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TERMO DE RECOMENDACAO N° 04/2020

A SECRETARIA DE ADMINISTRACAO
A/C DIRETORIA DE LICITACOES E CONTRATOS
C/C GABINETE DO PREFEITO

ASSUNTO: NOVAS MEDIDAS APLICAVEIS AS CONTRATACOES PUBLICAS NO
PERIODO DO CORONAVIRUS

Prezados Senhores,

Com os cordiais cumprimentos de estilo, a Controladoria Geral do
Municipio, no uso de suas atribui¢des constitucionais, no intuito de orientar as
Contratagoes Publicas, durante o estado de calamidade publica, decorrente do novo
coronavirus — COVID-19, vem formular as seguintes recomendac¢des, com fulcro na
Medida Provisdria n® 961, de 06 de maio de 2020, publicada no DOU em 07 de maio do

ano corrente.

Como sabido, em razdao do avang¢o da COVID-19, a nivel mundial,
surgiu a necessidade de edi¢ao da Lei 13.979/2020, a qual promoveu a regulamentagao
de contratagdoes publicas, em cardter excepcional e extraordinario, a fim de tornar
possivel o enfrentamento da emergéncia de satide publica no pais. Por se tratar de norma
geral aplicavel a todos os entes da federagao, conforme art. 22, XXVII da Constituigao
Federal, toda e qualquer dispensa, contrato ou licitacdo para aquisi¢ao de bens, servigos,
inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da presente emergéncia
passaram a ser regidos pela citada norma, cujas orienta¢des pertinentes foram objeto do

Termo de Recomendacgao n® 02/2020.
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Na sequéncia, em decorréncia da permanéncia do estado de
calamidade, pelo agravamento da situagdo provocada pela disseminagdo do novo
coronavirus, foi promulgada a Medida Proviséria n°® 691 de 06 de maio de 2020, a qual

traz inovagdes acerca das contratagdes publicas a serem realizadas neste periodo.

De inicio, pode-se afirmar que nao houve limitagao subjetiva para

aplicacao das regras da MP n°® 961/2020, sendo que todos os entes da Administracao

Pablica direta e indireta, podem se fazer valer da referida medida proviséria. Também

nao houve limitacdo objetiva para utilizacao dessas regras, distinguindo-se, nesse ponto,
da Lei 13.979, que vincula o uso desse regime excepcional as contrata¢des relacionadas
ao enfrentamento ao COVID-19. Ha, apenas, na MP em analise, uma excecdo, quanto a
restricdo ao uso do pagamento antecipado para contratacdo de servicos com dedicacdo

exclusiva de mdo de obra.

Por outro lado, verifica-se uma limitacdao temporal, eis que de

acordo com texto da mencionada Medida Proviséria, seus dispositivos somente poderao

ser utilizados neste periodo, que estd relacionado ao enfrentamento do problema de

saude publica relacionado ao novo coronavirus, isto €, no periodo de calamidade

publica.

Sob essa perspectiva, vale ressaltar que o art. 1° do Decreto
Legislativo n® 6, de 2020, reconhece “a ocorréncia do estado de calamidade puiblica, com efeitos
até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do Presidente da Repiiblica encaminhada

por meio da Mensagem n® 93, de 18 de marco de 2020” .

Desse modo, conclui-se que as disposicoes fixadas pela MP n® 961

poderao ser aplicadas, independentemente de o objeto a ser contratado relacionar-se ou

nao com o enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional

decorrente do novo coronavirus, enquanto perdurar o estado de calamidade publj
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reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 2020, o que deve ocorrer num primeiro
momento, até o dia 31 de dezembro de 2020. Nada impede, contudo, que o regime da
Medida Provisdria se estenda e produza efeitos apds o termo final apontado, desde que o

contrato tenha sido celebrado dentro do periodo do alegado termo final.

Feitas tais consideragOes, verifica-se que a Medida Proviséria em
andlise apresenta, basicamente, trés alteragoes, pelo que se recomenda a observagao de
tais medidas, nas contratagdes, por este Municipio, durante o periodo de calamidade,

quais sejam:

I — Ampliacio dos valores limites para contratacio direta por

dispensa de licitacio com base nos incisos I e Il do art. 24 da Lei

n° 8.666/1993 (art. 1%, inc. I)

Nos termos do inciso I, do art. 1°, da Medida Proviséria n® 961, de
06 de maio de 2020, fica autorizada a dispensa de licitagao de que tratam os incisos I e II
do caput do art. 24 da Lei de Licitagoes, até o limite de:

a) para obras e servigos de engenharia até R$ 100.000,00 (cem mil

reais), desde que nao se refiram a parcelas de uma mesma obra ou

servigo, ou, ainda, para obras e servicos da mesma natureza e no

mesmo local que possam ser realizadas conjunta e

concomitantemente; e

b) para outros servigos e compras no valor de até R$ 50.000,00

(cinquenta mil reais) e para alienag¢des, desde que nao se refirama

parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de maior

vulto que possa ser realizada de uma sé vez.

Trata-se de atualizagdo dos valores originalmente previstos na Lei

4

8.666/93 e, em iecorréncia de tal fato, alguns doutrinadores e juristas brasileiros jg
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manifestam no sentido de que essa alteragdo, constante no art. 1°, inc. I, por meio de
Medida Provisoria, em que reside situacdo de relevancia e urgéncia, seria
inconstitucional. Em que pese o apontamento realizado, até o presente momento, a MP

n° 961/20 encontra-se em plena vigéncia no Brasil.

A MP n® 961, embora tenha estipulado valores bem maisalargados
para as dispensas de licitacdao, preservou a necessidade de ado¢ao das mesmas cautelas

anteriormente executadas pela Administracao. Vale, nesse ponto, ressaltar que a

utilizacdo da dispensa de pequeno valor deve, sempre, ser pautada em uma boa

estimativa de custo, dentro do possivel; em uma precisa justificativa da escolha do

fornecedor e do precgo contratado, para que os 6rgaos de controle, quando da andlise da

contratacdo direta, percebam a lisura do seu procedimento.

Importante, portanto, atentar para o fato de que a ampliagdo da
dispensa de pequeno valor, trazida pela MP n°® 961/20, nao justifica contrata¢oes
desprovidas da busca do alcance do interesse publico. Assim, destaque-se que a
dispensa, nos parametros acima indicados, pode ser utilizada pela Administracao, mas
ndo deve ser sua preferéncia, isto é, deve ser utilizada em carater excepcionalissimo,
sob pena de privilegiar a falta de planejamento e comprometer a ampla participacao,

cujo objetivo é a obtencao da melhor proposta .

Desse modo, o administrador deve primar pela cautela no uso da
contratacao direta, para que tal instrumento nao seja utilizado como uma fuga a regra da
licitacao e, consequentemente, dos procedimentos que deveriam ser cumpridos de uma
forma regular, ocasido em que atraird, para si, a responsabilizacdo e a aplicagao das

sangoes correspondentes.

Nao obstante, cumpre atentar que a MP n® 961 continua vedandoa

prética do fracionamento indevido das contrata¢des para viabilizar o enquadra
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limite para a dispensa de licitacdo. Este, a propdsito, que se configura quando se divide a

despesa para enquadrar a contratacdo em hipdtese de contratacao direta por dispensa de

licitacao em funcao do valor.

II — Autorizacdo para previsdo de realizacio de pagamento
antecipado nas licitacoes e nos contratos pela Administracio (art.

1%, inc. II); e

A respeito da autorizacdo para a Administracdo prever o

pagamento antecipado nas licitagdes e nos contratos, a MP n® 961 condiciona a adogao

dessa pratica a demonstra¢dao, no respectivo processo administrativo de contratacdao, da

configuracao de uma das seguintes condigoes:

a) represente condi¢do indispensdvel para obter o bem ou

assegurar a prestacao do servigo; ou

b) propicie significativa economia de recursos.

Essas condicionantes ndo sao, portanto, cumulativas, mas, sim,
alternativas, podendo, a situacao concreta, se enquadrar em uma ou noutra, ou ainda,

em um pior cendrio, se enquadrar nas duas.

Assim, frise-se que sem a comprovagao de atendimento a uma
dessas condigdes, a previsao de pagamento antecipado, bem como a sua realizagao,

carecera de amparo legal, possibilitando a responsabilizacao dos agentes envolvidos.

Além da verificagao das condicionantes acima elencadas, sugere-
se que o gestor publico, antes de optar pelo pagamento antecipado, realize os seguintes
questionamentos, como forma de subsidiar a sua decisao e, consequentemente, trazer

mais segurancga as contratagoes publicas realizadas nesse periodo de calamidade:
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1) O pagamento antecipado, no caso concreto, é uma situacao
vantajosa para a Administracao?

2) O pagamento antecipado fard com que a Administracao
obtenha o bem pretendido e, assim, a torne mais equanime frente aos demais operadores
privados do mercado, que estao disputando esse mesmo objeto? E;

3) O que a Administragdo tem que tomar como atrativo, no

pagamento antecipado? Apenas o pagamento antecipado?
Feitas tais ponderagdes, o gestor, entao, podera decidir, com mais
firmeza, pela realizacao do pagamento antecipado, sem olvidar, no entanto, das demais

exigéncias do regulamento em analise.

A norma exige, ainda, para a realizagcao do pagamento antecipado,

que essa condicdo seja prevista no edital, no caso de a contratacdo ser antecedida da

realizacdo de processo licitatério, ou no termo de adjudicagdo direta, se antecedida de

dispensa ou inexigibilidade de licitagao (art. 1°, § 1°, inc. I).

Imprescindivel, também, que o pagamento antecipado, quando

previsto no ato convocatério ou nas condi¢des de uma contratacdo direta, esteja

devidamente justificado no processo, com vistas a dar ampla transparéncia as

contratacdes, tanto para a sociedade, quanto para os Orgéaos de Controle.

Além disso, com medida de cautela, a realizacdo de pagamento

antecipado impde a Administracdo exigir a devolucao integral do valor pago

antecipadamente na hipdtese de inexecugao do objeto (art. 12 § 1°, inc. II). Essa condicao

deve estar prevista no instrumento por meio do qual a contratacao for celebrada.

Nesta senda, a MP n° 961 autoriza a Administracao a adotar

medidas para prevenir o risco de inadimplemento contratual. A adogao de tais
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apresentadas em rol exemplificativo, constitui uma faculdade e ndo afasta a incidéncia

do §1°

Compete, portanto, ao administrador, diante de cada caso
concreto, realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade, com o intuito de motivar

adequadamente a adogdo (ou ndo), e a medida a ser empregada, quando for esse o caso.

Assim dispoe o § 2° do seu art. 1%

“Art. 1°9(...)

§2° Sem prejuizo do disposto no §1°, a Administragdo poderd prever
cautelas aptas a reduzir o risco de inadimplemento contratual, tais como:
I —a comprovagdo da execugio de parte ou de etapa inicial do objeto pelo
contratado, para a antecipagdo do valor remanescente;

II — a prestagdo de garantia nas modalidades de que trata o art. 56 da Lei
n? 8.666, de 1993, de até trinta por cento do valor do objeto;

III — a emissdo de titulo de crédito pelo contratado;

IV — o0 acompanhamento da mercadoria, em qualquer momento do
transporte, por representante da Administragdo; e

V —a exigéncia de certificacdo do produto ou do fornecedor”
De todo modo, em que pese o carater facultativo, nao significa que
o administrador estara autorizado para simplesmente ndo as exigir ou apenas as exigir se

quiser.

Na hipétese de pagamento antecipado, tanto nos processos

licitatorios, quanto nos casos de dispensa, recomenda-se que o gestor tome todas as

cautelas, sejam obrigatdérias ou sugestivas, e as coloque no processo, a exemplo da

exigéncia do balanco financeiro da empresa e informe de mercadoria, em caso de
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grandes compras; da realizacdo de pesquisa sobre o histérico da empresa, com a

solicitagdo, se for o caso, dos atestados de capacidade técnica, mesmo que a lei ndo exija,

mas para certificar que a empresa ja forneceu aquele item para outros entes publicos ou

privados, nas condi¢des e no quantitativo, que atualmente vém sendo contratados,

dentre outras.

Nessa esteira, vislumbra-se, inclusive, a possibilidade, na pratica,
de o edital prever o pagamento antecipado condicionado, isto é, a realizacao de
pagamento antecipado condicionado a apresentacao de determinados documentos, que
deverao ser elencados no ato convocatdrio, quando da celebragdo do contrato pela

empresa.

De todo modo, cabe alertar aos gestores da administracao
publica que a realizacdo de pagamento antecipado deve constituir excecdo, a ser
utilizada com bastante cautela, apenas se justificando quando essa pratica representar
condicdo indispensavel para a Administracdo obter o bem ou assegurar a prestacao do
servico, ou, ainda, quando importar em significativa economia de recursos. Nesse
sentido, recomenda-se, inclusive, que todas as medidas protetivas adotadas sejam
devidamente juntadas no processo de contratacdo, justificadas pelas autoridades

competentes e, quando necessario, submetidas a pareceres técnicos ou juridicos.

Importante ressaltar ainda que, embora a MP n® 961/20 autorize a

realizacdo do pagamento antecipado, é recomendavel que esse pagamento, por cautela,

nao seja feito de forma integral, mas, sim, em percentual, escolhido pela Administracao,

o qual deverd ser fixado com base em estudo de mercado, onde serad possivel observar

quais os parametros utilizados em contrata¢gdes similares. Sugere-se, também, que a
Administracdo pondere, dentro de sua realidade, a possibilidade de realizacio do
pagamento do restante do valor em um prazo tido como razoavel, haja vista a situagao

de pandemia e o seu reflexo em todo o mercado.
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Além disso, é de se considerar a relevancia da existéncia de um

procedimento operacional diferenciado, mais rigoroso, na gestdao e na fiscalizagdo do

contrato, quando houver o pagamento antecipado, com a finalidade de mitigar os riscos

de uma execucao frustrada do contrato. De todo modo, na hipétese de nao haver a

entrega do bem ou a prestacgao de servigo, devera ser aberto um processo administrativo

sancionatorio, um processo administrativo rescisdrio, com o intuito reparatorio.

Por fim, como j4 mencionado alhures, cumpre afirmar que a MPn®

961 vedou a adogdo dessa pratica nas contratagdes cujo objeto envolva prestacao de

servicos com regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra (art. 12, § 39).

III — Autorizacdo para adocdo do Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas — RDC em todo e qualquer caso e ndo
apenas nas hipoteses previstas pela Lei n° 12.462/2011 que

instituiu esse regime (art. 1° inc. III).

Pode-se afirmar que a MP n® 961 amplia as opg¢des para o
administrador publico, ao permitir que haja escolha acerca do regime juridico que
empregara para a formacao e o desenvolvimento do seu contrato, se sera aquele

estabelecido pela Lei n® 8.666/1993 ou se sera aquele previsto pela Lei n® 12.462/2011.

Tal decisdao, contudo, deve ser pautada em critérios de
conveniéncia e oportunidade, sem perder de vista a motivagao e o fato de que a opgao
feita deve recair sobre a alternativa mais vantajosa para atendimento de determinada

situacao fatica.

Ademais, importante tecer algumas observagdes sobre o tema.

Acerca do conteudo e extensdo, como visto alhures, o RDC pode ser usado para qualquer

contratacdo, independentemente de o objeto ser relacionado ou ndao com a COVID
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RDC, conforme prediz a norma em andlise, ndo estd adstrito a servigcos e obras de

engenharia, sendo plenamente possivel de ser adotado para fornecimento e outros

servicos em geral; E, por fim, deve-se estar atento ao fato de existirem regras

diferenciadas para o julgamento do fornecedor e de sua proposta, bem como ao fato de

que o uso do RDC alijard possiveis interpretacdes futuras sobre a natureza juridica de

alguns objetos controvertidos como é o caso de montagens de hospitais de campanha

para saber se caracterizam mero servico de engenharia ou como obra de engenharia.!

Pois bem, vale considerar que ndo obstante a matéria nao ter sido
totalmente esgotada, as orientagdoes aqui consignadas se coadunam com principais
medidas passiveis de aplicagdo nessa situagdo de excepcionalidade, que merecem
tratamento e consequéncias juridicas diferenciadas, de modo a garantir seguranca tanto a

populagao, quanto aos agentes publicos, pelo que recomendamos sua observancia.

Atenciosamente,

Buerarema, 12 de maio de 2020.

MANOEL D. LEAL LINS

Controlador Geral do Municipio

! Analise critica e os efeitos da Medida Provisdria n® 961: aumento do limite da dispensa em fung¢do do valor,
pagamento antecipado e extensao do RDC. Disponivel em http://rcl.adv.br/site/wp-
content/uploads/2020/05/Analise-critica-e-os-efeitos-da-Medida-Proviséria-n-961-aumento-do-limite-da-dispensa-

amento-antecipado-e-extensao-do-RDC.pdf. Acesso em 12 de
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