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RESUMO

Este artigo tem por finalidade discutir, sobretudo a partir de conceitos juridicos pré-
existentes e de pontos importantes a serem refletidos, a impossibilidade de serem
as obras de engenharia contratadas diretamente com fundamento na dispensa de
licitacdo introduzida pelo art. 4°, da Lei n° 13.979/2020, alterada substancialmente pela
MP 926/2020, posteriormente convertida na Lei n° 14.035/2020, a qual tem por objetivo
expressamente declarado o enfrentamento da emergéncia em saude publica de
importancia internacional decorrente da pandemia de coronavirus (Covid-19). Serao
analisados, ainda, os objetos passiveis de contratacao direta, com base na hipodtese
de dispensa de licitagcao antes referidas, de acordo com a posicao expressada pelo
legislador na norma em apreco. Outrossim, com a finalidade de auxiliar o gestor publico
na tomada de decisdes, sempre com vistas ao atendimento do interesse publico, serao
abordados, de forma sucinta, os possiveis instrumentos passiveis de serem utilizados
para a contratacao de obras de engenharia no atual contexto da pandemia de Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE
Licitagao e Contrato. Dispensa de Licitagao. Contratagcao de Obras de Engenharia.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.979/2020 que, dentre diversas acdes, introduziu, no cenario das
contratacdes publicas, a hipotese de dispensa de licitacao para as aquisicdes de
bens e insumos e contratacao de servicos, inclusive os de engenharia, destinados
especificamente ao enfrentamento da emergéncia em saude publica decorrente
da pandemia de Covid-19, possui alguns meses de vigéncia e, afora ja ter recebido
alteracdes por meio de Medidas Provisodrias, posteriormente convertidas em lei, vem
gerando bons debates em torno de suas disposicoes.

1 Contato: eal.adv@hotmail.com
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Um dos debates que nos chamou atencao se refere a defesa da possibilidade,
por meio de interpretacao ampliativa e sistematica, de aplicacao da dispensa de
licitacdao trazida pela novel legislacao para objetivar a contratacao de obras de
engenharia.

Esse parece ter sido o entendimento adotado por algumas consultorias
juridicas de entes da Federac¢ao, a exemplo da Procuradoria Geral do Estado, que,
por meio da Nota Técnica SURG n°® 6/2020?, concluiu em torno da possibilidade de
obras serem contratadas por meio da dispensa de licitacao instituida pelo art. 4° da
Lei n°13.979/2020.

No presente artigo, mostraremos o0 Nosso posicionamento em relagcao a
temadtica em voga, fundamentando-o a luz do que se tem denominado de “direito
provisorio” ou “direito administrativo de crise”, sem desconsiderar os conceitos dos
institutos juridicos em discussao.

Por obvio, nao se pretende esgotar a tematica, tampouco desprestigiar
entendimentos em sentido divergentes, aos quais manifestamos nosso total
respeito. Pretender-se-3, tdo somente, enfrentar a problematica com objetivo de
trazer a orientacdao mais segura ao gestor publico, a quem incumbe a dificil tarefa
de idealizar as politicas publicas em tal cenario de crise.

2 DAS DIFERENCAS CONCEITUAS ENTRE OBRA E SERVICO DE
ENGENHARIA

Antes de qualquer coisa, € mister trazer a balha uma diferenca conceitual, feita
pela Lei n° 8.666/1993, entre obra e servico.

O art. 6° da supramencionada norma geral conceitua obra como “toda
construcao, reforma, fabricacao, recuperagao ou ampliacao, realizada por execugao
direta ou indireta” (inciso ).

Ja servico é definido, pelo inciso Il do dispositivo precitado, como:

(...) toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para
a Administracao, tais como: demolicdo, conserto, instalagcao, montagem,
operacado, conservacgao, reparacao, adaptagdo, manutencgdo, transporte,
locagdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

Nao se pode olvidar que os conceitos legais, nao raramente, sao marcados pela
atecnicidade, cabendo, portanto, aos cientistas do direito a tarefa — ardua muitas das
vezes — de esclarecer as definicdes prescritas pelo legislador, com o intuito de suprir
a falta de rigor técnico de tais definicdes pela via legislativa.

Na seara técnica, e em sentido muito similar a conceituacao trazida pela lej, a

2 Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral. Nota Técnica
n° 6/2020. Disponivel em https://www.bec.sp.gov.br/becsp/Aspx/Minutas.aspx?chave=. Acessado em
06/05/2020.
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Orientacdo Técnica IBR 002/2009, emanada do Instituto Brasileiro de Auditoria de
Obras Publicas — IBRAOP?, trouxe a seguinte definicao para obra:
Obra de engenharia é a agao de construir, reformar, fabricar, recuperar ou
ampliar um bem, na qual seja necessaria a utilizagcao de conhecimentos

técnicos especificos envolvendo a participacdo de profissionais
habilitados conforme o disposto na Lei Federal n° 5.194/66. (g.n.)

Ja servico, seguindo a ja citada Orientagao Técnica, foi conceituado como:

(...) toda a atividade que necessite da participagao e acompanhamento de
profissional habilitado conforme o disposto na Lei Federal n° 5.194/66, tais
como: consertar, instalar, montar, operar, conservar, reparar, adaptar, manter,
transportar, ou ainda, demolir. Incluem-se nesta definicdo as atividades
profissionais referentes aos servigcos técnicos profissionais especializados
de projetos e planejamentos, estudos técnicos, pareceres, pericias,
avaliagdes, assessorias, consultorias, auditorias, fiscalizagdo, supervisao ou
gerenciamento.

No campodoutrinario,identifica Marcal Justen Filho (2016, p.188) a problematica
em se determinar, diante de certas atividades, se se estd diante de uma obra ou
servico. Vejamos tal entendimento:

(..) Como diferenciar hipodteses configuradas como servigo (tais como
conserto, instalagdo, montagem, operagcao, conservagao, reparagao,
adaptacao, manutengao) de outras qualificadas como obra (tais como
fabricagdo, recuperagao ou ampliagao)? A resposta consiste na dimensdo
da atividade. Havera servico quando a atividade nao se traduzir em

modificagcdes significativas, autdnomas e permanentes. Se a modificagao
for significativa, autbnoma e permanente, havera obra.

Em sua conclusdo, reconhece o precitado autor que, conquanto possa até
merecer critica tedrica a defini¢cao trazida pela norma, esta desempenha, na pratica,
uma solucao satisfatoria, ja que torna inequivoca uma questao que poderia ser
duvidosa.

O autor ainda cita, como exemplo, o caso de uma demoli¢dao, que, embora
possa produzir alteragao autdbnoma e permanente no ambiente fisico, podendo,
inclusive, gerar dificuldade analoga a uma construcao, foi definida pelo legislador
dentro do conceito de servico, o que exclui a possibilidade de ser enquadrada como
uma obra.

Em todo caso, e nos termos da ja referida Orientacao Técnica, “A analise de
enquadramento de Obras e Servicos de Engenharia depende de conhecimento
técnico especifico em conformidade com a Lei Federal n° 5.194/66" (vide subitem
7.2 do item 7).

3 Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Publicas. Orientacdes Técnicas. OT — IBR 002/2019 — Obra e
Servico de Engenharia. Disponivel em https://www.ibraop.org.br/wp-content/uploads/2013/06/0OT-IBR-02-
2009-Ibraop-01-07-10.pdf. Acessado em 06/05/2020.
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Os conceitos trazidos pela lei geral de licitagdes, bem consolidados em
normas técnicas que regem a questao, nao sofrem altera¢des diante do cenario de
anormalidade instalado. Isto €, o que é servico, assim definido no inciso Il do art. 6°,
por exemplo, permanecerd tendo o conceito que sempre possuiu, mesmo diante
das contratacdes a serem feitas para o enfrentamento da emergéncia em saude
publica decorrente da pandemia de Covid-19.

3 A LEI N° 13.979/2020 E OS OBJETOS PASSIVEIS DE DISPENSA
DE LICITACAO

Antes de enfrentar o busilis, € mister realizar uma breve digressao em torno da
Lei n°13.979/2020, que trouxe uma nova hipdtese de dispensa de licitacéo.

De iniciativa do Poder Executivo Federal, o Projeto de Lei n° 23/2020 foi
recepcionado pela Camara dos Deputados em 04/02/2020, tendo sido votado em
regime de urgéncia e devidamente aprovado na mesma data.

O mesmo procedimento de urgéncia foi adotado no ambito do Senado
Federal, de forma que, ja no dia 05/02/2020, o precitado projeto foi aprovado e, em
06/02/2020, encaminhado a sancdo presidencial, ocorrida na mesma data, dando
origem a Lei n°13.979/2020.

Em sua versao original, previu a novel legislacao a seguinte disposicao:

Art. 4° Fica dispensada a licitagcdo para aquisicdo de bens, servigos e
insumos de saude destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus de que
trata esta Lei. (g.n.)

Veja-se, portanto, que a lei previu, inicialmente, a possibilidade de ser a licitagao
dispensada tao somente para objetos especificos e exclusivos da area da saude
(bens, servicos e insumos) destinados ao enfrentamento da emergéncia que se
inaugurava.

Em 20 de marco de 2020, no entanto, por meio da Medida Provisoria n° 926,
baixada com fulcro no art. 62 da Constituicdo Federal, os objetos passiveis da
dispensa tratada pela Lei n® 13.979/2020 foram ampliados para todo e qualquer
segmento, desde que vinculado ao enfrentamento da emergéncia em saude publica
decorrente da pandemia de Covid-19.

Além disso, foiincluida, no texto da norma, a possibilidade de serem dispensadas
as licitagdes inclusive para a contratacao de servicos de engenharia.
Vejamos a redacdo entdo dada pela MP 926/2020 ao art. 4° da Lei n°13.979:
Art. 4° E dispensavel a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive
de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de

salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus de
que trata esta Lei. (9.n.)

R. dig. Trib. Contas Est. Parana, Curitiba, n. 30, 70-87, out./dez. 2020

73




74

Edcarlos Alves Lima

No processo legislativo, a precitada MP, convertida na Lei n° 14.035, de 11 de
agosto de 2020, sofreu uma pequena adaptacao de texto, mas que nao muda a
esséncia da disposicao acima transcrita“.

Em suma, a dispensa de licitagdo acima tratada possui uma finalidade especifica,
qual seja, permitir contratacdes e aquisicbes que visem ao enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

Foram elencados, ainda, pela norma, os objetos passiveis de enquadramento
na hipdtese em voga, quais sejam, aquisicao de bens e insumos e contratacao de
servicos, inclusive os de engenharia.

Nao foi contemplada pela norma a contratacao de obras de engenharia,
necessidade esta que, caso exista, devera ser suprida por outros meios, conforme se
analisara mais adiante.

4 IMPOSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DE OBRAS PORDISPENSA
DE LICITACAO COM FUNDAMENTO NA LEI N° 13.979/2020:
PONTOS A SEREM CONSIDERADOS

Conforme se verificou no tépico anterior, a contratagao de obras de engenharia
nao foi contemplada dentro da permiss&o contida no art. 4° da Lei n° 13.979/2020, o
que, em nosso sentir, impossibilita, por si s6, a invocagao do referido dispositivo para
tal intento.

O primeiro ponto considerado em nossa conclusao, que, embora simples,
assume um papel relevante no contexto ora estudado, € no sentido de que, na
forma como tratamos em tépico especifico deste breve arrazoado, o conceito de
servico, sobretudo no campo da engenharia, nao abrange a execucao de obra, que
possui conceituagao propria.

Nao se pode ignorar,conforme ja reconhecido neste breve estudo, que é dificil,
na pratica, a tarefa em ser realizada a devida distingao entre os objetos passiveis de
enquadramento no conceito de obra ou servico de engenharia.

Essa dificil tarefa, todavia, ndo se constitui atividade tipica do operador do
direito. Tal mister é restrito a profissionais tecnicamente habilitados, nos termos
da Lei n°® 5194/1966, das Resolucdes do sisterna CONFEA/CREA e das normas
técnicas aplicaveis.

O segundo ponto que nos leva a conclusao em torno da nao possibilidade
de ser dispensada a licitacdo, com fulcro no art. 4° da Lei n° 13.979/2020, para a
contratacao de obra reside numa distingdo doutrinaria que sempre ¢é feita em
relacao as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitacao.

4 A redacao trazida com a conversao foi a seguinte: “E dispensavel a licitacdo para aquisicdo ou contratacdo
de bens, servigos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional de que trata esta Lei.".
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Nos casos de dispensa de licitacao, conquanto plenamente viavel a deflagracao
do certame, o legislador possibilitou que a Administracao PuUblica adotasse outro
procedimento, em que as formalidades sao supridas ou substituidas por outras, por
entender que da licitagao nao resultariam os beneficios pretendidos ou, até mesmo,
poderia trazer prejuizos indesejaveis.

Ja nos casos de inviabilidade de competicao, determinou o legislador a
inexigibilidade do procedimento licitatério, ante a auséncia de pressupostos para
que a proposta mais vantajosa — um dos objetivos maiores da licitacao (art. 3° da Lei
n° 8.666/1993) — possa ser escolhida por meio de critérios objetivos.

O rol dos casos de dispensa de licitagao € taxativo, ja que o legislador tratou
de enumerar, no art. 24 da Lei n° 8.666/1993, todas as hipdteses em torno das quais
O gestor tera discricionariedade para optar por realizar a contratagcao direta. Ja a
inexigibilidade de licitagao cabera sempre que a competicao for inviavel, em especial
nas hipoteses exemplificativas tratadas pelo art. 25, da referida norma geral.

Acerca da taxatividade do art. 24 da lei nacional, valiosas sao as licdes de Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes (2016, p. 240), verbis:

Para que a situacao possa implicar dispensa de licitacdo, deve o fato concreto
enguadrar-se no dispositivo legal, preenchendo todos os requisitos. Nao
é permitido qualquer exercicio de criatividade ao administrador,
encontrando-se as hipoteses de licitacdo dispensavel previstas
expressamente na Lei, numerus clausus, no jargao juridico, querendo
significar que sao apenas aguelas hipdteses que o legislador expressamente
indicou que comportam dispensa de licitagdo. (g.n.)

Desse modo, o objeto a ser contratado pela Administracao Publica deve
preencher todos os requisitos trazidos pela norma autorizadora da dispensa de
licitacao (subsuncao do fato a norma), sob pena de nulidade da contratagao e de o
gestor incidir no crime capitulado no art. 89 da Lei n° 8.666/1993°.

O terceiro ponto por nos considerados paira no sentido de que legislador, ao
instituir, por meio da Lei n°13.979/2020, a nova hipdtese de dispensa de licitacdo com
a finalidade propria de enfrentamento da emergéncia em saude publica decorrente
da Covid-19, o fez para objetos especificos e detalhados no proprio texto da norma,
quais sejam: bens, insuMos e servigos.

Ademais, por meio da alteracdo promovida pela MP 926/2020, sobreveio a
inclusdo de servicos de engenharia dentre os objetos passiveis da comentada
dispensade licitacao, que foi mantido durante o processo legislativo de sua conversao
na Lei n°®14.035/2020.

5 Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagao fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:
Pena - detencgao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumagcao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico.
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A declaracao expressa de objetos passiveis de dispensa de licitagao, a nosso ver,
ja impediria, por si s6, uma interpretagcao ampliativa a ser eventualmente adotada
pelo aplicador da norma.

Isto porque, caso a intencao fosse a de autorizar a contratagdao de obras por
meio da dispensa tratada pelo art. 4° da Lei n°® 13.979/2020, isso teria ocorrido
pela alteracdo promovida pela MP 926/2020, posteriormente convertida na Lei n°
14.035/2020, que, dentre outras inovacdes, incluiu os servicos de engenharia como
passiveis de dispensa.

A corroborar a nossa conclusao, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (et al, 2020,
p. 61), ao tratar da caracterizagcao como servico de engenharia, expressa que “(...) o
texto da Lei n° 13.979/2020 n&o incluiu obras como objetos passiveis de adocdo da
dispensa prevista pelo seu artigo 4°”.

O ja citado autor, inclusive, cita trecho do Parecer n°® 00002/2020/CNML/CGU/
AGU, emanado da Advocacia-Geral da Unido, que concluiu pela inaplicabilidade da
Lei n°13.979/2020 para a contratacdo de obras de engenharia. Vejamos excertos do
precitado parecer:

22. A norma nao abarcou expressamente a possibilidade de utilizacdo
da nova hipdtese de dispensa no caso de necessidade de contratacdo e
execucao de obras de engenharia, sendo possivel afirmar que a aplicagao
da dispensa restringe-se a:

a) bens;

b) servicos, incluindo os de engenharia e

c) insumos de saude.

23. O siléncio do disciplinamento em relagdo a utilizagcdo do novo
procedimento no caso das obras de engenharia ndo pode ser interpretado
como um mero descuido, uma vez que existe verdadeira interpretacao
auténtica no caso: a propria EMI 19/2020 refere-se somente as hipoteses
detalhadas acima, sendo perfeitamente claro que sua exclusdo nao configura
um esquecimento.

24. O escopo da Lei n. 13.979/2020 cinge-se, por conseguinte, a bens,
insumos, servicos e servicos de engenharia. As obras de engenharia ndao
foram contempladas e poderéo, se for o caso, serem disciplinadas em
futuras altera¢des normativas. (g.n.)

Em oportunidade mais recente, a Advocacia-Geral da Unido reiterou as
premissas consignadas no precitado parecer, o que foi feito por meio do Parecer n°
00006/2020/CNMLC/CGU/AGU, cujas conclusdes foram as seguintes:

27. Desse modo, cabe ao setor técnico de engenharia definir, segundo
a sua expertise, se 0 objeto no respectivo caso concreto se trata de “obra
de engenharia” ou “servigco de engenharia”, conforme o teor da Orientagao
Normativa n. 54/2014 da Advocacia Geral da Uni3o.

28. Na hipotese de restar configurado que se trata o presente objeto
de “obra de engenharia”, cabera o manejo das modalidades tradicionais
dispostas na legislacdo de regéncia.

29. De qualquer sorte, considerando que a lei vem a trazer um tratamento
excepcional,entende-se indevida a interpretacao extensiva para inclusao
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de obras nesse regime juridico, em especial porque a contratacido de
obras nao é questao trivial e a possibilidade de sua dispensa (o que, nos
termos do art. 37, XXI da Constituicdo Federal, depende de lei) ndo deve
ocorrer sem as devidas cautelas. (g.n))

Destarte, a auséncia de presciéncia da contratacao de obras de engenharia,
dentro dos objetos declarados pelo art. 4° da Lei n° 13.979/2020, ndo ha como ser
interpretada como siléncio eloquente do legislador.

A falta de tal previsao, conforme ja se posicionou a AGU, deu-se porque a
contratacao de obras “nao é questao trivial e a possibilidade de sua dispensa (o que,
nos termos do art. 37, XX| da Constituicao Federal, depende de lei) nao deve ocorrer
sem as devidas cautelas”.

O quarto ponto a ser considerado, e que possui estrita relacao com a precitada
conclusao da AGU, é que, um dos objetivos tracados pela norma provisoéria e
excepcional é, sem sombra de duvidas, a simplificacao de procedimentos para que,
diante de uma emergéncia que a propria norma considera “presumivel”, possa o
gestor publico agir imediatamente, sem a necessidade de observar algumas das
burocracias previstas na Lei n° 8.666/1993.

Nesse sentido, cabe trazer a balha excerto do ja citado Parecer n° 00002/2020/
CNML/CGU/AGU:

5. A Lei n. 13.979/2020, com as alteracdes promovidas pela MP 926, de
2020, estabeleceu ferramentas de otimizagcdo da fase do planejamento da
contratagcdaonoafaddeotimizareaceleraroprocedimento paraenfrentamento
da situagao decorrente do coronavirus.

6. A Exposicdo de Motivos constantes da MPV 926/20 é clara ao querer
desburocratizar e agilizar os processos de contratagao, seja por dispensa,
seja por pregdo. As concessoes feitas no decorrer da Lei sdo explicitas no
sentido de privilegiar o contetdo da contratagdo em detrimento de sua
economicidade formal. (g.n))

Depreende-se da Lei n°13.979/2020, com suas alteracbes posteriores, que varios
foram os procedimentos simplificados para que a finalidade buscada pela norma,
qual seja, de atendimento premente as necessidades da Administracao Publica
diante do enfrentamento da situacdao de emergéncia em saude publica decorrente
da Covid-19, fosse plenamente atingida.

Um dos pontos que interessa ao presente estudo é a admissibilidade de um
“projeto basico simplificado”, introduzido pelo caput do art. 4°-E, o qual deverd
conter, na forma de seu §1°;

Art. 4°-E Omissis

§ 1° O termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificado
referidos no caput deste artigo contera:

| — declaragao do objeto;

Il - fundamentagao simplificada da contratagdo;

[Il — descrigao resumida da solugao apresentada;
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IV - requisitos da contratagao;

V - critérios de medi¢ao e de pagamento;

VI -estimativa de preg¢os obtida por meio de, no minimo, 1 (um) dos seguintes
parametros:

a) Portal de Compras do Governo Federal;

b) pesquisa publicada em midia especializada;

C) sites especializados ou de dominio amplo;

d) contratagdes similares de outros entes publicos; ou

e) pesquisa realizada com os potenciais fornecedores;

VIl —adequagao orcamentaria.

A execucao de uma obra de engenharia, em nossa analise e respeitando os

posicionamentos divergentes, nao comportaria a utilizacao de “projeto basico

simplificado”, o qual esta longe de atender ao escopo detalhado por normas técnicas,
bem como pelo inciso IX do art. 6° da Lei n° 8.666/1993, sendo vejamos:

IX — Projeto Bésico - conjunto de elementos necessdrios e suficientes,
com nivel de precisao adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou
complexo de obras ou servigcos objeto da licitagao, elaborado com base
nas indicagées dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a
viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental
do empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e
a definicao dos métodos e do prazo de execucao, devendo conter os
seguintes elementos:

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

b) solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de
forma a minimizar a necessidade de reformulagao ou de variantes durante
as fases de elaboragao do projeto executivo e de realizagao das obras e
montagem;

c) identificagcao dos tipos de servicos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como suas especificacdes que
assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o
carater competitivo para a sua execugao;

d) informacgdes que possibilitem o estudo e a deducdao de métodos
construtivos, instalagdes provisérias e condicdes organizacionais para a
obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua execucao;

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

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

Ademais, é mister frisar que a Lei n° 13.979/2020, em seu art. 4°-C, apenas

dispensou a elaboragao de estudos preliminares quando se estiver diante da

aquisicao de bens e contratacao de servicos comuns.

E assim concluimos porgque, em cenario de normalidade, o projeto basico

deficiente € uma das maiores causas indutoras da irregularidade em uma licitacao

para execucao de obra publica, segundo reconhece o Tribunal de Contas da Unido

(2013, p. 53).
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Entdo, se realizando uma licitagao, em tese, com um projeto basico com a
completude exigida pelo art. 6° inciso IX, da Lei n°® 8.666/1993, ja ha risco de ele ser
deficiente, quem dira se fosse permitida a contratacao de uma obra com a utilizacao
de tal projeto em sua forma “simplificada”.

Devemos considerar, também, que € quase impossivel que a execucao de
uma obra, a exemplo da constru¢cao de um hospital ou algo do género, possa ser
concluida dentro de um prazo inicial de 6 (seis) meses ou, mais do que isso, a tempo
de ser utilizada no combate a pandemia de Covid-19.

Tal faganha — conclusao de obra no prazo supracitado — nao ocorre em periodo
de normalidade, em que ha facilidade de acesso a mao de obra, insumos e materiais
a serem empregados na construcao, imagine-se no atual cenario, cuja limitacao
atinge nao apenas a mao de obra, mas também a aquisicao de insumos e materiais.

Destarte, sob qualquer angulo que se analise a questao, a conclusao nao pode
ser outra que nao pela impossibilidade de a contratagcao de obras de engenharia ser
dispensada com fulcro no art. 4° da Lei n°13.979/2020.

5 CONTRATACAO DE OBRAS DE ENGENHARIA: POSSIBILIDADES
E INSTRUMENTOS

Considerando as conclusdes que expendemos, no sentido de ser impossivel a
invocacdo do art. 4° da Lei n°13.979/2020 para ser fundamentada a contratacao direta
da execucao de obra de engenharia, quais instrumentos dispora o administrador
publico na hipdtese de ser necessaria a realizacao de uma obra para o enfrentamento
da situagao de emergéncia em saude publica decorrente da pandemia de Covid-19?

Primeiramente, devera ser estudada e sopesada a urgéncia que o caso requer.

Ha que ser analisada, sobretudo no atual cenario de calamidade, em que pode
haver escassez de recursos humanos, materiais, equipamentos e de iNnsuMos No
mercado, a necessidade em si de ser executada uma obra de engenharia, até porque
a sua conclusao pode ocorrer apods cessado o estado de emergéncia em saude
publica que ensejou a sua contratagao, o que resultara em sua total inutilidade.

Uma obra de engenharia, consoante ja se estudou anteriormente, demanda
planejamentos antecedentes, estudos técnicos e, comprovada a viabilidade técnica
e econdmica, a elaboracao de projetos basico e executivos® prévios no ambito da
fase interna do procedimento, seja licitatério ou nao.

Desse modo, na atualidade, trés podem ser os instrumentos utilizados pelo
administrador publico para a contratacao de uma obra de engenharia, além, é claro,
da possibilidade de ser realizada uma licitacao por meio do uso das modalidades
tradicionais (concorréncia, tomada de precos e, eventualmente, convite).

6 A lei permite que o projeto executivo, caso autorizado pela Administracdo, possa ser desenvolvido
concomitantemente a execucdo da obra ou servico (ex vi art. 7°,§ 1°, da Lei n° 8.666/1993).
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O primeiro e o segundo instrumentos sobrevieram com a edi¢cao da Medida
Provisdria n° 961, de 06 de maio de 2020, que foi convertida na Lei n° 14.065, de 30
de setembro de 2020, que: (i) ampliou para até R$ 100.000,00 o limite de dispensa
para a contratacao de obras e servicos de engenharia, conforme hipdtese prevista
no art. 24, |, da Lei n° 8.666/93, além do limite para demais compras e servicos (inciso
Il do art. 24), até R$ 50.000,00; e (ii) autorizou a aplicacdo do Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas — RDC de que trata a Lei n®12.462/2011.

Anotamos que tais instrumentos podem ser invocados para toda e qualquer
contratacao e aquisicao a ser feita pela Administracao Publica, nao estando, pois,
restritos aos objetos necessarios ao enfrentamento da situagcao de emergéncia em
salide publica decorrente da pandemia de Covid-19.

Quanto as contratagcdes de obras e servicos de engenharia a serem feitas
com fundamento na dispensa de licitagcao de que trata o inciso | do art. 24 da Lei
n° 8.666/1993, maiores digressdes ndo se fazem necessarias, uma vez que apenas
houve a ampliacao da base econdmica que possibilita a sua adogao.

Portanto, deve o administrador publico se ater as cautelas ordinarias,
observando-se os procedimentos internos de cada ente g, ainda, a jurisprudéncia
do TCU e da Corte de Contas do Estado a que estiver vinculado.

Deve-se, ainda, observar que a contratacao enquadrada na hipodtese do art.
24, inciso |, nao pode decorrer de fracionamento indevido de seu objeto. Isto &,
nao podem se referir a parcelas de uma mesma obra ou servico, ou ainda obras e
servicos da mesma natureza e no mesmo local, que possam ser realizadas conjunta
e concomitantemente.

Ja o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas — RDC se encontra
exaustivamente disciplinado na Lei n° 12.462/2011, sendo que a sua adocdo, além
de obrigatoriamente constar do instrumento convocatdrio, afasta a incidéncia das
normas contidas na Lei n° 8.666/93, exceto Nnos casos em que a propria norma previr
expressamente o contrario.

Sem adentrar nas especificidades do RDC, o que ndo € objeto deste estudo, vale
pontuar, apenas para conhecimento geral,algumas de suas principais caracteristicas.

O RDC possui quatro objetivos bem definidos, que foram elencados no art.
1°, § 1°, da Lei n° 12.462/2011, quais sejam: (i) ampliar a eficiéncia nas contratacées
publicas e a competitividade entre os licitantes; (ii) promover a troca de experiéncias e
tecnologias em busca da melhor relacao entre custos e beneficios para o setor publico;
(iii) incentivar a inovacao tecnoldgica; e (iv) assegurar tratamento isonémico entre os
licitantes e a selecao da proposta mais vantajosa para a administragao publica.

Em termos procedimentais, tal Regime possibilita o que se denomina de
“multiadjudicacao”, isto €, a Administracdo Publica podera contratar mais de
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uma empresa para executar o mesmo objeto, desde que (art. 1): (i) haja expressa
justificativa; (i) nao implique perda da economia de escala; (iii) quando for possivel

a execucao do objeto de forma concorrente e simultanea; e (iv) a multipla execucao
for mais conveniente aos anseios do ente licitante.

Emtal caso, caberaa Administragcao Publica manter um controle individualizado
da execugao do objeto em relagao a cada uma das contratadas (art. 11, §1°). Tal figura,
é bom frisar, ndo equivale ou se assemelha ao instituto do consoércio e também nao
se aplica a servicos de engenharia.

Ademais, ha possibilidade de serem invertidas as fases naturais da licitacao, de
forma a se proceder ao julgamento das propostas e, apos, o de habilitagcao, o que
resulta em ganhos significativos, sobretudo em termos de prazos procedimentais.

O RDC deve ser realizado, preferencialmente, em ambiente eletrénico, podendo
a Administracao Publica determinar,como condi¢cao de eficacia e de validade, que os
licitantes pratiquem seus atos em formato eletrénico. O legislador permitiu, todavia,
a sua realizacao em formato presencial.

No regime diferenciado foi previsto, para fins de oferecimento de propostas, o
modo de disputa aberto, por meio do qual os licitantes fazem suas ofertas por meio
de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforme o critério
de julgamento adotado, e o no modo de disputa fechado, em que as propostas
apresentadas pelos licitantes serao sigilosas até a data e a hora designadas para que
sejam divulgadas’.

Ha alguns aspectos do Regime Diferenciado de Contratacdes que até hoje sao
polémicos. Dentre eles se destaca o sigilo dos orcamentos, a ser mantido até o fim
do procedimento licitatorio.

Um outro aspecto polémico é o denominado “contrato de eficiéncia”, que se
reveste de um ajuste acessorio que tera por objeto a prestacao de servicos, incluindo
a realizacao de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar
economia a Administragcao Publica, na forma de reducao de despesas correntes,
sendo o contratado remunerado com base no percentual da economia gerada
(art. 23,81°).

Outra novidade do RDC é a possibilidade de adog¢ao, na execucao indireta de
obras e servicos de engenharia, do regime de contratacao integrada, desde que
técnica e economicamente justificada e cujo objeto envolva, ao menos, uma das
condi¢Oes descritas nos incisos do art. 9° a saber: (i) inovacao tecnoldgica ou técnica;
(i) possibilidade de execucao de diferentes metodologias; ou (iii) possibilidade de
execugao com tecnologias de dominio restrito no mercado.

7 Tais modos de disputa foram adotados no novel regulamento da modalidade Pregao, na forma eletrdnica,
aplicavel no ambito da Administragao Publica Federal direta, conforme Decreto Federal n°10.024, de 20 de
setembro de 2019 (vide art. 31 e seguintes).
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Ha que se considerar, também como fator preponderante a adog¢ao do RDC, a
questao do prazo a ser fixado entre a data de veiculagcao do instrumento convocatorio
e a de abertura da sessao publica da licitagao. No caso de contratagcao de servicos e
obras, foram previstos os seguintes prazos (art. 15, inciso ll): (i) 15 (quinze) dias Uteis,
quando adotados os critérios de julgamento pelo menor preco ou pelo maior desconto;
ou (ii) 30 (trinta) dias Uteis, nas hipoteses nao abrangidas pela alinea a do inciso |l.

E valido, ainda, anotar que estdo em julgamento, pelo plenario virtual do
Supremo Tribunal Federal, as Acdes Diretas de Inconstitucionalidades n° 4.655 e
4.645, que foram propostas em face dos pontos polémicos antes registrados, que
se traduzem em inovacgdes do RDC.

O eminente relator, Ministro Luiz Fux, em seu brilhantissimo voto, prolatado
em 22/05/2020, julgou improcedentes os pleitos formulados em ambas as acdes,
tendo, neste contexto, concluido pela constitucionalidade dos principais pontos do
RDC, quais sejam, a contratacao integrada, o orcamento sigiloso e contratos com
remuneragao por performance. Todavia, apods o voto do relator, pediu vista o Ministro
Edson Fachin, de forma que nao foram concluidos os julgamentos das ADI's.

O terceiro instrumento a disposicao do administrador publico € a contratacao
direta, por dispensa de licitagdo, fundamentada no art. 24, inciso IV, da Lei n°
8.666/1993, verbis:

Art. 24. E dispensavel a licitac3o:

(.er)

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

Tal possibilidade é bem lembrada por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (et al,
2020, p. 63):

Convém lembrar, contudo, que também ¢é possivel a adocao das
demais hipdteses de contratacdo direta previstas na legislagdo ordinaria.
Assim, embora nao seja aplicavel a dispensa do artigo 4° para
obras, diante de uma necessidade emergencial de atendimento desta
pretensao administrativa, a contratacio da obra podera ter como
fundamento o art. 24, 1V, da Lei n° 8.666/1993. (g.n.)

O bem juridico tutelado pela contratacao direta por emergéncia ou calamidade
publica é traduzido nas necessidades coletivas e metaindividuais, ou seja, pressupode-
se que a auséncia da imediata contratagcao acarretaria lesao a bens publicos e, por
conseguinte, as proprias finalidades perseguidas pela Administracao Publica.

R. dig. Trib. Contas Est. Parana, Curitiba, n. 30, 70-87, out./dez. 2020



Contratacdo de obras de engenharia: inaplicabilidade da Lei n°13.979/2020 e instrumentos possiveis de serem
adotados

Assim, no caso de uma emergéncia ou calamidade, o tempo necessario para
a deflagracao e conclusao dos tramites de um procedimento licitatorio se revela
um fator impeditivo a sua proépria realizacao, posto que a sua demora é inconciliavel
com o interesse publico caracterizado pelo objeto perseguido pela contratacao.

Diante dessa situacao, podera o gestor, adotando todas as cautelas necessarias,
sobretudo o dever de planejamento prévio ao procedimento, dispensar a licitagao
para a contracgao direta, inclusive de objetos enquadrados no conceito de obra de
engenharia.

Todavia, ha limites implicitos a serem observados, sobretudo em decorréncia
da restricao ao principio de igualdade.

O primeiro deles diz respeito ao objeto da contratagcao, que, de acordo com o
permissivo de que trata a hipdtese ora estudada, deve se restringir ao estritamente
necessario para afastar o risco de dano ao interesse publico originado pela situagao
de urgéncia.

Para Renato Geraldo Mendes?, a contratacao direta fulcrada no art. 24, IV, da
Lei n°® 8.666/1993:

(..) pode ter por objeto qualquer solugao capaz de resolver o problema,
ou seja, obras, servicos e compras. A solucao dependera sempre do tipo
de demanda que envolve a necessidade e caracteriza a emergéncia
ou calamidade publica. Portanto, a acdo administrativa pode visar a
contratagao de um terceiro para executar uma obra ou um servicgo tipico
de engenharia; a pretensdo pode envolver o fornecimento de bens, tais
como vacinas, alimentos, medicamentos, agua, equipamentos, maquinas,
geradores de energia, etc. O fundamental aqui é demonstrar que o objeto
do contrato é meio eficaz de solucao para evitar ou atenuar prejuizo aos
bens, pessoas ou atividades, em razao da situaciao anormal que exigiu a
acdo estatal. (Destaquei)

Outro limite objetivado pela norma € o prazo maximo de duragcao para a
vigéncia do contrato decorrente da contratagao direta em voga.

Isto porque, considerando as peculiaridades que caracterizam a hipotese ora
tratada, foi previsto o prazo maximo de 180 dias para a execug¢ao do objeto contratado,
vedando-se, em regra, a sua prorrogacao, ainda que o prazo inicial do contrato
tenha sido fixado a menor. Visou-se, com isso, evitar que uma situagao marcada
pela excepcionalidade pudesse se tornar ordindria/permanente, subterfugindo-se
do dever de licitar.

Nao obstante, destacamos que o TCU ja admitiu, em andlises especificas, a
prorrogacao de contrato firmado por dispensa de licitagao por emergéncia ou
calamidade publica, senao vejamos:

8 Zénite Facil. Disponivel em: http://www.zenitefacil.com.br. Categoria Anotacdes, Lei n° 8.666/93, nota ao
art. 24, Acesso em: 11 Nov. 2020.
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Relativamente a essa matéria, a jurisprudéncia consolidada do TCU é de que
é vedada a prorrogacgao de contrato fundamentado na dispensa de licitagao
por emergéncia ou calamidade publica, exceto em hipoéteses restritas,
resultantes de fato superveniente, e desde que a duragdo do contrato
se estenda por lapso de tempo razoavel e suficiente para enfrentar a
situacdo emergencial. Exemplos sdo os Acdrddos 1.667/2008-Plenario,
1.424/2007-1a Camara, 788/2007-Plenario, 1.095/2007-Plenario bem como
as Decisdes 645/2002-Plenario e 820/1996-Plenario. (g.n.)

(TCU, Acérdado n® 1.022/2013, Plenario)

Portanto, em situacdes excepcionalissimas, € possivel admitir a prorrogacao de
contrato emergencial, desde que seja devidamente comprovada a manutencao das
razdes que ensejaram a contratagao ou, ainda, o surgimento de novas circunstancias
gue exijam a mesma solucao extraordinaria. Em tais situacdes, a prorrogacao deve ser
feita pelo prazo estritamente necesséario ao atendimento da urgéncia/emergéncia,
sendo devidamente motivada e fundamentada pela autoridade competente.

Obviamente, na contratacao direta em apreco, outros requisitos deverao
instruir os autos do processo, quais sejam, caracterizacao da situagao emergencial,
calamitosa ou de grave e iminente risco a seguranga publica que justifique a
dispensa, razdes de escolha do contratado/executor e a justificativa de preco a ser
pago para a execucao do objeto, a fim de atender ao paragrafo unico do art. 26 da
Lei n° 8.666/1993°.

6 CONCLUSAO

A guisa de conclusao, foi possivel constatar que nio ha, ainda que diante do
cenario de calamidade e de emergéncia em saude publica decorrente da Covid-19,
alteragcdes conceituais dos institutos juridicos, de forma que o conceito de obra ou
de servico continuam sendo os mesmos aplicaveis diante da normalidade.

Tais conceitos se amparam em normatizacgdes técnicas, cabendo ao operador
do direito, diante de duvida quanto ao enquadramento, socorrer-se de auxilio de
engenheiro habilitado, ao qual compete o dominio de tal conhecimento técnico.

Neste contexto, considerando que a Lei n°13.979/2020, com as suas posteriores
alteracdes, elencou expressamente os objetos passiveis de enquadramento na
hipétese de dispensa de licitagcao nela tratada, quais sejam, aquisicao de bens,
insumos e contratacao de servicos, inclusive de engenharia, nao ha como ser
empregada interpretacao extensiva para incluir, no campo de aplicacao da norma,
a contratacao de obra.

A precitada conclusao decorreu dos varios fatores analisados neste arrazoado,
0s quais, em sintese, destacamos a seguir: (i) diferenca conceitual entre obra e servico

9 Para uma analise mais aprofundada em torno da hipdtese de contratacdo direta ora discutida, indica-se
a leitura de nosso artigo intitulado “AQUISICAO DE BENS E INSUMOS E CONTRATACAO DE SERVICOS
PARA O ENFRENTAMENTO DA EMERGENCIA GERADA PELA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS,
disponivel na plataforma Zénite Facil e no blog da Zénite, assim como veiculado no SLC n° 25, de abril de
2020, editado pela SGP.
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de engenharia; (i) as hipdteses de dispensa de licitagdao sao expressas em lei (rol
taxativo), nao comportando ampliacao, sob pena de incidéncia no crime capitulado
no art. 89 da Lei n° 8.666/1993; (iii) a hipdtese de dispensa de licitacdo trazida
pelo art. 4° da Lei n° 13.979/2020, com suas alteracdes, é para objetos especificos
e expressamente nela declarados (aquisicao de bens e insumos e contratacao de
servicos, inclusive de engenharia). A omissao quanto a contratacao de obra nao
pode ser interpretada como siléncio eloquente do legislador (vide Pareceres 00001 e
00006/2020, da AGU); e (iv) a contratacdo de obras ndo se coaduna com a adocao de
projeto basico simplificado, tal como autorizado pelo art. 4°-E da Lei n°13.979/2020.

Em que pese termos concluido pela inaplicabilidade da Lei n° 13.979/2020,
com suas posteriores alteragdes, para a contratacao direta de obra de engenharia,
apontamos, neste artigo, outros instrumentos a disposicao do gestor, caso tal
necessidade deva ser suprida pela Administracao Publica.

O primeiro instrumento brevemente analisado foi a dispensa de licitacao
fundamentada no art. 24, inciso |, da Lei n® 8.666/93, cuja base valorativa foi ampliada
pela MP 961/2020, posteriormente convertida na Lei n° 14.065/2020. Desse modo,
obra e servico de engenharia, desde que nao se refiram a parcelas de um mesmo
objeto e estejam estimados até o limite de R$ 100.000,00 (vide art. 1°, inciso |, alinea
a), podem ser contratados por dispensa de licitacao, aplicando-se, no caso, todas as
cautelas ordinariamente observadas em tal forma de contratagao direta.

O outro instrumento colocado a disposicao do administrador publico, cuja
possibilidade de utilizacdo sobreveio, em definitivo, com a Lei n° 14.065/2020 (art.
1°, inciso lll), foi a adog¢ao do Regime Diferenciado de Contratagcdes Publicas — RDC,
regido pela Lei n°12.462/20T11, cujas particularidades, em sintese, foram tratadas em
topico especifico deste artigo.

E, por ultimo, mas nao menosimportante, diante da necessidade de contratagao
de obra de engenharia, e desde que demonstrada a subsuncao dos fatos a norma
autorizadora, podera o gestor se valer da dispensa de licitagdo por emergéncia
disciplinada pelo art. 24, inciso 1V, da Lei n° 8.666/1993.

Na contratacao direta com base no precitado dispositivo legal, além dos
requisitos da hipdtese em si, deverao ser devidamente comprovadas as razdes de
escolha da empresa a ser contratada e as justificativas quanto ao precgo a ser pago
na contratacao, previstos nos incisos Il e Il do paragrafo unico do art. 26 da Lei n°
8.666/1993.

Quanto ao preco a ser pago, certamente nao se esta a exigir que a contratagao
ocorra pelo menor preco possivel, mas sim que este seja compativel com a realidade
do mercado proéprio, a partir de bases referenciais adequadas e devidamente
motivadas.
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Veja-se, portanto, que ha, além das modalidades tradicionais e possiveis para a
contratacao de uma obra de engenharia (concorréncia, tomada de precos e convite),
instrumentos que podem — e devem - ser adotados pelo gestor para que, diante de
uma necessidade, possa optar pela forma mais célere e satisfativa aos anseios da
Administracao Publica.

Diante deste contexto, nao cabe ao gestor optar por nao agir, pois a sua omissao
poderda ser censuravel a luz do direito patrio, mas sim, a partir de um planejamento
adeguado - plenamente possivel, ainda que diante das urgéncias e emergéncias
gue se apresentam -, optar pela forma mais racional e segura para o atendimento
das necessidades da Administracao Publica.

Por fim, € mister lembrar que o gestor deve ser aliado da motivagao, legalidade
e publicidade, principios basilares e norteadores de sua atividade no ambito da
Administracao Publica.
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