, o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
vem estabelecer normas gerais sobre licitacbes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagbes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

A obrigatoriedade de licitar é principio constitucional estampado no art. 37,
XXI, da CF, aplichvel a todo ente da administracdo publica direta ou indireta,
ressalvados casos especificos. Todos os contratos de obra, servico, compras e
alienacbes, bem como concessdo e permissdao de servicos publicos, deve ser

precedido de um procedimento licitatorio, conforme preceitua Maria Sylvia Di Pietro:

Estdo obrigados a licitacao todos os 6rgdos da Administracao Publica direta,
os fundos sociais, as autarquias, as fundac¢des publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
(art.1° paragrafo unico). (DI PIETRO, 2011, p. 369).

Também estdo obrigados a licitar a Camara de Vereadores, a Assembleia
Legislativa, a Camara dos Deputados Federais, e, o Senado Federal, bem como o
Poder Judiciario e os Tribunais de Contas. Conforme preceitua o doutrinador
Diogenes Gasparini “Todos sao obrigados a licitar, ainda que os procedimentos
sejam diversos.” (GASPARINI, 2001, p. 408).

SO serdo licitados objetos que possam ser fornecidos por mais de uma
pessoa, uma vez que da licitagdo se pressupde disputa e concorréncia a0 menos
potencial, entre os ofertantes. As coisas desiguais ndo podem ser licitadas, s6 bens
homogéneos, intercambiaveis, equivalentes.

A expressao obrigatoriedade de licitagdo tem um duplo sentido, significando

nao s a compulsoriedade da licitacdo em geral como a modalidade prevista em lei



23

para espécie, pois atenta contra os principios de moralidade e eficiéncia. Assim,
“Somente a lei pode desobrigar a Administracdo, ou quando da autorizagdo da
dispensa de licitacdo, quando exigivel, ou quando se é permitida a substituicdo de
uma modalidade por outra (art. 23, §§ 3° e 4°).” (MEIRELLES, 2009, p. 280).

Sendo a licitagdo um processo administrativo em que a sucessao de fases e
atos tem a indicacdo de quem vai celebrar contrato com a Administracao,
excetuando-se 0s casos acima, o dever de licitar se impde e fica evidente nas
hip6teses em que a entidade estd4 adquirindo, reformando, fazendo ou alienando
suas instalagcbes ou equipamentos. Desta forma, tais operacbes nao tém,
interferéncia de qualquer peculiaridade com as exigéncias de atividade que pode ser

negociada e que |Ihe é pertinente.

A Lei de Licitacdes, além de exigir a observancia ao principio da isonomia,
estabelece também ser vedado aos agentes publicos admitir, prever incluir
ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou condicBes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo e estabelecam
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvadas duas possibilidades.
(MARINELA, 2018, p. 435).

E importante observar que a Lei 8.666/1993 sofreu substancial mudanca,
especialmente no que diz respeito a nocao de igualdade entre os participantes no
procedimento licitatorio, com a edicdo da Lei 12.349/2010. O artigo 3°, da Lei
8.666/1993, trazia em sua redagao original, simplesmente, que “a licitacdo se
destina a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a
selecionar a proposta mais vantajosa para a administragdo”, foi modificado pela Lei
12.349/2010, onde acrescenta ao artigo 3° a promocdo do desenvolvimento

nacional sustentavel. Para Alexandrino e Paulo, a mudanca veio com um objetivo:

Estabelecer espécie de contraponto a primazia absoluta do principio da
igualdade, que era evidente na redacdo original do caput do art. 3° e de
“harmonizar” com a isonomia a concessdo de grandes vantagens a
empresas produtoras de bens e servicos nacionais. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2012, p. 576).

Posteriormente, foi editada a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, que
passou a regular nova modalidade de licitacdo — o pregdo. Ha também algumas

disposicdes especificas beneficiando as micro ou pequenas empresas, instituidas
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pela Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, para as parceiras publico-
privadas, modalidades de concesséao, regidas pela Lei 11.079, de 30 de dezembro
de 2014, nas quais se apresentam peculiaridades, sem prejuizo de estarem sujeitas
a Lei 8.666/1993.

Devido a alta demanda global vivida nos ultimos anos, tem-se exigido do
Estado uma posicdo cada vez mais diligente quanto o assunto é gastos publicos,
notadamente na aquisicdo de bens e servigos de terceiros. Por sua vez, o Estado
criou mecanismos que possibilitaram ao gestor o desprendimento mais eficiente do
dinheiro publico, através do instituto das licitacfes. Vista como um procedimento
preliminar de natureza administrativa, realizada toda vez que a Administracdo
Publica deseja adquirir bens e servigos, realizar obras, fazer alienacbes e
locagdes, coloca-se como uma medida preliminar ao contrato, sendo, condigdo para
sua assinatura.

A Administracdo Publica € considerada um conjunto de servicos publicos a
qual compete planejar, dirigir e comandar e para tanto, possui sua estrutura
administrativa dividida em administracdo direta e administracéo indireta. Tem como
objetivo atender ao interesse publico e para alcanca-lo precisa valer-se de servigos e
bens fornecidos por terceiros e a maneira utilizada pela administracdo publica para
realizar a compra de bens e servicos € diferente da maneira pela qual a
administrac@o privada realiza essa atividade, com isto, o Poder Publico tem que
adotar critérios para selecionar um fornecedor dentre os varios que provavelmente
estejam interessados em fazer com ele um contrato.

A licitacdo visa a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a administracao; ou seja, a
que melhor atenda de maneira objetiva o interesse do servico. A Administracao
Plblica, com o objetivo de dar maior transparéncia aos processos licitatorios,
mostra-se como um instrumento de grande importancia na defesa do principio da
igualdade de todos perante a lei, fazendo o Poder Publico agir com impessoalidade,
mantendo a moralidade no processo de aquisicdo de bens ou execucao de obras e
servigos e permitindo aos interessados transparéncia no processo.

E também um mecanismo de controle dos recursos publicos, pois evita 0s
desvios de finalidade por parte dos administradores, combate a corrupc¢éo, a fuga do
dinheiro publico, além de proporcionar que as verbas publicas sejam bem

destinadas, sempre visando o bem comum. Assim, todas as esferas do governo
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devem se adequar as regras quando desejam contratar, pois, devem sempre pautar
seus atos pela estrita observancia das disposi¢cées normativas para que nao haja o
privilégio de poucos, nem o apadrinhamento no momento da escolha das condi¢bes
que iram reger uma licitacao.

A finalidade primordial da licitacdo é a contratacdo do proponente que
apresentar a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica conforme os
parametros fixados no instrumento convocatorio de licitagdo, ou seja, no edital. Por
esse motivo, a licitacdo além de possibilitar uma igualdade de oportunidades entre
agueles que desejam contratar com a Administracao, também permite que seja feita
a melhor escolha dentre todos os fornecedores, possibilitando a realizacdo da
melhor contratacdo possivel paraa Administragcdo Publica, evitando-se
assim apadrinhamentos, favorecimentos e perseguigdes.

Diante disso, pode-se concluir que, por meio da licitacdo, todos os principios
expressos nha constituicdo atinentes a Administracdo Publica, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, serdo concretizados. Por isso,
faz-se necesséario que o procedimento licitatério esteja sempre vinculado a lei, em
obediéncia ao principio da legalidade. Seguindo-a, havera um tratamento igualitario
entre os licitantes, de forma que todos os que se interessar em participar do
procedimento possam fazé-lo. Pertinente a conceituacdo do processo licitatorio

trazida pelo professor Mazza, que

Reunindo os elementos fundamentais [...] € possivel definir licitagdo como o
procedimento administrativo pelo qual entidades governamentais convocam
interessados em fornecer bens ou servicos, assim como locar ou adquirir
bens publicos, estabelecendo uma competicdo a fim de celebrar contrato
com quem oferecer a melhor proposta. (MAZZA, 2019, p. 539).

Assim, concluimos que a Administracdo Publica, em todas as esferas de
governo, ndo possui liberdade quando deseja contratar, pois deve sempre pautar
seus atos pela estrita observancia das disposi¢cées normativas e visando o interesse
publico. Nesse sentido é que reside a importancia da licitagcdo para a administracao
publica, pois se posiciona como mecanismo de controle dos recursos publicos,
evitando-se desvios de finalidade por parte dos administradores, combatendo a
corrupgdo, a fuga do dinheiro publico e proporcionando que as verbas publicas

sejam bem destinadas, sempre visando o interesse comum.
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Ao afirmar que a licitacdo € um instrumento regulador da Administracao
Publica, podemos dizer que ndo havera desperdicio do dinheiro publico, isso porque,
quando bem formalizada e sem vicios, ocorre uma verdadeira gestdo concreta da
coisa publica. Além de regulamentar o uso do dinheiro publico, deve
obrigatoriamente ser eficaz, levando em consideracdo todos os preceitos legais a
respeito da Administracéo Publica.

Sabemos que a sociedade precisa produzir bons gestores de recursos
publicos, com conhecimentos cientificos, tecnoldgicos e sentimento humano latente,
capaz de garantir a sustentacdo do compromisso social e imprimir ética a
administracdo publica, pois a licitacdo e seu processo dependem acima de tudo de
pessoas capacitadas e com idoneidade, capazes de gerir o processo licitatério
fundamentado nos seus principios como também no bem-estar social.

E de suma importancia frisar a essencialidade da Lei n°8.666/93, para
controlar de forma mais estrita as atividades do administrador publico, relacionados
a contratacdo de obras, servicos, inclusive publicidade, compras, alienacdes e
locagbes no ambito da Administracdo Publica, aperfeicoando as normas e
estabelecendo os exatos limites acerca do processo licitatério.

Em resumo, cabe a sociedade e aos administradores, este ultimo no papel de
fiscal do contrato preferencialmente, exercer uma fiscalizacdo constante, sempre
atenta aos principios e normas que visam o interesse publico no geral e capaz de
proporcionar alteragcdes no quadro de gestdo do dinheiro publico, de forma a
impulsionar os administradores a utilizarem a licitacao.

Nesse viés, compete a administracdo acompanhar e fiscalizar os contratos
administrativos, como determina a lei de licitacdes. Neste momento, € necessario
verificar se estdo sendo observados todos os critérios definidos no contrato, em
especial, o cumprimento fiel do objeto, nos termos pactuados. Importante destacar
que a administracdo publica possui as clausulas exorbitantes nos contratos firmados

com os particulares, decorrentes da supremacia do interesse publico. Assim,

Nos contratos administrativos se inserem as chamadas clausulas
exorbitantes, que conferem a Administracdo privilégios em face do
particular, como a obrigatoriedade de o contratado aceitar acréscimos e
supressfes no objeto contratado, dentro dos limites tracados no art. 65 da
Lei 8.666/1993. Também, é prerrogativa da administracdo a aplicacdo de
penalidades e a resciséo contratual, sem a necessidade de se recorrer ao
Poder Judiciario, o que ndo dispensa a instauracdo do devido processo
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administrativo, com garantia da ampla defesa e contraditorio ao contratado.
(COSTA, 2013, p. 114).

Os contratos administrativos devem observar os procedimentos relativos a
execucao orcamentaria. Assim, ndo ha que se falar em pagamento sem a devida
liquidacdo da despesa, sendo que esta somente poderd ocorrer ap0s o efetivo
recebimento do bem, obra ou servico, que ocorrerd& com o ateste do fiscal do
contrato.

Desse modo, é importante trazer para o0 debate a necessidade e a
importancia do fiscal do contrato ndo apenas em obras, mas nas compras de um
modo geral, bem como das consequéncias no caso de descumprimento das suas
atribuicbes no cargo e da auséncia de atuacdo efetiva na verificagdo contratual, o

gue sera abordado na proxima secao.

1.3. A FISCALIZACAO DO CONTRATO COMO DEVER DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A fiscalizacdo do contrato administrativo ndo se trata de uma opc¢ao da
autoridade administrativa, mas sim de um dever da mesma, visto que a lei impde a
obrigacdo do acompanhamento deste por uma pessoa especialmente designada
pela Administragdo, pois trata-se de uma atividade de alta relevancia. Portanto,
pode-se afirmar que o fiscal € muito importante para garantir que uma obra, ou uma
prestacdo de servico sejam realizados com qualidade e dentro dos conformes do
contrato.

A indicacéo do fiscal deve ser feita de maneira que um profissional entendido
do assunto de que se trata o contrato deva fiscaliza-lo, de maneira a fazé-lo
corretamente, inspecionando cada detalhe que fora estipulado no edital e
posteriormente no contrato. Caso deixe passar algum detalhe, seja por descuido ou
por negligéncia, podera prejudicar tanto o ente publico, quanto a si proprio.

Diante disso, observa-se que, mesmo que sem a intencédo de causar dano ao
erario, o fiscal atuando de forma negligente na fiscalizagdo do contrato, pode ser
responsabilizado pelo prejuizo causado pela sua conduta indevida. Verifica-se que
em jurisprudéncia do Tribunal, este tem condenado os agentes quando estes atuam
de forma dolosa, onde atestam a realizacéo do servico ndo executado, respondendo

solidariamente com a empresa contratada.
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Desta forma, podemos dizer que o fiscal do contrato devera prestar contas
daquilo que observou na execucdo do contrato ao ente publico, indicando cada

detalhe aquele. Desta forma nos informa o art. 67 da Lei de Licita¢des:

A Lei n® 8.666/1993 dispde que

Art. 67 (...)

8§ 1° O representante da Administragdo anotara em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execuc¢do do contrato, determinando o que
for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisGes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil
para a adocao das medidas convenientes.

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagbes,
inclusive perante o registro de iméveis.

8§ 2° A Administrac@o Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execugéo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera recebido:

| - em se tratando de obras e servicos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento e
fiscalizagdo, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até
15 (quinze) dias da comunicacéo escrita do contratado; (BRASIL, 1996).

Importante salientar que a Lei Federal 4.320%, de 1964 prevé procedimentos
gue devem ser observados quando da liquidacdo da despesa, bem como a
fiscalizacdo quanto a efetiva entrega do bem. Desta forma podemos dizer que a
Administracdo publica tem o dever da fiscalizacdo, podendo designar alguém para
desempenhar esta funcdo e acompanhar de perto. A respeito da fiscalizacdo do

contrato, leciona Marcal Justen Filho:

O regime de Direito Administrativo atribui a Administracao o poder-dever de
fiscalizar a execucdo do contrato (art. 58, Ill). Compete a Administracédo
designar um agente seu para acompanhar diretamente a atividade de outro
contratante. O dispositivo deve ser interpretado no sentido de que a
fiscalizagdo pela Administracdo ndo é mera faculdade assegurada a ela.
Trata-se de um dever, a ser exercitado para melhor realizar os interesses
fundamentais. Parte-se do pressuposto, inclusive, de que a fiscalizacdo
induz o contratado a executar de modo mais perfeito os deveres a ele
impostos. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 748).

1Ja o art. 63, § 2°, lIl, da Lei n° 4.320/1964 estabelece que:
Art. 63. [...]
§ 2° A liquidagéo da despesa por fornecimentos feitos ou servigos prestados tera por base:

[...]

Il - os comprovantes da entrega de material ou da prestacao efetiva do servico. (BRASIL, 1964).
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A negligéncia no exercicio da fiscalizacdo de contrato atrai responsabilidade

por danos, ou seja, ao se negar tacitamente ou até mesmo por descuido deixar de

fiscalizar obra ou servico e este vier a ser realizado de forma diferente da

contratada, gerando prejuizo ao erario, o fiscal da Administragédo respondera por tal

ato.

A negligéncia no exercicio da fiscalizacdo de contrato atrai responsabilidade

por danos, ou seja, ao se negar tacitamente ou até mesmo por descuido deixar de

fiscalizar obra ou servico e este vier a ser realizado de forma diferente da

contratada, gerando prejuizo ao erario, o fiscal da Administracdo respondera por tal

ato. Acerca da negligéncia na fiscalizacdo dos contratos, temos 0s seguintes

acordaos:

1. A omisséao injustificada no fornecimento de informacdes, processos ou
documento a equipe de inspecdo ou auditoria do Tribunal é punivel nos
termos do art. 58, inciso VI, da Lei n° 8.443/92, mesmo quando a
irregularidade possui natureza culposa. 2. O agente publico que deixa de
exigir da contratada a prestacdo das garantias contratuais, conforme
previsto no art. 56 da Lei n° 8.666/93, responde pelos prejuizos decorrentes
de sua omissdo, bem como as penas previstas nos arts. 57 e 58 da Lei n°
8.443/92. 3. A negligéncia de fiscal da Administracdo na fiscalizacdo de
obra ou acompanhamento de contrato atrai para si a responsabilidade por
eventuais danos que poderiam ter sido evitados, bem como as penas
previstas nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.443/92. 4. A comprovacao do
superfaturamento faz surgir para os envolvidos o dever de ressarcir a
Administrac@o os valores indevidamente recebidos. 5. Os juros moratorios
tem carater penal e s6 cabem quando evidenciada a existéncia de ma-fé.
Afastada a hipétese de ma-fé, deixam de integrar o valor devido.
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, PLENARIO, 2006).

Quando o fiscal se utiliza de sua funcéo, omitindo informacdes, para levar

vantagem ou dar vantagem em detrimento a uma das partes, responde por isso,

sendo julgado por omissdo. Neste mesmo sentido, temos o acdrddo n° 442/2005,

também do TCU:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OMISSAO NO DEVER DE PRESTAR
CONTAS. CONTAS IRREGULARES. A omisséo no dever de prestar contas
impde o julgamento pela irregularidade das contas e a condenagdo em
débito do responsavel, com aplicagdo de multa, ndo sendo acolhida defesa
desacompanhada de documentos essenciais para a verificagcdo da
destinacdo dada aos recursos. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO,
PLENARIO, 2005).

Quando ha erro do fiscal do contrato, ou até mesmo omissao ou

negligéncia no cumprimento de seus deveres e a Administragdo acabar por fazer
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pagamentos em valores maiores ao contratado ou até de valores em que néo foram
prestados os servicos, responde solidariamente por fraude, conforme se pode ver no
acordao 692/2007, do TCU.

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO. INEXECUCAO DE PARTE
DOS SERVICOS CONTRATADOS. PAGAMENTOS POR SERVICOS NAO-
PRESTADOS. PAGAMENTO EM DUPLICIDADE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA EMPRESA CONTRATADA. CONTAS IRREGULARES.
DEBITO. MULTA. INABILITACAO PARA EXERCICIO DE CARGO EM
COMISSAO OU FUNCAO DE CONFIANCA. REMESSA DE COPIA AO
MPU. 1. Julgam-se irregulares, com condenacédo ao pagamento de débito e
multa, as contas daqueles que perpetram fraude em prejuizo do eréario,
inabilitando os responsaveis para o exercicio de cargo em comissdo ou
funcdo comissionada na Administracdo Publica Federal. 2. O contratado
respondera solidariamente pelo débito apurado, quando constatado o
recebimento de recursos e a inexecucdo do objeto, sujeitando-se a multa
individual. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, PLENARIO, 2007).

Ao fiscal que se omitir do dever de informar que, a contratada ao infringir
o contrato firmado, subcontratar terceiro para finalizar obra ou servico, incorrera

multa, como demonstra o acérddo n° 2644/2009, do TCU, a seguir:

REPRESENTACAO ACERCA DE POSSIVEIS IRREGULARIDADES NO
CONTRATO N° 45/2006, FIRMADO ENTRE A ANVISA E A FUNDACAO
EUCLIDES DA CUNHA-FEC PARA DESENVOLVIMENTO E
IMPLANTACAO DE SISTEMA DE GESTAO DE CONTRATOS E
CONVENIOS. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA. CONTRATACAO
IRREGULAR, COM DISPENSA DE LICITACAO. MULTA.
DETERMINACOES. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, PLENARIO,
2009).

Podemos afirmar entdo, que o contrato devera ser executado fielmente pelas
partes, de acordo com as clausulas avencadas e as normas estabelecidas pela Lei
8.666/1993 (LicitacBes e Contratos Administrativos), respondendo cada uma pelas
consequéncias de sua inexecuc¢do total ou parcial. A execucdo do contrato devera
ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracédo
especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicao.

O representante da Administragdo anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugao do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados. As decisdes e

providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante deverdo ser
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solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adocdo das medidas
convenientes.

O contratado devera manter preposto, aceito pela Administracao, no local da
obra ou servico, para representa-lo na execucdo do contrato. O contratado é
obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas expensas, no
total ou em parte, o objeto do contrato em que se verificarem vicios, defeitos ou
incorregdes resultantes da execucdo ou de materiais empregados.

O contratado € responsavel pelos danos causados diretamente a
Administracdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execucao do
contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagcdo ou o
acompanhamento pelo 6rgéo interessado.

O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato. A inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Cumpre ressaltar que a Administracdo Publica responde solidariamente com
o contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execuc¢éo do contrato. O
contratado, na execugcdo do contrato, sem prejuizo das responsabilidades
contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento,
até o limite admitido, em cada caso, pela Administracao.

Os contratos administrativos sdo regidos pela Lei 8.666/93 e possuem como
principais caracteristicas: a) consensual; b) formal; c) oneroso; d) comutativo; e)
realizado intuitu personae; f) geralmente precedido de licitagdo e g) possuir
clausulas exorbitantes (dentre as quais destaca-se a exigéncia de garantia;
alteracao unilateral por parte da Administracdo; rescisao unilateral por parte da
Administracdo; fiscalizacdo; retomada do objeto; aplicacdo de penalidades;
anulacao; restricdes ao uso da excecao do contrato ndo cumprido.

Por fim, é essencial que a Administracdo tenha um fiscal preparado para
atender as suas demandas contratuais e que efetivamente fiscalize o cumprimento
do contrato na sua totalidade, tomando nota de qualquer irregularidade que possa vir

a acontecer e todos os vicios decorrentes do contrato.
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No proximo capitulo, sera abordada a obrigatoriedade de licitacdo e
contratacdo por parte da Administracdo publica e as formas excepcionais de
contratacdo, bem como a incumbéncia em fracionamento de despesa e a

possibilidade de parcelar sem sofrer sancoes.
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2. A ADMINISTRACAO PUBLICA E OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

No presente capitulo, abordar-se-4 a obrigatoriedade da administracdo em
licitar e a dispensa de licitagdo com suas peculiaridades e proibi¢cdes contidas na Lei
de Licitacbes, de forma a explanar de maneira facil acerca dos procedimentos
cabiveis para a realizacdo desta modalidade incluindo o Decreto 9.412/2018 que
atualiza os valores de todas as modalidades de licitagédo e a Lei 13.979/2020, com
suas alteracdes, que dispde acerca das medidas de enfrentamento a pandemia de
coronavirus no Brasil.

A sequir, ainda destacando a dispensa de licitacao, sera abordado acerca do
fracionamento de despesa bem como da sua impossibilidade pela vedacgéo
Expressa da Lei de Licitacbes, bem como do parcelamento de despesas e sua
possibilidade, além da diferenciacéo entre estes dois temas que geram discordancia

dentre os administradores.

2.1. A PREFERENCIA DOS ADMINISTRADORES PUBLICOS PELA DISPENSA DE
LICITACAO, DA POSSIBILIDADE A PROIBICAO.

Sabemos que na Lei de 8.666/93 existem varios tipos de licitacao. Por lei, a
administracdo publica é obrigada a licitar, de alguma forma, o objeto a ser adquirido
ou o0 servico a ser tomado, abrindo assim a concorréncia aos particulares
interessados. A modalidade mais utilizada € o pregdo, onde os participantes podem
dar lances e fornecer seu produto ou servico a preco mais baixo que os demais. Ja
as hipoteses de dispensa de licitagdo estéo previstas no art. 24 da Lei 8.666/1993.

No entanto, em momentos de pandemia, oportuniza-se uma pratica que é
condenada pelos tribunais e 6rgdo fiscalizadores, por se tratar de uma nhao
concorréncia, de certa forma, trata-se da dispensa de licitacdo. Desta forma, ndo ha
a fase de lances como no pregdo, bem como se tolhe a concorréncia dos demais,
visto que para realiza-la € necessario colher precos em entes privados, porém se o
primeiro der preco acima dos outros, ndo o serd oportunizado reduzir para ter uma
obrigacdo com o ente publico.

A dispensa de licitacdo € tdo condenada que, se nao for realizada

corretamente, os 6rgdos fiscalizadores poderdo apontar os erros e até mesmo
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aplicar multas a instituicdo e ao agente publico que participou isto porque tem de ser
observados todos os incisos do artigo 24 da Lei de Licitacfes para se realizar uma
dispensa. Caso a dispensa ndo se enquadre em nenhum dos incisos, ndo sera
possivel fazé-la, uma vez que ela ndo ir4d se enquadrar como urgéncia ou como

calamidade publica, por exemplo. Deve-se observar que

O principio da obrigatoriedade da licitacdo imp&e que todos os destinatarios
do Estatuto facam realizar o procedimento antes de contratarem obras e
servigos. Mas a lei ndo poderia deixar de ressalvar algumas hipoteses que,
pela sua particularidade, ndo se compatibilizam com o rito e a demora do
processo licitatério. A ressalva a obrigatoriedade, diga-se de passagem, ja é
admitida na prépria Constituicdo, a teor do que estabelece o art. 37, XXI.
Regulamentando o dispositivo, coube ao legislador a incumbéncia de
delinear tais hipoteses especificas, o que fez no art. 24 do Estatuto. A
dispensa de licitacdo caracteriza-se pela circunstancia de que, em tese,
poderia o procedimento ser realizado, mas que, pela particularidade do
caso, decidiu o legislador ndo torna-lo obrigatério. Diversamente ocorre na
inexigibilidade, como se vera adiante, porque aqui sequer é viavel a
realizac@o do certame. Ha, porém, dois aspectos preliminares gue merecem
ser considerados. O primeiro diz respeito a excepcionalidade, no sentido de
gue as hipéteses previstas no art. 24 traduzem situacdes que fogem a regra
geral, e s por essa razdo se abriu a fenda no principio da obrigatoriedade.
O outro diz respeito a taxatividade das hip6teses. Dai a justa adverténcia de
gue os casos enumerados pelo legislador séo taxativos, ndo podendo, via
de consequéncia, ser ampliados pelo administrador. Os casos legais,
portanto, sdo os Unicos cuja dispensa de licitagdo o legislador considerou
mais conveniente ao interesse publico. (CARVALHO FILHO, 2019, p. 259).

Normalmente as compras do dia-a-dia ndo se enquadram neste artigo, porém,
0s agentes publicos se utilizam dos incisos Il ou IV como uma forma de “burlar o
sistema”, o que eles ndo entendem € que a dispensa do inciso |V serve apenas para
casos de calamidade publica, como compras de lonas para cobrir as casas
destelhadas por uma tempestade, por exemplo, e, o inciso Il é para o ano todo, se
utilizando do limite disponibilizado por Lei naquele valor méximo dentro do ano fiscal
vigente, ndo apenas para a aquisicdo que esta sendo feita ou para o servico que
esta sendo tomado.

Sabemos que a Lei 8,666/93 disponibiliza o valor de R$17.600,00 para ser
utilizado durante o ano, ou durante o exercicio fiscal do ente publico, porém, € muito
comum vermos a administracdo publica, por exemplo, realizar compras de
R$5.000,00 em pecgas para veiculos varias vezes ao ano, extrapolando o limite
estipulado na dltima alteracdo da lei, que € o Decreto 9.412/2018. Este limite é
apenas para compras em carater de urgéncia no caso de falta de alguma coisa que

se necessite as pressas (BRASIL, 2018).
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O limite do valor € por natureza do produto, entdo, tudo o que se enquadra
em géneros alimenticios por exemplo, aumenta o valor no montante total. A lei prevé
gue a dispensa seja utilizada em um montante total igual ou menor do que aquele
estabelecido em sua redacdo para o exercicio fiscal vigente, ou seja, para o ano
corrente. Dito isto, se presume que caso as compras ultrapassem o valor estipulado
em lei, sera passivel de apontamento pelo Tribunal de Contas, o que pode acarretar
em um congelamento nos repasses oriundos da Unido, no caso dos estados e da
Unido e do estado em caso de ente municipal.

Em alguns casos, se as aquisicdes e tomadas de produtos e servicos de
determinada natureza estiverem sendo feitas de maneira parcelada, sem
organizacgdo ou previsdo de consumo por parte dos agentes publicos, é considerado
fracionamento de despesa, 0 que pode acarretar em apontamento por parte do TCE
do estado do ente administrativo. Cabe apenas destacar que o valor pode
ultrapassar este limite, caso a compra se enquadre no inciso | do art. 24 da Lei, ou
seja, se considere como calamidade publica, o que ndo faz o somatério no valor
final, uma vez que nao tenha se enquadrado como dispensa por valor, ou dispensa
por limite.

Porém, temos casos em que € possivel a dispensa de licitacdo em maiores
guantidades, € o caso de uma pandemia viral por exemplo, onde as compras em
guantidades em que se extrapolem os valores estipulados por lei deverdo ser
deixados de lado, uma vez que se trata de calamidade publica. Apesar de ser mal
utilizada pelos gestores das pastas do ente administrativo, € uma medida para a
melhoria das condi¢cdes dadas aos agentes de salude no combate a pandemia. No
entanto, ainda € necessario dosar ao se dispensar a licitacdo, pois ao exagerar nas
aquisicdes, chama a atencédo dos 6rgaos fiscalizadores no aumento das dispensas e
diminuicao das licitacdes.

O ano de 2020 comecou trazendo grandes dificuldades aos entes publicos,
principalmente no tocante as licitacbes e na manutencdo das contas municipais,
visto que houve a disseminacao do novo coronavirus pelo mundo todo, tornando-se
uma pandemia de nivel global. Nesse cenario, uma das importantes questfes
envolve as contratagcdes publicas, tendo em vista a premente necessidade de os
governos agirem com rapidez para atender as necessidades da populacéo.

Na pratica, para oferecer 0s meios necessarios aos administrados, a

Administracéo, entre outras agdes, necessita contratar servicos e adquirir materiais
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qgue possibilitem o pronto enfrentamento a situacdo. Para tal, veio a tona a Lei
federal n°® 13.979/2020 (alterada pelas Medidas Provisorias n°s 926/2020, 927/2020,
928/2020 e 951/2020), que, conforme preceitua a sua ementa, dispde sobre as
providéncias para o enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do Novo Coronavirus (BRASIL, 2020).

A lei 13.979/2020 autoriza a dispensa temporaria de realizacédo de licitacao
para aquisicdo de bens, servigos (inclusive de engenharia), e insumos destinados
ao enfrentamento da crise do coronavirus, inclusive, expandindo essa
possibilidade para a aquisicdo de equipamentos seminovos, contanto, é claro, que
o fornecedor se responsabilize pelas plenas condi¢des de uso e funcionamento do
bem adquirido. Entretanto, tal Lei foi criada no intuito de auxiliar no combate ao
virus, portanto a grande maioria das dispensas deve ser de material a ser
disponibilizado as equipes de saude que trabalham diretamente na prevencao e

protecdo da saude publica.

E dispensavel a licitacdo em situacdes de flagrante excepcionalidade.
Uma delas ocorre em casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem
(art. 24, 1ll). Guerra é o conflito que p6e em risco a soberania, e sua
declaragédo é privativa do Presidente da Republica com autorizagéo ou
referendo do Congresso Nacional (art. 84, CF). Perturbacao da ordem é a
situacdo que afeta a paz e a disciplina social e politica, gerando as
medidas de estado de defesa (art. 136, CF) e estado de sitio (art. 137, I,
CF). Todavia, ndo basta qualquer comog¢do interna; é preciso que se
caracterize como grave para justificar a dispensa. Outro caso de dispensa
€ aquele em que ocorre calamidade publica, situagdo, natural ou ndo, que
destréi ou pbe em risco a vida, a salde ou os bens de certos
agrupamentos sociais. Normalmente deriva de fatos naturais, como
chuvas torrenciais, alagamentos, transbordamentos de rios e outros
fendbmenos naturais. Verificada tal situacdo fatica, a licitacdo se torna
dispensavel, dada a necessidade de contratacdo réapida de obras,
servigos e compras. (CARVALHO FILHO, 2019, p. 261).

E necessario frisar que a dispensa temporéria de licitacdo a que se refere a
lei diz respeito a uma atuacdo estatal emergencial e extraordinaria, que guarde
relacdo com o combate a pandemia enfrentada. Isto €, nem toda contratacdo com
o Poder Publico realizada durante este periodo terd como objetivo o combate a
covid-19. Nesse caso, “Advirta-se que a avaliagdo das hipéteses de dispensa de
licitacdo € reservada a autoridade administrativa, que, em compensacao, assume
a consequéncia pela ma aplicacdo do Estatuto.” (CARVALHO FILHO, 2019, p.
259). Ou seja, nédo se pode consertar um carro da Secretaria Municipal de Obras
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Plblicas, que apenas leva funcionarios para lugares distantes para trabalhar e
alegar que é para auxiliar no combate ao virus.

Nesses casos, as medidas trazidas pela lei 13.979/2020 n&o se aplicam,
devendo ser observadas as normas gerais de licitacdes e contratos contidas na lei
8.666, de 21 de junho de 1993, bem como demais legislacdes aplicaveis a
matéria, sob pena de incidirem, tanto o gestor publico, quanto o particular
contratado, nas responsabilidades e penalidades previstas em lei, portanto devem
ser observadas as orientacdes e proibicdes da Lei 8.666/93 e Decreto 9.412/2018
acerca dos valores permitidos.

No tocante a dispensa de licitacdo, ainda temos que arguir sobre a
impossibilidade de fracionamento de despesa, que é adquirir varios produtos ou
servicos de mesma nhatureza em diversos periodos do ano. O parcelamento do
objeto é permitido, desde que comprovadas algumas caracteristicas, como a
aquisicao total do objeto néo ter sido concluida porque, seja qual for o motivo, ainda
ndo havia sido aprovado o plano de contas do atual exercicio fiscal, por exemplo,
caso nao seja enquadrado nisto, se caracteriza como fracionamento. A vedacdo ao

fracionamento da despesa, é prevista no art. 23, 8§ 5°, que segue:

Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em funcdo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacgéo: [...]

§ 50 E vedada a utilizacdo da modalidade "convite" ou "tomada de precos”,
conforme o caso, para 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, sempre que o somatério de
seus valores caracterizar o caso de "tomada de pre¢os" ou "concorréncia”,
respectivamente, nos termos deste artigo, exceto para as parcelas de
natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas
de especialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo. (Redacgéo
dada pela Lei n°® 8.883, de 1994).

Na sequéncia, observaremos a caracterizagdo do parcelamento do objeto e
a forma como deve e pode ser realizado, bem como a caracterizacdo do
fracionamento de despesa realizada pelo administrador e a previsdo na Lei
8.666/93 da proibicdo de tal ato. Poderemos ver que o simples descuido quanto
aos valores ou até mesmo a intencionalidade do ato de parcelar o objeto a fim de
se utilizar modalidade inferior aquela que seria praticada ao adquirir a totalidade do
objeto é vedado e pode haver consequéncias caso descumprido.
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2.2 DO PARCELAMENTO DO OBJETO E DA CARACTERIZACAO DE
FRACIONAMENTO DE DESPESA

O fracionamento de despesa, previsto no art. 23, 85° da Lei de Licitacdes, €
vedada por esta, pois ocorre quando o administrador publico utiliza de
fracionamento de objeto para escapar de modalidade licitatéria mais rigorosa, ou
gue demanda de mais tempo para ser realizada. Desta forma, este administrador
estd burlando a Lei para que seja adquirida de forma imediata aquele bem ou
servico que deveria ser objeto de licitacdo pelo ente publico.

Mesmo que este administrador saiba dos limites impostos pela Lei de
LicitacBes e que deveria passar pelo tramite mais demorado, porém mais vantajoso
a toda a Administracao, ele prefere se valer do caminho tortuoso e mais vantajoso
para si no momento, ainda que na maioria das vezes tenha conhecimento de que
possa haver consequéncias pelos atos praticados.

J& no tocante ao parcelamento, pode ser observado no art. 23, 81° da Lei de
Licitacbes que, apesar de se parecer com o0 parcelamento, trata-se do
parcelamento permitido em Lei, uma vez que, o paragrafo traz a forma correta de
se adquirir bens ou servicos em mais de uma parcela, ou seja, mais de uma
licitacdo.

Para que o parcelamento seja realizado de forma efetiva, deve-se
comprovar que serd tecnicamente vidvel e economicamente vantajoso para a
Administracdo, pois o objetivo do parcelamento é ampliar a competitividade ao
permitir que mais empresas ganhem lotes ou itens e fornecam produtos ou
executem servigos.

De acordo com o juristaJorge Ulisses Jacoby Fernandes, a 8.666
estabeleceu como regra a necessidade de parcelamento do objeto, sempre que for
possivel e vantajoso. “Enquanto parcelar o objeto € a regra, o fracionamento pode
caracterizar crime — ver arts. 89 e 93 da Lei n° 8.666/93 — pois, ao adotar
modalidade inferior, restringe-se a competicdo, ou, no caso da contratacdo direta,

esta deixa de existir’, explica. Para o autor,

O fracionamento é considerado uma irregularidade presente nas licitacdes.
Ele é caracterizado pela divisao de uma despesa com o propésito se utilizar
uma modalidade de licitagdo que n&o deveria ser utilizada naquele caso ou
para justificar indevidamente a contratacdo direta. A modalidade
concorréncia publica, por exemplo, deve ser usada em licitagdes com valor
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superior a R$ 1,5 milhdo. Em vez de realizar uma obra completa de reforma,
0 administrador opta por dividir o objeto para contratar empresas via convite
ou por dispensa de licitacdo. (FERNANDES, 2000, p. 92).

Desta forma, como prevé a propria Lei de Licitagdes, o valor estipulado para
as dispensas é de 10% do valor da modalidade Convite, chegando num total de
R$17.600,00, ndo podendo ser ultrapassado este valor. Além de que, mesmo que
nao ultrapasse este valor, é vedado por lei realizar varias aquisi¢cdes de materiais ou
tomadas de servicos para mesma natureza, sendo que poderia ter sido feita em um
anico processo licitatorio.

Destaca-se primeiramente que, embora o paragrafo fale de “obra ou servigo”,
sendo entendido como de engenharia, da mesma forma a regra se impdes para a
aquisicao de bens e execucdao de servicos de outra natureza. Desta forma,

O § 5° do art. 23 tem uma redacgéo esdrixula e dificil, o que se agrava por
referir-se apenas a obras e servicos (de engenharia, como € implicito). Uma
interpretacdo formalista e literal conduziria ao raciocinio de que o somatoério
nunca poderia ser aplicado a compras. Mas essa conclusdo seria
equivocada, eis que o § 5° do art. 23 deriva de principios gerais e abstratos,
cuja compreensdo deve ser buscada através da atividade do intérprete. A
vedacdo contida no § 5° (e as ressalvas ali encontradas) se aplicam a todas
as espécies contratuais. Essa conclusdo é reforcada, ademais, pelo
disposto no art. 24, inc. I, que adota férmula semelhante para disciplinar as
contratacbes de compras e servicos em geral. (JUSTEN FILHO, 2005, p.
212).

Desta forma, a aplicacdo deste conceito pode ser feita aos casos de dispensa
de licitacdo e da relacdo entre convite e tomada de precos. A lei veda o
parcelamento com a finalidade de fugir da modalidade convite, dispensando-se
assim, a licitacdo pelo valor inferior ao dessa modalidade, assim como quando se
pretende evitar modalidades superiores se utilizando de modalidades inferiores.

Podemos ver isto na redacédo da parte final dos incisos | e Il do art. 24, que
repete a condicdo de “que nao se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo
ou ainda para obras e servigos da mesma natureza e no mesmo local que possam
ser realizadas conjunta e concomitantemente” (inciso |) e “desde que nao se refiram
a parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagcédo de maior vulto que possa ser
realizada de uma so vez” (inciso Il). (BRASIL, 1993).

E de suma importancia analisar que a redacéo da parte final do dispositivo
abre excecdo a regra, para admitir o fracionamento para as parcelas de natureza

especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade
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diversa daquela do executor da obra ou servico, ou seja, tratando-se de parte do
servico que exija uma especialidade diversa do todo, ndo ha o dever de somatario.

De acordo com o § 5° do art. 23, que trata do fracionamento de despesas,
caracterizado pela adocdo de modalidade de licitacdo mais simples quando exigivel
modalidade mais complexa, utilizando-se de meios para adequar-se, bem como a
reducdo de quantitativos para que o valor fique dentro dos limites da modalidade de
menor exigéncia, com o intuito de se repetir o procedimento em curto espaco de
tempo.

Contudo, para que fique claro o fracionamento vedado, ndo basta apenas a
soma das duas ou mais parcelas cujo resultado levaria a necessidade de realizacéo
de procedimento licitatorio ou mudanca para modalidade mais complexa. E
necessario que fique claro que ndo se trata de um mero parcelamento de bens ou
servi¢cos ja adjudicados, mas sim uma nova tentativa de aquisi¢cdo realizando uma
mesma modalidade de licitagdo ou até inferior, para “fugir” dos tramites legais.

A Lei visa coibir a fraude e a conduta deliberada de fracionar o total da
aquisicdo de bens ou contratacdo de servicos. Diante disso, h4 que se questionar
sobre a existéncia de outros fatores que configuram a ocorréncia da infracdo, bem
como saber qual periodo deve se considerar para se enquadrar como
fracionamento, se a contratacdo seguinte era prevista, se poderia ter sido planejada,
se houve falta de planejamento por parte dos agentes publicos, se havia previsao
orcamentdria para realizar a despesa total, enfim, devemos analisar todas as
informacdes para afirmar a ocorréncia do fracionamento.

J& a lei destaca os requisitos referentes ao local da realizacdo dos servicos e
a possibilidade de se realizar conjunta e concomitantemente, ou seja, na
necessidade de ser realizado uma aquisicdo de algum objeto e a tomada de algum
servico dependa deste objeto, deve ser realizado o certame licitatorio de forma
Gnica. Porém para ser configurado o parcelamento do objeto, isto deve estar
dificultado de alguma forma. Diante disso, conceitua Marcelo Palavéri que, “[...] tem
significado fisico, de modo a somente poderem ser somadas as obras e servi¢os
realizados no mesmo préprio publico.” (PALAVERI, 2009, p. 326).

JA4 quanto a possibiidade de serem executados conjunta e
concomitantemente, ou seja, desconsiderando-se a hipotese de fracionamento e

adotando a postura de parcelamento de objeto ou parcelamento de despesa, diante
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das necessidades da Administracdo, da urgéncia do administrador e dentro dos

limites legais impostos pela Lei, continua o autor:

[...] quer dizer que o objeto precisa ser passivel de se realizar ao mesmo
tempo ou sequencialmente, sendo de se entender que qualquer evento
técnico, financeiro, administrativo ou orcamentario impeditivo dessa
somatéria sera suficiente para considerar o objeto separadamente.
(PALAVERI, 2009, p. 326).

No tocante ao periodo de tempo decorrido entre a primeira aquisicdo e a
segunda, na seguinte orientacdo do TCU esta claro que a divisdo ocorrendo dentro

do mesmo exercicio financeiro se caracteriza como fracionamento:

Em resumo, se a Administracdo optar por realizar varias licitacdes ao longo
do exercicio financeiro, para um mesmo objeto ou finalidade, devera
preservar sempre a modalidade de licitagdo pertinente ao todo que deveria
ser contratado.” (...) Nao raras vezes, ocorre fracionamento da despesa pela
auséncia de planejamento da Administracdo. O planejamento do exercicio
deve observar o principio da anualidade do or¢camento. Logo, ndo pode o
agente publico justificar o fracionamento da despesa com vérias aquisicdes
ou contratacbes no mesmo exercicio, sob modalidade de licitagdo inferior
aquela exigida para o total da despesa no ano, quando decorrente da falta
de planejamento (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2010, p. 105).

Como vimos, é extremamente necessario haver planejamento quanto aos
orcamentos publicos e as despesas que serdo feitas com ele, portanto é necessario
gue o agente publico tenha ciéncia do seu orcamento anual e planejar seus gastos
para o exercicio fiscal, ndo para um curto periodo. Acerca do assunto, leciona

Leonardo Baes:

A Constituicdo Federal de 1988 determina a observancia do principio da
anualidade do orcamento no art. 165, 85° II. Paralelamente, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar 101/2000, em seu art. 16, 81°,
inciso |, considera adequada a despesa que, somadas todas as de mesma
espécie, realizadas e a realizar, ndo ultrapasse os limites estabelecidos
para o exercicio. Conclui-se, destarte, que o lapso temporal a ser observado
para caracterizagdo ou ndo do fracionamento indevido de despesas € o do
exercicio financeiro, que corresponde ao ano civil. (SOUZA, 2015, p. 01).

Ndo ha davidas de que deve-se haver planejamento por parte do
administrador para as suas despesas que incorrerdo dentro do exercicio financeiro
em questdo. No entanto, por vezes o proprio orcamento exige a realizacéo de certas

despesas em mais de uma parcela durante o exercicio, sem que isso signifique falta

de planejamento. O que nao isenta o administrador de fazer o planejamento para a
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realidade orcamentaria atual, para que, quando a nova realidade orcamentaria se
fizer presente, se realize novo planejamento.

Tendo em vista que ha todo um tramite legal para a aprovacao do orcamento
anual, vemos que o mesmo pode ser alterado. H4 ainda a possibilidade de
congelamento de partes do orcamento, considerando que a receita prevista é
meramente estimativa, o que faz com que seja necessario novo planejamento anual
para o 6rgdo. Congelamento esse que, eventualmente, serd liberado ao longo do
exercicio.

Portanto, aquilo que foi inicialmente planejado, sofre cortes e ndo permite ao
Administrador executar, de uma s6 vez, o que pretendia, sujeitando-o a parcelar
despesas. Desta forma, podemos dizer que o fracionamento pode ocorrer quando
houver novo planejamento, de acordo com as novas dota¢des orcamentarias que
foram liberadas pelo érgéo financeiro. Assim, ndo se pode culpar o administrador por
falta de planejamento, uma vez que néo decorreu de culpa sua o fracionamento.

Para evitar o risco, a Administracdo poderia adotar o Registro de precos,
previsto no art. 15, I, da Lei 8.666/93, porém, como ainda h& duvidas sobre qual
sera o orcamento aprovado, entende-se nao ser a solugdo mais viavel, uma vez que
poderia criar uma expectativa que pode nao ser atendida pela Administracao.
Portanto, caso seja realmente necessario realizar despesas sem que se tenha
certeza que sera criada tamanha demanda, que se faga um planejamento para estar
de acordo com 0 orgcamento que possui em maos.

Outro fator que contribui para que haja o fracionamento da contratacao, é a
imprevisibilidade, visto que pode ocorrer emergéncia ou calamidade publica (art. 24,
IV, da Lei 8.666/93), que como bem se sabe, pode acontecer a qualqguer momento
por fendmenos da natureza, por exemplo. Diante disso podemos dizer que o0
administrador deve observar sempre a previsdo do que serd contratado para o
or¢camento financeiro vigente.

Mas, ha sim que falar em previsibilidade se a nova despesa decorre de fato
nao previsto, nem previsivel, quando da primeira contratacdo. Se a nova despesa
decorrer de fato ndo previsto ou imprevisivel, deve-se observar tal fato para nao
incorrer em fracionamento de despesa, assim diz Margal Justen Filho acerca da
Administracao:

[...] dispde da faculdade de programar suas contratagBes e de trata-las
autonomamente respeitados limites muito menos rigorosos do que se vem
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admitindo. [...] N&o é possivel tratar objetos semelhantes como parcelas de
uma unica contratacdo. Ainda quando a natureza dos objetos for a mesma,
se as contratagbes ndo puderem ser realizadas conjunta e
concomitantemente, no mesmo local, ndo haverd o dever de somatorio.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 215).

Desta forma, observamos que n&o se pode considerar como um todo duas
contratacdes distintas, que foram realizadas de maneira distinta e por razées que
nao denotam qualquer vinculo entre elas, uma vez que a segunda seria adequada

ao inciso 1V do artigo 24 da Lei de Licitagdes. Neste sentido, afirma Marcal:

Ou seja, se a segunda contratacdo era imprevisivel, configura-se como
impossivel seu tratamento conjugado com a primeira. Ndo h& como
estabelecer o dever de prever o imprevisivel, nem de tratar conjuntamente
dois contratos quando nem se podia imaginar a existéncia de um deles.
Portanto, se a segunda aquisicdo era imprevisivel, a primeira deve ser
tratada como autbnoma. A primeira contratacdo foi realizada validamente,
na modalidade de convite. A segunda contratacdo ndo apresenta vinculo
com a primeira e, considerando exclusivamente seu valor, 0 caso é de
dispensa. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 216).

Sabe-se que a Lei veda o fracionamento deliberado, com intengéo, ou seja,
aguele que decorre por pura e simples vontade do administrador, adotado como
subterfagio para escapar do dever de licitar ou de proceder a modalidade de
licitagdo mais complexa. Sendo assim, quando ocorrem duas contratagbes de
servicos ou compras de objetos idénticos ou semelhantes em curto espaco de
tempo, sendo a segunda decorrente de fato ndo previsto, nem previsivel quando da
primeira, ndo esta configurado o fracionamento vedado pela lei.

Ao se contratar servico de terceiros para dedetizacdo de prédio da
Administracdo em determinado periodo do ano e, posteriormente, se procede com a
locacdo de novo imovel por se entender que seja necessario deslocar pessoal para
gue diminua as aglomeracdes, e a necessidade de se dedetizar o ambiente se faz
iminente, ndo se pode configurar fracionamento, uma vez que a locacdo ndo era
prevista anteriormente e o servi¢o € essencial para utilizagdo do novo prédio.

Desta forma, podemos ver que mesmo em se tratando de despesa de mesma
natureza, dentro do exercicio financeiro vigente e realizado em periodo
relativamente curto, ndo se caracteriza como fracionamento, uma vez que se trata
de fator superveniente (locacdo de imodvel). Nesse sentido também trazem a

jurisprudéncia:
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“I. Obras e servicos de engenharia realizados em locais diversos, com
valores individuais abaixo de quinze mil reais: dispensa de licitagdo — II.
Obras e servicos de engenharia de mesma natureza realizados num mesmo
local: Il. 1. Regra: contratacdo Unica; 11.2. Possibilidade de realizagdo de
véarias contratagfes desde que mantida a modalidade licitatéria pertinente
ao valor do conjunto dos empreendimentos anuais; 11.3. Possibilidade de
parcelamento de contratacbes em modalidades de licitacdo mais
simples ou auséncia de licitacdo, quando comprovada
imprevisibilidade ou maior vantagem para a administragado publica.” (TCE-
ES, TC-2311/2006, Consulta, j. 03/08/2006, Rel. Cons. Mario Alves
Moreira).

Para que nao se caracterize a vedacdo da lei, € essencial que o
fracionamento decorra de circunstancias que impecam a concretizacao da despesa
como um todo, inclusive pela imprevisibilidade, e ndo da intencdo deliberada do
Administrador de assim agir para fugir da realizacao da licitagdo ou de modalidade
mais complexa. Neste ultimo caso configurado esta o crime definido no art. 89 da Lei
8.666/93, ou, mesmo, ato de improbidade administrativa previsto nos arts. 10 ou 11
da Lei n. 8.429/92, independendo da existéncia de prejuizo ao erario.

Assim, ocorrendo duas contratacbes de servicos ou compras de objetos
idénticos ou semelhantes em curto espaco de tempo, sendo a segunda decorrente
de fato ndo previsto, nem previsivel quando da primeira, ndo esta configurado o
fracionamento vedado pela lei.

O que a lei proibe, é o fracionamento deliberado, intencional, adotado como
subterfagio para escapar do dever de licitar ou de proceder a modalidade de
licitacdo mais complexa. Desta forma o administrador se faz valer da “esperteza” que
Ihe incumbe os vérios anos de funcionalismo publico naquela instituicéo e fraciona o
objeto de forma a ficar mais comodo e poder ser realizada de forma mais “eficiente”,
pois entende que é a forma mais facil.

No entanto, conforme vimos a Lei proibe tal ato, pois aquela aquisicdo do
objeto poderia ter sido de maneira Unica, ja que seria realizada em um local ou para
um bem do ente publico. Portanto, o administrador ndo deve se precipitar ao adotar
medidas leves ao licitar ou dispensar a licitagdo apenas por sua vontade ou para que
seja adquirido o objeto de forma imediata por que estara infringindo a Lei. Desta
forma, podemos dizer que a lei possibilita formas legais de facilitar a demanda, resta

apenas o administrador saber usa-las de forma sabia.
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2.3. OS CONTROLES DA ADMINISTRACAO PUBLICA PARA A VERIFICACAO DA
APLICACAO DOS RECURSOS DECORRENTES DOS CONTRATOS NO PERIODO
DA PANDEMIA DA COVID-19.

Para que a Administracdo Publica possa realizar as atividades de
enfrentamento a pandemia, situacdo trazida para a discussao no presente trabalho,
€ essencial que as atividades relativas a aquisicdo de bens, produtos ou servigcos
sejam corretamente fiscalizadas. Nesse sentido, os 6rgdos de controle interno e
externo atuam de forma conjunta para evitar aplicacdo irregular de recursos
publicos. Assim, antes de adentrarmos nas questdes relativas aos controles
propriamente ditos, torna-se importante destacar que “Os contratos administrativos
sdo negécios juridicos que exigem a participacdo do Poder Publico, buscando a
protecdo de um interesse coletivo, o que justifica a aplicacdo do regime publico e um
tratamento diferenciado para a Administracdo.” (MARINELA, 2018, p. 539).

Vale mencionar que todos os cidadados sao responsaveis pelo zelo e cuidado
com a “coisa publica’, indicando um dos mais importantes papéis que o
administrador possui, ou seja, a aplicacdo dos recursos com énfase no interesse
publico e em prol de toda a sociedade. Para que o enfrentamento da pandemia seja
combatido com todas as forcas necessarias, € preciso que a Administracdo Publica
planeje seus atos e observe, de modo muito atuante, a aplicagdo dos recursos
publicos. Por meio da elaboracdo de politicas publicas os administradores e

administrados podem planejar acdes que visem a atender a finalidade publica.

Cumpre enfatizar que elaborar politicas publicas ou planos de governo néo
significa atuar ao arrepio da lei. Deveras, a administragdo publica, mesmo
tomada em sentido amplo, tem toda sua atuacao subordinada a lei — isto é,
a Constituicdo, as leis propriamente ditas e a outros atos de natureza
legislativa, enfim, ao direito, globalmente considerado. Entretanto, no que
toca aos fins do estado, o ordenamento juridico estabelece normas
genéricas, amplas, muitas vezes traduzidas em normas programaticas,
indicando objetivos gerais, a serem perseguidos pelo Poder Publico (“o que
fazer”). O “ como fazer”, a formulagéo e o detalhamento dos planos, projetos
e programas concernentes & atuagdo estatal a ser concretizada, o
estabelecimento das prioridades na execucdo, tudo isso € atividade
administrativa em sentido amplo, vale dizer, atividade politica, para o
exercicio da qual o Poder Publico, embora subordinado a lei e ao direito,
disp6e de ampla discricionariedade. (ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p.
481).
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Uma das formas existentes para que sejam tracados bons programas da-se
por meio do planejamento das acOes, decorrentes da elaboracdo do Plano
Plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentarias e da Lei de Orgcamento Anual.
Contudo, néo foi cogitado, quando da elaboracdo dos referidos planejamentos que
fossemos acometidos pela pandemia da Covid-19. Desse modo, toda e qualquer
previsdo orcamentaria teve de ser revista para enfrentar e combater os efeitos do
coronavirus.

A partir de inimeras discussdes que ocorreram nos cenarios nacional,
estaduais e municipais, diversas legislacbes foram criadas visando auxiliar os
gestores no enfrentamento da doenca. Nesse diapasdo, merece destaque a Lei
Complementar n° 173/2020 que flexibiliza a Lei Complementar n°® 101/2000,
principalmente no tocante ao cumprimento dos indicadores da gestao fiscal. Ocorre
gue, mesmo com as normativas e legislacdes elaboradas, os estados e municipios
ainda encontram-se sem condigdes financeiras para o “combate” ao coronavirus.

Os repasses de recursos federais que autorizam o0s poderes publicos a
realizarem aquisicdes de insumos e produtos para o enfrentamento da doenca
despertaram a atencdo especial dos o6rgdos de controle. Desse modo, visando
facilitar as compras, muitos processos licitatorios foram dispensados visando atender
a demanda por bens e produtos, em especial aqueles que se destinam diretamente
aos profissionais de saude. A importancia da fiscalizacdo dos recursos publicos
perpassa a propria atividade administrativa, sendo que

O controle externo é o dever-poder atribuido constitucionalmente e instituido
por lei como competéncia especifica de certos Poderes e 6rgédos, tendo por
objetivo identificar e prevenir defeitos ou aperfeicoar a atividade
administrativa, promovendo as medidas necessarias para tanto. [...] O
controle externo ndo é uma decorréncia da titularidade da competéncia
administrativa, diversamente do que se passa com o controle interno. Ele
também apresenta natureza de um dever-poder, mas se constitui em uma
competéncia especifica e diferenciada, objeto de discriminagcéo
constitucional. (JUSTEN FILHO, 2018, p. 1118).

A propria administracdo publica deve elaborar controles efetivos buscando
evitar que as compras, justificadas como “enfrentamento do Coronavirus” sejam
ampliadas e possibilitem desvios de recursos publicos. Desse modo, os portais
publicos devem apresentar todos os gastos relativos ao combate da Covid-19 em
suas paginas oficiais para que todos tenham acesso e possam acompanhar a efetiva

destinagao. Assim, “[...] se o Estado € uma coisa de todos, isso significa que sua
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administracdo deve ser sempre controlada e fiscalizada evitando assim
imperfeicdes, falhas e abusos por parte de seus administradores.” (MARINELA,
2018, p. 1080).

As demandas urgentes e a nova forma de trabalho que as administracdes
publicas precisaram adotar, passou, também, pela necessidade de otimizacdo de
recursos humanos e tecnoldgicos. Nesse contexto, o pregdo eletrénico tornou-se
uma das melhores ferramentas do processo licitatério, para que a administracao
publica possa continuar realizando as atividades que estavam em seu planejamento
antes da pandemia. Contudo, ainda encontra restricdo e aceitabilidade,

principalmente, em pequenos municipios. Tendo em vista que

O pregéo ndo é modalidade de uso obrigatério pelos érgaos publicos. Trata-
se, pois, de atuacéo discriciondria, na qual a Administracao tera a faculdade
de adotar o pregédo (nas hipéteses cabiveis) ou alguma das modalidades
previstas no Estatuto geral. O art. 1° da lei estabelece que, para a aquisicao
de bens e servicos comuns, podera ser adotada a modalidade de pregao,
expressdo que confirma a facultatividade do administrador. A despeito da
faculdade conferida a Administracdo Pdblica, € preciso levar em
consideracdo a finalidade do novo diploma, que é a de propiciar maior
celeridade e eficiéncia no processo de selecdo de futuros contratados.
Surgindo hipétese que admita o pregdo, temos para nds que a faculdade
praticamente desaparece, ou seja, o administrador devera adoti-lo para
atender ao fim publico da lei. E o minimo que se espera diante do principio
da razoabilidade. Entretanto, se optar por outra modalidade, caber-lhe-a
justificar devidamente sua escolha, a fim de que se possa verificar se 0s
motivos alegados guardam congruéncia com o objeto do ato optativo.
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 318).

A resisténcia que ainda existe em relacdo a adocao do pregao, principalmente
na versao eletrbnica acaba por impedir que a administragdo consiga realizar
compras de modo mais célere e econbmico. Assim, importante mencionar que
“Pregéo € a modalidade de licitagdo para aquisicdo de bens e servicos comuns,
qualquer que seja o valore estimado de contratacdo, em que a disputa pelo
fornecimento € feita por meio de propostas e lances em sessao publica.” (DI
PIETRO, 2016, p. 457).

Sendo assim, aumenta ainda mais a verificagdo dos controles por parte dos
orgaos interno e externos da administracdo, buscando evitar superfaturamentos,
compras desnecessarias, desvios de recursos publicos, fraudes em processos
licitatorios, liquidacdo de despesas inexistentes, dentre tantas outras formas de
“burlar’ a lei e “desviar” recursos publicos. E sempre importante lembrar que “[...]

vivemos num Estado Democratico de Direito em que a coletividade é quem
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“sustenta” a Administracdo Publica [...] dai a necessidade de modos de controle do
exercicio de suas atividades, para que sempre se verifique se o objetivo maior, 0
“bem comum”, esta sendo perseguido.” (MARINELA, 2018, p. 1080).

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul, com o auxilio do Tribunal de
Contas do Rio Grande do Sul, vem acompanhando diretamente as compras
definidas pelas administracbes como necessarias para o enfrentamento da Covid-
19. Também, determinaram as Unidades Centrais de Controle Interno de cada
municipio para que promovam as auditorias de verificagdo em todas os empenhos
decorrentes de recursos para o combate a pandemia, objetivando verificar se ndo ha
qualquer ilegalidade ou irregularidade no processo. Importante destacar que atos
que gerem enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario sdo considerados atos de
improbidade administrativa, conforme preceitua a lei federal 8.429/1992.2

No decorrer deste ano de 2020, foi possivel verificar inUmeras situacdes em
gue houve desvio de aplicacdo dos recursos destinados ao combate do coronavirus.
Por esta razédo, as acbOes e 0s controles sdo tdo importantes para evitar o
desperdicio e a ma aplicacdo dos recursos, tdo necessarios no momento que
estamos vivendo. Faz-se necessario mencionar que a declaracdo da situacdo de
emergéncia ou de calamidade publica por meio dos governos (municipais, estaduais
ou federal), torna-se necessaria a elaboracdo de um plano de contingéncia. O
objetivo do documento € balizar os gastos, de forma planejada, indicando a previséao
das acbes necessarias no ambito de atuagcdo, como resposta ao enfrentamento da
doenca. Nesse plano de contingéncia, devem estar previstas as contratacfes

diretas, por dispensa de licitacdo, autorizadas pela Lei 13.979/2020, primando pela

2 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir
gualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, funcgéo,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - receber,
para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imével, ou qualquer outra vantagem econdmica,
direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente
das atribuicdes do agente publico; Il - perceber vantagem econbémica, direta ou indireta, para facilitar
a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem modvel ou imdvel, ou a contratacdo de servigcos pelas
entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado; [...] Art. 10. Constitui ato de
improbidade administrativa que causa les@o ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]. (BRASIL, 1992).
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fiel observancia dos deveres de eficiéncia, moralidade administrativa e transparéncia
com 0s recursos publicos.

Em relacdo a regulacdo da matéria — aquisi¢des pela Administracdo Publica —
decorrentes da Lei 13.979/2020, € importante destacar que a mesma refere-se
exclusivamente para a aquisicdo de bens, servigos, inclusive de engenharia, e
insumos que tenham por finalidade o enfrentamento da situacdo de emergéncia
decorrente da Covid-19. Assim, é necessario demonstrar a necessidade da
aquisicao utilizando-se da dispensa de licitacdo, fundamentando a decisdao com base
na respectiva lei, sendo impossibilitada sua interpretacéo extensiva, ou seja, nao se
poderd utilizar para toda e qualquer compra a dispensa de licitacdo. (BRASIL, 2020).

Merece destague o montante de recursos publicos que estdo sendo
destinados pelo Governo Federal para acdes relativas ao combate a pandemia. Por
meio de duas Medidas Provisérias, a MP n° 939, de 02 de abril de 2020, que
autoriza a abertura de crédito extraordinario em favor de Estados, Distrito Federal e
Municipios no valor de R$16.000.000.000,00 e a MP n° 978, de 04 de junho de
2020, cujo montante chega a R$60.189.488.452,00 (BRASIL, 2020).

Como a lei 13.979/2020 trata-se de uma lei excepcional, sua vigéncia é
limitada a duracdo da pandemia, caracterizada pela situacdo de emergéncia ou
calamidade publica. Desse modo, assim que a situacdo for cessada, a qual
dependera de inimeros fatores, perdera a eficacia a referida norma, impossibilitando
que seja utilizada como fundamento para compras posteriormente realizadas.

Importante destacar que:

A fiscaliza¢é@o e a revisdo dos seus comportamentos constituem dever do
Poder Publico e direito de qualquer cidaddo, das quais resultam a
possibilidade de se verificar a situagdo fatica e a adequacdo ao ato
praticado, hip6tese presente quando o Administrador verifica a necessidade
de celebrar um contrato, com a realizagdo de um procedimento licitatério
prévio, o que se realiza de forma prévia, anterior a pratica do ato,
entretanto, uma vez contratado, também €& possivel a verificagdo do
cumprimento das regras, o que, de forma posterior, também é um controle
que vai garantir a regularidade na prestacdo da atividade administrativa. E
dever do Administrador e direito do cidaddo na busca de uma gestdo
responséavel. (MARINELA, 2018, p. 1083).

Por todo o contexto probatério e pela importancia que o processo licitatorio,
bem como da fiscalizagdo dos contratos administrativos desempenham na
organizagdo da administracdo publica, a atuacdo conjunta de todos os entes, de

todos os orgaos e de todos os cidaddos, demonstra-se a medida mais efetiva para o
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real enfrentamento a pandemia. Busca-se trazer para a discussao a importancia do
principio do direito a vida, como sendo um dos mais valorosos previstos em nossa
Constituicao. Pois, “[...] sem vida, nenhum outro direito podera ser fruido, ou sequer
cogitado.” (PAULO; ALEXANDRINO, 2019, p. 118).

E necessério que os recursos publicos sejam utilizados de modo a promover
a melhoria e o combate a doenca. Os processos licitatérios, ou mesmo a dispensa
de licitacdo, devem obedecer a critérios ainda mais rigorosos e o acompanhamento
e fiscalizacdo do contrato devem verificar que o objeto estd em consonancia com o
disposto no termo. Ainda, ao concluir a etapa de fiscalizacdo, a administracéao
publica deverd observar se o procedimento contabil foi atendido, incluindo-se o
acompanhamento das etapas de empenho, liquidagdo e pagamento, este somente
apos o aval do fiscal do contrato.

Apos todo o procedimento administrativo, deverdo os dados serem
disponibilizados nos sitios institucionais de cada ente, possibilitando que toda a
sociedade possa fazer uso de sua ferramenta de fiscalizacdo. Essas sdo algumas
formas de controle que a Administracdo Publica podera realizar para que possa ser
verificado se as aplicagcdes dos recursos publicos estdo sendo utilizados para a
finalidade maior neste momento de pandemia, ou seja, 0 combate ao coronavirus

em detrimento ao bem maior do cidadao, a vida.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foram abordados temas de grande valia para a nossa
sociedade de forma a abrir os olhos dos Administradores acerca das licitagdes e dos
contratos oriundos delas, uma vez que nos permitiu observar a questdo da melhor
forma de contratacdo pela Administracdo e as possibilidades de parcelar as
licitacoes.

O novo Coronavirus nos trouxe grandes dificuldades econdmicas enquanto
cidadaos, mas também trouxe grandes dificuldades para a Administragédo, pois com
as medidas tomadas pelos governos estaduais e federal ficou mais dificil de realizar
licitacOes presenciais nos 6rgdos em que ainda ndo vigora o pregéao eletrénico. No
entanto, o governo federal editou uma Lei que auxilia no combate ao virus.

Diante da situacdo em que comecamos o0 ano de 2020, em meio a uma
pandemia de magnitude global, compreendemos a Lei n® 13.979/2020 permitir
dispensas de licitacdo em valores maiores aqueles praticados anteriormente quando
estava em vigor somente a lei de Licitacbes e suas alteracOes, tendo em vista
garantir maiores quantidades de equipamentos para tratar em cuidar dos enfermos.

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise de como a
magquina publica poderia melhorar no quesito licitacdo quando a fizer dentro daquilo
que a Lei de Licitacbes permite. Além disso, também, permitiu um maior
entendimento acerca do Fiscal do contrato oriundo de licitagdo, demonstrando que
este estando preparado para exercer a sua funcdo de fiscal, ndo ha com o que se
preocupar com os 0rgaos fiscalizadores.

Pudemos avaliar as questbes de contratacdo entre a Administracdo e o
particular, sendo mediante contrato licitatério ou dispensa de licitagdo, adotando as
formalidades da Lei. Diante disso, pudemos ver que a melhora nas licitacbes
possibilita uma melhor vigilancia por parte dos cidadaos, o que por consequéncia,
faz com que a maquina publica trabalhe de forma mais eficiente, jA que estaria
sendo vigiada de perto pelo povo.

O presente trabalho foi elaborado de forma a apresentar os problemas vividos
pela Administragdo Publica, principalmente a municipal, na atualidade. Trouxe um

problema que assola o inicio do ano de 2020, que é a pandemia de coronavirus, e
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as medidas que foram tomadas pelos governantes a fim de evitar uma contaminacéo
maior e prevenir que as administracdes publicas fossem prejudicadas ainda mais.

No entanto, mesmo com esta maior flexibilizagcdo, os administradores ainda
tentam se valer de medidas corriqueiras, bem como se utilizar de modalidades de
licitacdo inferiores aquelas em que o objeto efetivamente caberia. Para tanto, seria
necessario que fosse realizado algum estudo para auxiliar os administradores e
instig4-los a licitar ou dispensar de maneira correta, 0 que careceria de muito tempo
e demasiado trabalho.

Conforme o exposto, conclui-se que ainda had uma grande dificuldade,
principalmente em Municipios de pequeno porte, de se realizar todas as licitacdes de
forma correta inclusive na hora de finalizada e redigido o contrato, no papel do fiscal,
pois ha um certo desconhecimento ou descuido quanto a estes temas que por eles é
considerado como dificil.

Para que a Administracéo funcione de forma ao menos proxima ao ideal, sera
necessario um estudo mais aprofundado do porqué estas autarquias publicas ndo
conseguem se adequar ao que esta exposto na Lei. No entanto, sera necessaria
uma pesquisa de campo muito ampla e que demandaria bastante tempo a ser
concluida, tendo em vista que ha autarquias em que ainda ha muito trabalho para

gue se aproxime do considerado ideal para as licitacdes e contratos.
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