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COI}ITRATAC(N)ES PUBLICAS EM TEMPOS DE PANDEMIA E AS ESCOLHAS
TRAGICAS DOS GOVERNANTES NO BRASIL

Introducao

A inesperada pandemia que atingiu mais de uma centena de paises tem provocado rdpidas e
simultaneas mudancas, exigindo dos Estados velocidade nas respostas sanitdrias, politicas e
legislativas. Assim, no final de 2019, a descoberta do Corona Virus Disease (COVID-19) em
Wuhan, na China, com elevado potencial de transmissibilidade, colocou governos e populacdes
em sinal de alerta. O COVID-19 provoca a Sindrome Respiratéria Aguda (Sars-Cov-2) com
possivel desfecho letal, sobretudo no Brasil, em pessoas com mais de 60 anos e/ou com
histérico de comorbidades.

O Regulamento Sanitario Internacional (RSI), atualizado em 2005 e que entrou em vigor em
15 de junho de 2007, é um instrumento juridico internacional vinculativo para 196 paises,
incluindo todos os Estados Membros da Organizacdao Mundial da Saide (OMS), inclusive a
China e o Brasil. Este Regulamento exige que os paises notifiquem certos surtos de doencas e
eventos de saide publica a Organizacdo Mundial de Saidde. (PAHO, 2020)

Conforme Li, Chen, Feng, et al (2020, p. 1), desde que a OMS caracterizou a epidemia do
COVID-19 como uma pandemia, em 11 de marco de 2020, a situacao piorou. Até 23 de julho
de 2020, mais de 200 paises foram atingidos e o nimero acumulado de casos ultrapassou a
marca de 15 milhdes de infectados. A pandemia gerou um impacto global, nos mais variados
setores, repercutindo na saude publica, nas relagdes sociais, econdmicas e geopoliticas como
um todo.

Em 30 de janeiro de 2020 a OMS caracterizou o COVID-19 como Emergéncia em Saude
Pablica de Importancia Internacional. Assim, o Ministério da Saudde brasileiro, mediante
Portaria n° 188 de 03 de fevereiro de 2020 considerou a situacdo como Emergéncia em Satide
Publica de Importancia Nacional (ESPIN) e publicou o Plano de Contingéncia Nacional para
Infec¢do Humana pelo novo Coronavirus. (BRASIL, 20201; 2020j)

Os governos de diversos paises adotaram medidas emergenciais e utilizaram atos ablatorios,
como: isolamento social, fechamento de fronteiras, portos, aeroportos, escolas, universidades,
comércio, restaurantes, academias de gindstica, praias, saldoes de beleza; adotaram medidas
como (trabalho remoto) home office e desemprego parcial; interditaram espacos para eventos
publicos (cinemas, templos religiosos, teatros, estddios), restringiram deslocamentos e tornaram
obrigatério o uso de madscaras de protecio quando em ambientes publicos, bem como
realizaram campanhas publicitdrias orientadas para a¢des sanitdrias por parte da populagdo.
No Brasil, dentre estas medidas restritivas, o isolamento social, fechamento do comércio,
bloqueio de rodovias e suspensdo de meios de transportes sdo as que t€ém provocado maior
polémica, com repercussdes sobre o pacto federativo, pois impedem a liberdade de ir e vir,
assim como a livre circulagdo de mercadorias, causando perdas econdmicas e problemas na
cadeia de suprimentos, como o desabastecimento e sociais, a exemplo do desemprego. Embora
justificadas e previstas na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
(BRASIL, 1988), para os casos de calamidade publica, como € a pandemia, os governos das
diferentes esferas (federal, estadual e municipal) tais quais os cidaddos tém reagido de
diferentes maneiras.

Neste cendrio, caracterizado pelas incertezas cientificas sobre a doenca, pela inexisténcia de
uma vacina e sem medidas de tratamento de eficicia comprovada, restou a Administragdo
Publica socorrer-se dos seus principios e da doutrina mais vanguardista para sanear e preencher
as lacunas decorrentes dos efeitos juridicos desse periodo excepcional. De um lado, para tomar
medidas amargas destinadas a limitacao das liberdades individuais, em prol da satde publica,
e de outro, para flexibilizar os processos de compras voltadas para o enfrentamento do COVID-
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19, os governos das diferentes esferas federadas necessitaram de novos marcos regulatérios no
plano normativo (Emenda constitucional, Leis, Decretos e Medidas Provisoérias) voltados para
disciplinar comportamentos e orientar as contratacdes publicas durante a pandemia. Neste
sentido, Araujo (2020) destaca temas do Direito Administrativo que podem sofrer mudancas e
interferem na administracdo publica, tais como: a) governo digital; b) reparticio de
competéncias entre os entes da federagdo com fundamento exclusivo na predominancia do
interesse; e ¢) controle da discricionariedade administrativa, considerando o consenso cientifico
como novo parametro de controle.

Por se tratar de um tema recente, cuja producdo cientifica nacional € limitada, foi realizada
revisdo bibliografica no google academics e Portal de Periddicos da CAPES sobre COVID-19
e contratagdes publicas. Neste ultimo foi encontrada uma reportagem de o Globo Brasil “Equipe
econdmica estuda como desonerar folha para criar emprego no pés-crise”. No primeiro foram
encontrados até o dia 12 de julho, 120 publicac¢des (livros, artigos, notas técnicas, pareceres,
relatdrios) das quais, nove tratavam do assunto, sendo aqui utilizados.

Isto posto, tem-se como questao norteadora do presente ensaio: como 0s atos estatais orientados
para o enfretamento do COVID-19 atingem o pacto federativo e os contratos administrativos?
Tem-se como objetivo lancar luzes sobre o pacto federativo e a importancia da concorréncia
em contratos publicos, mesmo que emergenciais, tal como a necessdria mitigacao das regras
para as contratagdes publicas em tempos de pandemia. Parte-se da premissa que a teoria da
imprevisdo, do caso fortuito e da forca maior sdo aplicdveis aos contratos administrativos em
tempos de pandemia. (HEINEN, 2020)

Partindo desta premissa, o presente ensaio tedrico faz uso da uma abordagem critica e realiza uma
pesquisa exploratéria e qualitativa, mediante revisdo bibliografica de fontes secundarias
(entendimentos doutrindrios, artigos cientificos, de opinido e jornalisticos), e dados de natureza
primdrias (Leis, Decretos, Medidas Provisorias), utilizando-se da analise documental para
discutir os dados (CERVO, BERVIAN, DA SILVA, 2007).

Na expectativa de cumprir o objetivo, além desta introducdo e das consideracdes finais, sdo
tratadas as questOes referentes as escolhas tragicas dos governantes e da administragdo publica
face as crises decorrentes do COVID-19 no Brasil. Em seguida sdo apresentadas e discutidas
as contratacdes publicas a luz dos dispositivos da Lei n° 13.979/2020. Posteriormente, tratam-
se das contratagdes com a administracdo publica em tempos de pandemia e do panorama
contratual sob a égide da Lei n° 8.666/93. Por fim, sdo apresentadas medidas na drea trabalhista,
dado que o desemprego € um problema econdmico e social que se agrava com a pandemia.

2 As escolhas tragicas dos governantes e da administracao publica face as crises
decorrentes do COVID-19 no Brasil

No Brasil, o COVID-19 fez emergir um novo corpo normativo, destacando-se a Lei n°
13.979/2020 para o enfrentamento das instabilidades desencadeadas pela pandemia. Dentre as
crises advindas do atual cendrio, duas impactam diretamente a Administracdo Publica
brasileira. A primeira se refere ao desafio de cumprir a funcdo social dos contratos
administrativos e o principio da economicidade, tema que serd tratado quando se discutem as
alternativas na drea trabalhista. A segunda, por sua vez, diz respeito as competéncias dos entes
federados. (BRASIL, 2020d)

A CRFB/ 88 redefiniu tanto as bases do pacto federativo brasileiro, quanto as diretrizes para as
politicas sociais no Pais, dentre as quais pos-se em evidéncia a Politica de Saude, imprescindivel
no enfrentamento da pandemia. No Brasil, os efeitos provocados pelo COVID-19 evidenciaram
as fragilidades do federalismo pétrio, indicando que, embora o art. 60, § 4° da CFRB/88 considere
a forma federativa de Estado como uma cldusula pétrea, os governos (entendidos aqui como
governantes) importam. Embora teoricamente o federalismo brasileiro seja considerado como
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colaborativo, nesses tempos de pandemia, revelou a sua face competitiva, caracterizada por
uma “guerra” de condutas e mensagens contraditdrias emitidas pelo governo federal e aquelas
adotadas pelos governos estaduais e municipais, estando estes, em sua maioria, fazendo
escolhas tragicas, embora em consonancia com as recomendagcdes sanitidrias da OMS.
Conforme relatério do CESPI (2020, p. 40) a falta de coordenagdo politica entre a Unido e os
Estados tém sido um aspecto que dificulta a implementacao uniforme das medidas de combate
ao COVID-19 no Brasil.

De acordo com o Art. 5° - caput da CRFB/88, in verbis: Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
(...). (grifos nossos). (BRASIL, 1988)

E certo que, com a pandemia, alguns chefes de governos estaduais e municipais enfrentam a
escolha tragica entre a defesa da vida ou da economia. Embora presente a controvertida decisao
para o direcionamento e a condugao das Politicas Publicas de enfrentamento da pandemia, nesse
contexto, a maioria adotou um posicionamento distinto do dispensado pelo Presidente da
Republica, que se notabilizou inclusive, pelo negacionismo praticado frente aos efeitos
deletérios do agente patogénico.

No que se refere as medidas sanitdrias propostas pela OMS para a contencdo e prevengao do
COVID-19, os Estados devem adota-las, uma vez que elas possuem for¢a obrigatdria
(CABRAL, p.196) para os paises signatarios que compdem aquela organizagdo. Deste modo, o
descumprimento das medidas pelo Chefe do Poder Executivo Federal implicou no protocolo n°
672 de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental no Supremo Tribunal Federal
do Brasil, questionando a omissao do Presidente da Republica em adotar as medidas da OMS
sobre a prevencao e contengdo do COVID-19. (BRASIL, 20201)

Mesmo empregando condutas incompativeis com as recomendagdes da OMS sobre a pandemia,
o Chefe do Executivo brasileiro encaminhou ao Congresso Nacional , em 18 de mar¢o de 2020,
a Mensagem n° 93, solicitando o reconhecimento da ocorréncia do estado de calamidade
publica, o que se transformou no Decreto Legislativo n° 06, de 20.03.2020, de modo a atender
a um imperativo do art. 65 da Lei Complementar n° 101/00, em cumprimento ao principio
constitucional da responsabilidade fiscal (BRASIL, 2020b; SOUTO, 2020).

Diferentemente do observado nos demais paises, o protagonismo governamental da politica de
combate a pandemia, no Brasil, por decis@o do Supremo Tribunal Federal (STF) ficou a cargo
dos estados e municipios, assim como as medidas de protecdo e a garantia do acesso aos
servigos de saude. Saliente-se que a CRFB/88 estabelece no art. 23, inciso II que é competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios cuidar da satide. Ainda o art. 200, I,
¢, da Carta Magna define que ao Sistema Unico de Satide (SUS), além de outras atribui¢des,
compete definir e coordenar os Sistemas de Vigilancia Epidemiolégica (BRASIL, 1988).

A Lei n® 8.080/90 (BRASIL, 1990b) ou Lei Organica do SUS dispde sobre as condi¢des para a
promocao, protecdo e recuperacdo da sadde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos e
apresenta, com clareza, as competéncias dos entes federados. No art. 16, tem-se que a dire¢ao
nacional do SUS compete: III - definir e coordenar os sistemas: c) de Vigilincia
Epidemioldgica. No art. 17 da mesma Lei, tem-se que a direcdo estadual do SUS compete: IV
- coordenar e em cardter complementar executar as acdes e servigos de Vigilancia
Epidemioldgica. O art. 18 define que aos municipios competem a execucdo dos servicos de
Vigilancia Epidemiolégica. Em sintese, observa-se uma hierarquia federativa nas competéncias
executivas do SUS, sendo a Vigilancia Epidemioldgica um dos servicos fundamentais no
controle da pandemia.

No Brasil, o enfrentamento da pandemia do COVID-19 tem suscitado questdes sobre o pacto
federativo, mais especificamente no que se referem as competéncias dos entes federados. A
CRFB/88 explicita a descentralizagdo como o caminho para o fortalecimento da democracia,
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contudo, Arretche (2012) considera que a federalismo brasileiro é centralizado, apesar da
existéncia de mecanismos legais para frear a influéncia do governo federal na formulacao e
implementagdo de politicas publicas.

A pandemia do COVID-19 explicitou os conflitos federativos e politico-institucionais, assim
como as disputas de competéncias. Deste modo, para além das crises que combinam, segundo
Abrtcio e Teixeira (2015), elementos conjunturais e estruturais, aprofundam-se os problemas
sanitdrios, além de revelar as lacunas legais. De acordo com Ouverney & Fleury (2017) a
polarizacdo federativa no sistema de saude brasileiro permeou os governos da década de 1990,
nio sendo assim uma questdo nova. Contudo, face a pandemia tal entendimento encontra
amparo constitucional e na Lei Organica do SUS. Conforme tais dispositivos legais, as
atividades de vigilancia epidemioldgica sdo meios usados para proteger a vida e o interesse
coletivo, considerando-se a supremacia do interesse publico, a razoabilidade e a
proporcionalidade como principios comezinhos da Administracdo Publica, algo que se
sobrepde aos interesses individuais e locais de cada municipio.

A questao precisa ser analisada na perspectiva dos dispositivos constitucionais, normativos e
epidemioldgicos. Assim, se os governos estaduais decretam o fechamento do comércio nos
municipios ou adotam medidas como o “toque de recolher”, ndo estdo usurpando o poder local
ou declarando guerra de competéncias de assuntos locais, mas fazendo prevalecer as acdes de
vigilancia epidemioldgica no controle da pandemia e o uso do poder de Policia. Este poder é
previsto nos arts. 77 e 78 do Cddigo Tributario Nacional e corresponde a atividade estatal com
a finalidade de disciplinar a liberdade e a propriedade, condicionando-as aos interesses
coletivos. (MARTINS, 2013; BRASIL, 1966)

Estudo realizado por Rocha (2020) em 28 municipios, sendo 18 capitais € 10 municipios
menores, nas cinco regides do Pais, sobre as medidas de combate ao coronavirus, ficou indicado
que até 13 de abril, no conjunto dos municipios analisados, os primeiros decretos municipais
relacionados ao Covid-19 foram publicados entre 12 e 18 de marco de 2020. Em 13 municipios
(cinco capitais) os (as) prefeitos (as) editaram o primeiro decreto antes mesmo da confirmacao
do primeiro caso. Isso significa que governos estaduais e municipais estdo agindo em
conformidade com as recomendacdes da OMS, contudo por razdes diversas, parte da populacao
ndo segue as medidas recomendadas e a pandemia se dissemina no Pais.

3 Contratos com a Administracao Pablica em tempos de Pandemia

Dadas as circunstincias, inevitavelmente a Administracdo Publica precisaria se
instrumentalizar para fazer frente as implicacdes que a situacdo ocasionaria nas contratagdes
publicas. Inicialmente, para viabilizar de forma tempestiva e eficaz as compras governamentais
voltadas ao enfretamento direto ou indireto da pandemia e em um segundo momento, nao
menos urgente, para sanear € promover a manutengdo e/ou o reequilibrio dos contratos
administrativos, tutelados constitucionalmente pelo art. 37, inciso XXI da CRFB/8S.

As contratagdes publicas subordinam-se as normas gerais estabelecidas pela Lei Geral de
Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei 8.666/1993), e quando contratadas com terceiros,
sdo necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses contidas no referido
estatuto. Nesse sentido, o procedimento licitatorio destina-se a garantir ndo apenas a selecao da
proposta mais vantajosa para a Administracdo, como também assegurar o principio
constitucional da isonomia entre os pretensos prestadores do servico ou fornecedores do objeto
e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel (BRASIL, 1993).

Como a disseminacdo do COVID-19 alcangou uma amplitude geografica em nivel mundial e
em um curto intervalo de tempo, a dificuldade de abastecimento dos principais insumos para a
fabricacdo de produtos e de equipamentos voltados para o enfrentamento do coronavirus levou
a restricdo imediata da oferta, a0 mesmo tempo em que a demanda foi crescente.



Os efeitos danosos do agente patogé€nico na sadde publica irremediavelmente refletiram nas
relagdes juridicas publicas e privadas, tais como nos processos de producdo, logistica,
circulacdo de bens e pessoas e no convivio social, impondo assim, a elaboragdo de uma
normatizagdo excepcional transitdria, que atendesse a premente disciplina dessas relacdes.
Nessa perspectiva, a urgéncia das contratacdes publicas que o momento exigia, compeliu o
Estado a flexibilizar, circunstancialmente, as regras vigentes para as suas aquisi¢cdes, sob pena
de comprometer a protec¢ao da coletividade e ampliar sobremaneira o desastre sanitdrio e social.
No plano dos principios da Administracdo Publica, muito embora sobrevindo um conflito,
representado de um lado, pela legalidade e do outro, pela eficiéncia, proporcionalidade,
razoabilidade e, especialmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana, quis o
legislador, apés o sopesamento desses mandamentos e, diante da realidade fatica que ora se
apresentava, acolher o temperamento na ordem juridica que afeta a contratacdo publica. Afinal,
o proprio principio da legalidade, diante de uma situacdo tao sui generis, deve ser mitigado para
tornar exequivel a atuacdo administrativa de maneira oportuna e efetiva, em meio a um
ambiente excepcional e tempordrio. Neste contexto, foram sancionadas a Emenda
Constitucional n°® 106, de 7 de maio de 2020, que instituiu o regime extraordindrio fiscal,
financeiro, o “orcamento de guerra™ e de contratacdes para enfrentamento de calamidade
publica nacional e a Lei n° 13.979/2020, que dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importincia internacional decorrente do coronavirus.
(BRASIL, 2020c)

O administrativista Meirelles (1999) discorre sobre a emergéncia e a primordial proatividade

administrativa:
A emergéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento de situagdo que possa
ocasionar prejuizos ou comprometer a incolumidade ou a seguranca de pessoas, obras,
servicos, equipamentos e outros bens, ptiblicos ou particulares, exigindo rdpidas
providéncias da Administragdo para debelar ou minorar suas consequéncias lesivas a
coletividade. (MEIRELLES, 1999, p. 253)

Sem duvida, o COVID-19, ao ameagar o bem maior que € a vida, compromete a seguranga das
pessoas. Mas, de acordo com Capobianco, Pévoa e Silveira (2020, pp. 7 e 10), mesmo
considerando a situagdo emergencial, as autoridades publicas devem zelar pela defesa da
concorréncia e as regras do jogo devem ser seguidas e monitoradas, ainda que possam trazer
flexibilizacdes pontuais e tempordrias. Estes autores citam as orientacdes da Organizacdo para
a Cooperacgao e Desenvolvimento Economico (OCDE) para manter a concorréncia em tempos
de crises, dentre as quais destacam: a) monitoramento de aumentos rapidos de precos,
investigando quando e onde ocorreu o aumento em uma dada cadeia produtiva; b) coordenagao
entre as autoridades concorrenciais e os 6rgaos de defesa do consumidor para evitar abuso de
precos; ¢) uso de instrumentos de advocacia da concorréncia, indicando aos governos 0s riscos
de medidas de controle de precos, para evitar reducdo ou falta tempordria de estoques; d)
colaboracdes legitimas entre concorrentes, mas limitadas no tempo, para evitar fixacdo de
precos ou divisdo de mercados e formacdo de carteis; e) sensibilizar os atores publicos a
pensarem sobre exit plans no desenho e na implementagao de politicas publicas em tempos de
pandemia. Enfim, mesmo em tempos de pandemia, as contratacdes publicas carecem de
monitoramento.

4 Contratacoes publicas: singularidade e temporalidade dos dispositivos da Lei n°
13.979/2020

Preliminarmente, cabe discorrer sobre normas de licitacdo e contratag¢do publica, fazendo uma
breve distin¢do entre as normas materialmente gerais e as especificas no que concerne a
competéncia legislativa. As primeiras, sdo estabelecidas privativamente pela Unido e valem
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necessariamente para todos. Diferentemente, a competéncia para tratar de normas que nao
sejam gerais, sdo de natureza concorrente, logo, Estados, Municipios e Distrito Federal possuem
competéncia legislativa préopria acerca das regras materialmente especificas.

As excegOes sobre a modalidade de licitar sdo regras materialmente gerais, assim sendo, de
maneira a esclarecer o que aqui se afirma quando, por exemplo, a Lei n® 13.979/2020 cria uma
regra que institui uma nova hipétese de dispensa de licitacdo (caput do artigo 4°), estd decerto,
atuando na esfera de competéncia legislativa privativa da Unido, por se tratar de uma norma
juridica materialmente geral. (BRASIL, 2020d)

Posteriormente, dispondo sobre contratagdes, a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 é uma
norma geral e nacional de licitagdes e contratos publicos, nos termos do artigo 22, XXVII, da
CRFB/88. Por isso, aplicavel aos Estados, Distrito Federal e Municipios, que poderao,
inclusive, consoante os artigos 24, XI e 30 da mesma, regulamentd-la para fins de determinar
procedimentos especiais, de acordo com a realidade fatico-normativa. Entretanto, sendo o texto
da sobredita lei, autoaplicdvel e, considerando-se o ambiente de emergéncia supramencionado,
a necessidade de regulamentacdo por cada unidade federada deve ser ponderada e abrandada.
(BRASIL, 2020d)

Fazendo-se uma breve andlise comparada da Lei n° 13.979/20 com a Lei n° 8.666/93, na
primeira a dispensa de licitacdo se distingue da dispensa por emergéncia ou calamidade publica
prevista no art. 24, IV da Lei n° 8.666/93. Possuindo fundamento legal e requisitos diversos do
dispositivo inserto na Lei Geral de Licitacdes, a Lei n° 13.979/20 € especifica para aquisi¢ao
de bens, servigcos, inclusive de engenharia e insumos destinados exclusivamente ao
enfrentamento da emergéncia de saide publica, de importancia internacional decorrente da
pandemia provocada pelo COVID-19. (BRASIL, 2020d)

A Lei n° 13.979/20 €, consequentemente, tempordria e com aplica¢do adstrita ao periodo que
perdurar a emergéncia considerada, diferentemente do que contém o inciso IV do estatuto de
licitagdes, que dispde que a contratacdo ndo poderd ultrapassar os 180 dias, salvo as excegdes
legais. (BRASIL, 2020d)

Demonstrando a transitoriedade pretendida, os contratos regidos pela Lei n° 13.979/20 terao
prazo de duracdo de até seis meses e poderdo ser prorrogados por periodos sucessivos, desde
que presentes 0s motivos que ensejaram a utilizacdo da referida norma, ou seja, enquanto
perdurar a necessidade de enfrentamento dos efeitos da situacdo de emergéncia de satde
publica.

Objetivando proporcionar seguranca juridica aos gestores publicos em suas contratacdes, tendo
em vista a boa-f¢é dos mesmos, a legislacio em andlise conferiu presuncdo juris tantum,

considerando legitima e verdadeira a situacio de calamidade apontada. Sendo vejamos:
Art. 4° B - Nas dispensas de licitagdo decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-se
atendidas as condi¢des de: I - ocorréncia de situacdo de emergéncia; II - necessidade
de pronto atendimento da situacdo de emergéncia; III - existéncia de risco a seguranga
de pessoas, obras, prestacdo de servicos, equipamentos e outros bens, piblicos ou
particulares; e IV - limitacdo da contrata¢do a parcela necessdria ao atendimento da
situag@o de emergéncia. (BRASIL, 2020d)

Similarmente, contribuindo com a constru¢do da justificativa da contratacdo relativa ao
enfretamento da pandemia, de forma a resguardar a administracao e, consequentemente, 0s Seus
gestores, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu art. 22 e § 1°, faz

referéncia ao primado da realidade, fundamental a atual conjuntura. (BRASIL, 2018)
Art. 22 - Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstéculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas ptiblicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias préticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.



Superado os exames da singularidade e da temporalidade dos dispositivos da Lei n°
13.979/2020, serdo a seguir expostas, algumas medidas de relativizacdo dos procedimentos de
contratagdo publica, contidas na Lei em estudo, para que se entenda o carater de flexibilizagao
estabelecido pelas circunstancias emergenciais. (BRASIL, 2020d)

De inicio, pode ser mencionada a flexibilizacdo da elegibilidade para contratacdo com a
administracdo publica, configurada na hipdtese de contratacdo de fornecedores inidoneos,
impedidos, suspensos ou com restri¢cdes fiscais. Dito isso, qualquer empresa podera participar
das licitacOes e dos contratos celebrados mediante dispensa com base na Lei n° 13.979 (art. 4°,
§3°), desde que seja comprovadamente a tnica fornecedora do bem ou servico a ser adquirido.
Inciativa oportuna relativa as sancdes administrativas, foi trazida pela Medida Proviséria n°
951/20 (art. 6° - D), que inseriu a hip6tese de suspensdo dos prazos prescricionais. O dispositivo
ndo suspende a aplicacdo das san¢des, mas unicamente, o prazo prescricional para aplicacao da
san¢do. (BRASIL, 2020h)

A despeito do artigo 8° do Decreto Federal n® 10.024/2019 dispor que os processos de pregao
eletronico deverdo ter, dentre outros documentos, os estudos técnicos preliminares, quando
necessdrios, nao serd exigida a elaboracdo destes quando se tratar de bens e servigos comuns.
Como se sabe, os estudos preliminares em breve sintese, objetivam justificar a viabilidade da
solucdo considerada entre as demais existentes, a ser eventualmente adotada pelo ente
administrativo contratante. Haja vista a exiguidade de tempo para a situagc@o em tela, os estudos
preliminares devem ser, pois, desconsiderados (BRASIL, 2020d).

Com a l6gica andloga a dispensa dos estudos preliminares, o art. 4° - E da Lei n° 13.979/2020,
prevé que serd admitida a apresentacdo de termo de referéncia ou de projeto bdsico
simplificado, apesar do quanto disposto no Decreto Federal n® 10.024/2019 e na Lei n° 8.666/93.
(BRASIL, 1993 ¢ 2019)

As licitacOes de bens e servigos comuns, como antes, poderdo ser realizadas mediante a
modalidade pregdo, por via eletronica ou presencial. Contudo, esta ultima, ocorrerd com a
adocdo de todas as acdes sanitdrias imprescindiveis para a garantia da salubridade do ambiente,
tendo em vista o risco de contagio pelo COVID-19. De novo, hd a redu¢@o de todos os prazos
do procedimento licitatério para a metade, razdo pela qual o procedimento simplificado
destinado as contratacdes relacionadas ao enfrentamento da crise passou a ser chamado de
pregao “express”. (BRASIL, 2020d)

Com relagdo a alteragdo contratual unilateral pela Administragdo, verifica-se a possibilidade do
ente contratante estabelecer cldusula condicionando que os contratados ficardo obrigados a
aceitar, nas mesmas condi¢des contratuais, acréscimos ou supressdes ao objeto contratado, até
cinquenta por cento do valor inicial atualizado do contrato.

Como visto, a ampliacdo dos limites € uma possibilidade que precisa ser precedida de previsao
editalicia e/ou contratual. Apesar disso, a alteracdo até o limite suscitado, acaso imposta, devera
ser abrandada se, por ventura, a empresa contratada demonstrar invidvel o cumprimento da
obriga¢do quantitativa, em sua reducdo ou acréscimo, em razdo por exemplo, das adversidades
resultantes de um mercado instdvel, da escassez de suprimentos e de dbices na cadeia logistica.
Afinal, essa € uma situagcdo razoavelmente esperada, a julgar pelos periodos normais em que ja
€ acolhida a ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior, regularmente comprovada e impeditiva
da execucao contratual. (BRASIL, 2020d)

Por certo, em meio as condicdes singulares da pandemia e, considerando-se a autonomia da
vontade, o contratado terd a op¢ao de escolher pela contratacdo ou ndo, ciente que o pacto
podera representar um aumento ou decréscimo substancial nos valores inicialmente ajustados.
De acordo com Pércio (2020), tais salvaguardas nao sao suficientes para garantir a execucao do
aditivo. Segundo a autora, € importante que seja observado que, em caso de solicitacoOes
ulteriores, que representem Onus de execucdo maior do que o inicial, quantitativa ou
qualitativamente, ndo serdo poucas as chances de, chegado o momento de adimplir o aditivo, o
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contratado nao possua condicdes materiais para tanto, mesmo que mantido o equilibrio
econOmico financeiro que lhe € assegurado.

Ante o exposto, apesar da previsdao contratual para as altera¢des unilaterais provenientes de
consentimento prévio, € possivel que a pretensdo administrativa ndo seja atendida sem que isso
necessariamente represente responsabiliza¢io ao contratado, bastando, para tal, que sua conduta
seja justificavel por for¢ca da conjuntura.

4.1 Como ficam os contratos celebrados sob a égide da Lei n° 8.666/93?

Questao inusitada estd associada ao contrato que tenha sido celebrado sob as regras da Lei n°
8.666/93 e que o seu objeto possa ser tido como imprescindivel ao enfrentamento da
emergéncia, de acordo com o que preceitua o art. 4° da Lei n° 13.979/2020. Nesse cendrio,
advindo a necessidade de alteracdo contratual para além dos 25% previstos na Lei Geral de
LicitacOes, visando atender a demanda atualmente posta, poderd a Administracdo promover
uma nova contratacdo nos termos do art. 4° da Lei n° 13.979/2020 ou a realizar um aditivo,
aplicando-se analogicamente nos dizeres de Pércio (2020, pp 1-2), o art. 4° - I, da norma, desde
que a modificacdo se faca de forma consensual, dada auséncia de previsao inicial da condi¢ao
imposta pela recente Lei no edital e/ou no contrato. (BRASIL, 2020d)

Para a simplificacdo das regras de publicizacdo, o §2° do artigo 4° da Lei n° 13.979/2020,
informa que todas as contratacbes ou aquisi¢des realizadas serdo imediatamente
disponibilizadas em sitio oficial especifico na rede mundial de computadores (internet),
contendo, no que couber, além das informacdes previstas no § 3° do art. 8° da Lei n® 12.527, de
18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o ndmero de sua inscri¢ao na Receita Federal
do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de contratagdo ou aquisi¢ao.
(BRASIL, 2011)

Ha entendimento corrente na doutrina, que as contratacdes com base na Lei n° 13.979/2020,
ndo precisardo seguir as regras de publicacdo do artigo 26 e 61 da Lei n° 8.666/93. Primeiro,
porque ndo ha qualquer mencao a utilizacao subsididria da Lei n° 8.666/1993. Segundo, porque
a propria publicacdo na internet jd confere uma transparéncia maior que a feita em didrios
oficiais. (REIS, ALCANTARA, 2020)

A Lei n° 13.979/2020 estatuiu em seu art. 4° - D, que o gerenciamento de riscos devera ser
exigido tdo somente na fase de gestao do contrato, ja que o entendimento € para que se abrevie
a fase de planejamento no processo de contratacio (CASTRO, GONCALVES, 2019). Do
contrério, a inser¢do de procedimentos contribuiria para a dilacdo do prazo nesse momento em
que a rapidez no uso do tempo, mostra-se capital para a preservagdo de vidas.

As maiores € mais complexas repercussdes nas contratagdes publicas, relativas ao COVID-19,
certamente se materializardo na execu¢ao contratual. Por isso, a matriz ou mapa de risco deve
ser atualizado na etapa de execucdo contratual, incluindo o impacto e a probabilidade de
ocorréncias relacionadas ao COVID-19 no atingimento dos objetivos estabelecidos e
consignando as agOes preventivas e de contingéncia.

Desmistificado a aplicabilidade de uma norma materialmente geral e explorando as principais
implicagdes das regras contidas na Lei n® 13.979/2020, relacionadas as contratacdes publicas,
examinam-se algumas medidas para atenuar os impactos nos contratos de servigos
terceirizados.

Normalmente, ja € possivel a suspensdo da execucdo dos contratos administrativos, podendo
ocorrer unilateralmente pela Administragdo, pelo contratado ou de maneira consensual.
Todavia, qualquer das opcdes de suspensao apresentadas, estard condicionada ao caso concreto
e ao interesse administrativo.

O inciso XIV do art. 78 da Lei n°® 8.666/93, traz uma prerrogativa administrativa, ao definir que
€ possivel a suspensio da execugdo contratual por ordem escrita da Administragdo. Do mesmo

8



modo, admite também, a possibilidade de suspensdo unilateral por iniciativa do contratado,
quando a suspensdo unilateral promovida pela Administra¢do for superior a 120 dias, de uma
Unica vez ou por repetidas suspensdes com prazos menores que juntas, totalizem um periodo
superior aos 120 dias.

Ao particular ainda é garantido, o direito de suspender unilateralmente a execucio contratual,
quando a Administracdo atrasar os pagamentos devidos por um prazo superior a 90 dias.
(BRASIL, 1993)

Nas hip6teses apontadas, s serd possivel a prerrogativa de suspensdo unilateral pelo particular,
caso o inadimplemento suscitado ocorra em periodo que ndo seja de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra. Dessa forma, no momento presente, em razao do estado
de calamidade publica decorrente do enfrentamento do COVID-19, inexiste o direito a
suspensdo do cumprimento das obrigacdes pelo particular pelas razdes previstas no diploma
legal.

De outra maneira, a consensualidade permite que a execu¢do do contrato administrativo seja
suspensa, uma vez que a Administracao julgue conveniente e oportuna a medida e o particular
nio se oponha. Notadamente, a situacdo extraordindria, ora vivenciada, pode legitimamente,
aduzir outras justificativas para a suspensdo do cumprimento das obrigacdes pela parte
contratada.

Com a alta transmissibilidade apresentada pelo COVID-19, governos estaduais e municipais
adotam medidas de quarentena e isolamento social para conter a transmissao do virus, de modo
que os hospitais ndo entrem em colapso. Isso faz com que as atividades laborativas, tantas
quanto possiveis (de servigos nio essenciais), sejam executadas remotamente, e aqui se incluem
muitas daquelas realizadas pela administracdo publica.

Essa nova realidade despovoou os centros recreativos, comerciais, administrativos e todo e
qualquer ambiente possivel de aglomerag@o. Assim, com a publicacdo da Lei n° 13.979/2020,
o emprego dos funciondrios terceirizados foi reduzido nos 6rgdos publicos, limitando-se as
atividades essenciais e imprescindiveis, dando causa por fim, a suspensao parcial ou total desses
servicos pela administragdo publica.

Isto posto, mesmo nos contratos sob a égide da Lei n°® 8.666/93, busca-se uma Administracdao
Publica dialdgica para reduzir os danos sociais e econdmicos decorrentes da pandemia.

5 Medidas na area trabalhista

A pandemia tem produzido efeitos deletérios também no campo das organizacgdes, provocando
o aumento do desemprego. A Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU, 2020) determinou entre
outras medidas: a) proteger os empregos, os pequenos € médios empreendimentos € o setor
informal mediante medidas econdmicas de resposta e restruturacio; b) orientar que o auxilio
fiscal e financeiro, a partir de politicas macroecondmicas, chegue as camadas mais vulnerdveis
da populagdo, fortalecendo respostas multilaterais e regionais integradas e ¢) promover a coesao
social e investir em ferramentas de resiliéncia comunitaria, no sentido de reestabelecer o status
quo anterior, para a superacao de adversidades.

Para atenuar os efeitos da pandemia, a Medida Proviséria n® 927/20, trouxe algumas alternativas
na drea trabalhista para o enfrentamento do estado de calamidade e da emergéncia de saide
publica, visando a preservagao do emprego e da renda, destacando-se aqui, em meio as acoes
implementadas, a possibilidade do empregado e do empregador celebrarem acordo individual
escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, o teletrabalho, a antecipacao
das férias individuais e concessdao de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacdo de
feriados e o banco de horas. (BRASIL, 2020f)

As regras de contrato de trabalho foram novamente alteradas pelo Governo Federal durante a
pandemia. A Medida Provisdria n® 936/20 permitiu, entre outras iniciativas, a suspensao do
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contrato de trabalho por 60 dias e redu¢do proporcional de jornada de trabalho e de saldrios dos
trabalhadores. (BRASIL, 2020g)

Essa Medida Provisdria ao criar o Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da
Renda condicionou o seu pagamento, custeado com recursos da Unido, as seguintes hipéteses:
I - redugdo proporcional de jornada de trabalho e de saldrio, exclusivamente, nos seguintes
percentuais: 25%, 50% ou 70%; e II - suspensdo tempordria do contrato de trabalho pelo prazo
maximo de sessenta dias, que poderd ser fracionado em até dois periodos de trinta dias. O
beneficio é pago nas hipéteses de suspensdo do contrato de trabalho ou redugdo proporcional
de jornada de trabalho e de saldrio. Seu pagamento serd mensal, com valor de referéncia na
parcela do seguro desemprego a que o empregado teria direito, nos termos do art. 5° da Lei n°
7.998, de 11 de janeiro de 1990. (BRASIL, 1990a)

Em ambos os casos, a Unido pagard parte (no caso da reducdo proporcional) ou em sua
integralidade (no caso da suspensdo tempordria) a remuneracdo do empregado que tiver aceito
o acordo proposto, através do pagamento de beneficio, que serd provido com recursos oriundos
do seguro desemprego. Aqui se faz necessario uma ressalva, caso o seu empregador tenha
auferido, no ano-calendario de 2019, receita bruta superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes
e oitocentos mil reais)', o pagamento ficard limitado a setenta por cento do seguro desemprego
a que teria direito, devendo a empresa arcar com o pagamento de ajuda compensatéria mensal
no valor de trinta por cento do valor do seu saldrio, enquanto perdurar o periodo da suspensao
contratual.

Com esta medida, o empregador pode reduzir proporcionalmente a jornada de trabalho e o
saldrio de seus empregados por até 90 dias, aplicando ao valor previsto pelo seguro desemprego,
o mesmo percentual da reducdo da jornada de trabalho.

A conversdao da Medida Proviséria n° 936 na Lei n° 14.020/20, todavia, fez com que fosse
delegado ao Executivo a competéncia para prorrogar, mediante decreto, os prazos das medidas
de reducdo proporcional da jornada de trabalho e de saldrio e a suspensdo temporéria do
contrato de trabalho, respeitado o periodo de vigéncia do estado de calamidade publica causado
pelo COVID-19. (BRASIL, 2020e)

Dessa forma, com o advento do Decreto n° 10.422, de 13 de julho de 2020, foram prorrogados
os prazos e o pagamento dos beneficios emergenciais para os acordos de redu¢@o proporcional
de jornada e saldrio por mais trinta dias (art. 3° e 4*) e para suspensao temporaria do contrato
de trabalho por mais sessenta dias, de modo a completar o total de cento e vinte dias, em ambos
os casos. (BRASIL, 2020a)

Como consequéncia, o empregador que celebrou o acordo individual com seus empregados,
nos termos da MP n° 936, deixou de arcar sozinho com o custo da sua folha de pagamento e
passou a contar com o auxilio do governo federal, durante o prazo definido no acordo.

6 Conclusao

Este trabalho objetivou lancar luzes sobre o pacto federativo e a importancia da concorréncia
em contratos publicos, mesmo que emergenciais. Para tanto, foram apresentados e discutidos
aspectos referentes a Emenda Constitucional n°® 106/2020, as Leis n°® 8.666/93, n° 13.655/18, n°
13.979/2020 e n° 14.020/20, ao Decreto Federal n° 10.024/2019, as Medidas Provisérias n°
951/20, n° 927/20 e 936/2020, assim como aqueles referentes aos principios da Administragdo
Publica, a luz da doutrina do Direito Administrativo e da CRFB/88.

Diante de um cendrio de incertezas, conflitos e de tamanha complexidade, faz-se necessrio
que as acdes e medidas implementadas pelo Estado, sejam manejadas e acompanhadas de
solucdes dialdgicas e consensuais, de forma a ndo ferir o pacto federativo, equalizar interesses
contrapostos entre empresas, trabalhadores, sociedade e Estado.
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Importante destacar que, para o momento, as demais contratacdes realizadas pela administragao
publica, que tenham o objeto dissociado do enfrentamento da pandemia, deverdo, em regra,
utilizar a Lei n® 8.666/93.

Conforme as discussdes aqui apresentadas, confirma-se a premissa que a teoria da imprevisao,
do caso fortuito e da for¢a maior sdo aplicdveis aos contratos administrativos em tempos de
pandemia.

Espera-se que este ensaio possa contribuir na geracao de conhecimentos para aplicagdo prética,
dirigida as respostas especificas sobre a importancia da manutencdo do pacto federativo e da
concorréncia nas contratacdes com a administragdo publica em tempos de pandemia.

Por fim, de positivo, o “Direito Provisorio” instituido, por certo influird na elaboragdo de uma
legislacao mais modernizada e preparada para enfrentar os desafios que cercam as contratagdes
publicas, dadas as solugdes engendradas e as reflexdes dai geradas. Sabe-se que o momento é
de incertezas, havendo inseguranca juridica que poderd, futuramente, transformar-se em
demandas judiciais.

Isto posto, enquanto se aguarda a vacina anti-COVID-19, recomenda-se aos membros do poder
executivo das diferentes esferas federadas tomarem decisdes legalmente respaldas e, em caso
de duvidas, recorrerem as respectivas Procuradorias, pois os 6rgdos de controle e a sociedade
demandam transparéncia no uso dos recursos publicos, mesmo em tempos de pandemia.
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1O “Orgamento de Guerra” tem sido criticado, dado que por um lado prioriza o mercado financeiro durante o surto
da pandemia, facilitando o aumento da drenagem de recursos publicos, autorizando o Banco Central a repassar
recursos, de cerca de trilhdes de Reais, aos bancos sem controle social e estatal. Tratam-se de recursos do Tesouro
Nacional com impacto sobre o orcamento ptiblico e a divida publica, recaindo o dnus sobre a populagdo, sem
contrapartida de garantia da implementacdo de politicas de satide. Por outro lado, na dimens@o fiscal ndo existe
uma definicdo estratégica de planejamento e na dimensdo e contratual faltam critérios de transparéncia e controle
social das despesas. O protagonismo assumido pela Unido enfraquece os Estados e Municipios além de causar
desgastes politicos, em ano de eleicdes municipais. Além disso, o papel assumido pelo Banco Central no
“Orcamento de Guerra”, demonstra uma prevalente 6tica de financeirizagdo da pandemia, privilegiando-se
instrumentos financeiros de compra de titulos privados para um grupo restrito de empresas do mercado financeiro,
a propriamente instrumentos monetdrios de injecdo de crédito mais capilar para o consumo e producdo
(MARANHAO & SENHORAS, p.17).

iDe acordo com Uchda & Uchoa (2020) esta Lei foi editada de modo célere e sem discussdo com a sociedade,
devido ao vazio legislativo e jurisprudencial em relacdo a matéria e trata de Medidas Nao Farmacéuticas
(isolamento e quarentena ), além de: determinagdo de realizagdo compulséria de: a) exames médicos; b) testes
laboratoriais; c¢) coleta de amostras clinicas; d) vacinacdo e outras medidas profiléticas; e) tratamentos médicos
especificos; f ) estudo ou investigacdo epidemioldgica; g) exumacdo, necropsia, cremagdo e manejo de cadaver;
h) restri¢do excepcional e tempordaria de entrada e saida do Pais, conforme recomendacio técnica e fundamentada
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos, dentre outras. Contudo,
neste ensaio sdo tratados os artigos que se referem as contratagdes publicas, seja no que se referem aos contratos
de permissdes, concessdes, terceirizagdo de mao de obra, compras, e contratos de trato sucessivo.

iit Esse valor foi atualizado recentemente pela Lei n° 14.020, de 6 de julho de 2020, quando passou de
4.500.000,00 para 4.800.000,00.
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