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RESUMO

A pandemia do novo coronavirus trouxe dificuldades e desafios nunca antes vistos
na histéria moderna do nosso pais. Diante das extremas dificuldades enfrentadas
pela nossa populagao, e da enorme demanda nos servigos publicos, especialmente
na area da saude e no combate direto ao contagio e o tratamento dos pacientes,
mas também nas demais contratagdes publicas, para que o pais ndo parasse por
completo e garantisse a continuidade da prestagdo dos servigos publicos e das
obras em andamento. Tal esforco exigiu a edicdo de normas que criassem
possibilidades legais que flexibilizassem as regras relativas as licitagdes e
contratagdes publicas, para melhor adequarem-se a situagcdo de emergéncia
excepcional e imprevisivel que o pais enfrenta. O presente estudo buscou, portanto,
elencar as principais mudancgas e flexibilizagbes trazidas pelas normas promulgadas
para o enfrentamento da pandemia, analisando-as de acordo com os principios do
Direito Administrativo e elencando as possiveis consequéncias futuras de seu uso
irrestrito e sem a devida fundamentagdo adequada, pois devem ser aplicadas as
devidas medidas de seguranga para a gestao do risco ao erario publico. Adota-se
para essa pesquisa um metodo de abordagem dedutivo, de procedimento

comparativo e sistematico, de acordo com uma técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Administracdo. Pandemia. Licitagdo. Contratos Administrativos.



ABSTRACT

The new coronavirus pandemic brought some difficulties and challenges never seen
before in the modern history of our country. The extreme difficulties faced by our
population, and the huge demand in public services, especially in the area of health
and in the direct fight against contagion and the treatment of patients, but also in
other public contracts, to the country does not stop completely and ensure continuity
in the provision of public services and works in progress. Such an effort demanded
the addition of laws, which would create legal possibilities that made the rules related
to public contracts and government procurement more flexible, to better adapt for the
exceptional and unpredictable emergency situation our country faces. The present
study therefore sought to list the main changes and flexibilities brought about the
rules enacted to deal with the pandemic, analyzing them in accordance with the
principles of Administrative Law and listing the possible future consequences of their
unrestricted use and without proper reasoning, as appropriate security measures
must be applied for the management of risk for the public aerarium. For this
research, a deductive approach method is used, with a comparative and systematic

procedure, according to a bibliographic research technique.

Keywords: Administration. Pandemic. Government procurement. Administrative

Contracts.
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1. INTRODUGAO

Em Dezembro de 2019, a Organizagao Mundial da Saude (OMS) foi
notificada de um surto de pneumonia na cidade chinesa de Wuhan. O patégeno,
identificado como uma nova variedade do género coronavirus, causador da doenga
que ficou popularmente conhecida como COVID-19 e, com alto indice de contagio,
rapidamente alastrou-se, nao sé pela China, mas por todo o mundo, causando altos
indices de contaminagcdo e de casos em que a doenca resultou em O&bitos,
especialmente em pessoas consideradas do grupo de risco, como idosos e
pacientes com histdrico de doencgas respiratérias.

O Brasil, que registrou seu primeiro caso positivo para a doenca em fevereiro
de 2020, testemunhou um forte crescimento da doenca no pais, que se alastrou por
todas as regides, afetando de forma significativa todos os estados brasileiros,
trazendo sérios impactos para o sistema de saude do pais, que passou a atender
uma demanda muito superior a corriqueira. A pandemia afetou também de forma
significativa outros aspectos da vida cotidiana dos brasileiros, como o econémico e
social.

Diante desse cenario, restou aos governos federal, estaduais, distrital e
municipais, a edicdo de normas e a tomada de medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica, bem como para garantir a prestacdo de outros
servigos que foram afetados, o que demandou da Unido um esforgo legislativo no
sentido da flexibilizagdo das normas relativas as contratagdes e licitacdes publicas,
a fim de tornar o processo mais célere e eficiente, mesmo que de forma
extraordinaria.

O presente estudo busca elencar as principais medidas excepcionais trazidas
pelos diplomas legais promulgados na égide da pandemia, fazendo uma analise de
acordo com os principios do direito administrativo e realizando a ponderacéo entre
os motivos que justificam tais medidas com os riscos envolvidos a sua adogao.
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2. DOS CONCEITOS E PRINCiPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O estudo das contratagdes publicas, em carater geral e excepcional, passa,
em primeiro momento, pela nogdo da Administragdo Publica em si, das atividades
por ela desempenhadas e do sistema de normas e principios aos quais se
encontram submetidas. Para tanto, em um primeiro momento, realiza-se uma
analise da compreensao desses termos conforme a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais, a fim de viabilizar, posteriormente, o entendimento da atividade contratual
desempenhada nessa area.

Evidencia-se que para Di Pietro (2017, p.119), a Administragdo, por si s6,
permeia as fungbes prestativas em seus dois graus de hierarquia, sendo-lhes
incumbidas, portanto, as fases de planejamento, diregcdo, comando e a execugao
dos projetos que delas resultam. Ou seja, administrar, no conceito da autora, é
desempenhar o papel iniciativo e operador.

Ainda quanto a etimologia das palavras que compdem o termo em estudo,
Filho (2019, p.86), define “Publica” como sendo a destinagao coletiva das atividades
desempenhadas pela administracio.

Como um todo, Carvalho (2017, p.35) define que a Administragdo Publica,
em (retirar o em) lato sensu, referindo-se tanto as pessoas juridicas, quanto as
pessoas fisicas que estruturam e desempenham, no ambito estatal, as atividades
dos poderes constituidos.

Entretanto, o dominio da Administracdo na seara Publica faz jus a um
estudo mais elaborado, uma vez que se trata de um denso e complexo numero de
atividades exercidas, das quais € preciso a compreensao da sua composi¢cao a
partir das o6ticas objetivas e subjetivas, como posto pela doutrina da area, para que
se alcance a analise plena.

Filho (2019, p.86), indica que, da percepcado objetiva, a expressdo diz
respeito a organizagdo e ao oferecimento de ag¢des que satisfagam o interesse
coletivo, através dos seus 6Orgdaos compositores, seja dentro da sua propria
estrutura, por meio da intervengdo na area privada, ou através da restricdo ao
exercicio das prerrogativas individuais, onde, obrigatoriamente, a sociedade atuara
como beneficiaria dos atos, mesmo que nas vias indiretas haja algum beneficio

direcionado ao préprio Estado.
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Sob essa visao, Di Pietro (2017) e Carvalho (2017) apontam e explicam as
fungdes da Administragao Publica, as posicionando dentro da perspectiva objetiva.

Para Di Pietro (2017, p.121), que encontra guarida para o seu
posicionamento, o0 aspecto objetivo da Administracdo Publica diz respeito a
manifestacdo das atividades dos trés poderes, sob o prisma juridico, onde, do
Poder Legislativo emanam os conceitos juridicos primarios, o Poder Judiciario &
responsavel pela elaboracdo dos comando secundarios e a Administragao,
entendida nessa divisdo como a representacdo do Poder Executivo, seria
responsavel pelos atos complementares, com seguinte afirmacdo de que a
Administracdo diferiria dos demais poderes por estar apta a realizacdo de atos
unilaterais, logo, podendo agir a despeito da sua provocagao.

Nesse sentido, cabe a citagdo da Sumula n® 346 do Supremo Tribunal
Federal, dispositivo jurisprudencial que concede a Administragado Publica o poder de
anulacado dos seus proprios atos e que confirma a linha de pensamento ora citada
no que toca a autotutela da administracéo (STF, 2012).

Em continua analise do posicionamento de Di Pietro (2017), a doutrinadora
acresce, dentre as fungbes desempenhadas do angulo objetivo, aquela
correspondente a fungdo politica e explica: “[...]Jela abrange atribuigbes que
decorrem diretamente da Constituicao e por esta se regulam; e dizem respeito mais
a polis, a sociedade, a nagéo, do que a interesses individuais” (ibidem, p.122).

Em seguida, Di Pietro (2017, p.122) ainda esclarece que os atos
decorrentes da fungao politica ndo estdo sujeitos ao controle jurisdicional, de modo
que a intervengao deste poder naquele s6 ocorrera quando das consequéncias dos
seus atos resultarem transgressodes aos direitos individuais e difusos.

Em oposi¢cao ao compreendido pela autora, Carvalho (2017), entende que
da otica objetiva pode haver a interpretagcéo sinbnima entre Administragado Publica e
funcdo administrativa, porém, a mesma comparagao nao € cabivel no que toca a
funcao politica.

Desse ponto, explica o autor (CARVALHO, 2017, p. 36):

Por sua vez, administracdo publica (em letra mindscula), embasada no
critério material ou objetivo, se confunde com a fungdo administrativa,
devendo ser entendida como a atividade administrativa exercida pelo
Estado, ou seja, a defesa concreta do interesse publico. Nesse caso, nédo
se confunde com a fungéo politica do Estado, haja vista o fato de que a
administragdo tem competéncia executiva e poder de decisdo somente na
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area de suas atribuicbes, sem faculdade de fazer opgbes de natureza
politica.

Conclui-se, portanto, que ha uma divergéncia doutrinaria quanto a inclusao
ou ndo da funcgéo politica dentro do aspecto objetivo da atividade administrativa
publica.

Todavia, os autores ora citados encontram consenso quanto as demais
funcdes abrangidas pelo angulo objetivo do desempenho da Administragdo Publica,
com mudangas apenas quanto as nomenclaturas atribuidas. Para Carvalho (2017)
define-se como sendo as funcgbes reguladoras, de controle, ordenadoras e
prestacionais; enquanto, para Di Pietro (2017), sdo atividades de fomento, policia
administrativa, servigo publico e regulagao, fazendo alusao ainda a parte da doutrina
que inclui a funcdo interventora. Para fins desse estudo, esmiuga-se a classificacdo
dada por Di Pietro (2017).

Desta feita, em um primeiro momento, ha a exposicdo de que a fungao
reguladora seria uma parte inerente as demais atividades, uma vez que, dentro das
suas competéncias cada poder tem uma parcela do poder de regulagdo, assim
como, subsidiariamente, percebe-se o desempenho atipico do exercicio da policia
administrativa, do fomento e da intervengao na dinamica administrativa como um
todo, nao se atendo a propria fungdo em que atuam como atividades predominantes
(DI PIETRO, 2017, p.125).

No que toca a atividade de fomento, esta consiste, de acordo com o
pensamento de Di Pietro (2017, p.125) como sendo a ligagao existente entre a
administragcdo e a area privada que tenham algum objetivo de interesse publico,
com participacdo incentivada por meio de auxilios, financiamentos, favores fiscais e
desapropriacoes.

Em seguida, a autora define o servigo publico como toda agao estatal,
prestada majoritariamente na égide do direito publico, em carater exclusivo ou nao,
a fim de garantir a esséncia das necessidades coletivas (DI PIETRO, 2017, p. 127).

Por fim, a doutrinadora explica que a intervengao busca adequar a iniciativa
econdmica privada ao que se encontra disposto na lei e explica que ha quem
entenda que o carater interventivo também € aplicado ao Estado enquanto
integrante do dominio econdmico. Entretanto, ndo ha, para ela, pertinéncia na

segunda linha de pensamento, dado o fato de que o Estado quando atua no ambito



13

econdmico exerce monopolio com vistas a efetivagdo do artigo 177 da Constituicdo
Federal (DI PIETRO, 2017, p. 126).

O ultimo pensamento exposto é reforcado pelo posicionamento de Carvalho
(2017) que ao tratar do munus publico, assevera que ao Estado ndo € destinada
liberdade de escolha, pois esta subordinado aos termos positivados e devera, a
partir disso e do desempenho das suas fungdes, buscar exclusivamente a satisfagao
do coletivo. Desta feita, ndo ha que se falar do Estado enquanto agente do dominio
econdmico, visto que o mesmo nao figura na area com a intencdo de obter lucro,
mas tado somente para garantir o disposto na lei constitucional.

Feita a explanagdo objetiva, caminha-se para o aspecto subjetivo da
Administracédo Publica, definido em linhas sucintas como sendo o corpo que compde
a administragao, formado por seus 6rgaos e agentes, a despeito do poder que
integram e com evidéncia para a fungdo que desempenham, assim entendem Filho
(2019, p.87) e Carvalho (2017, p.34).

A desnecessidade de atentar para a separacao dos poderes no que toca ao
estudo subjetivo das fungbes estatais reside, dentre outras motivagdes, na
inexisténcia da separagao absoluta desses (DI PIETRO, 2017, p.122).

O respaldo do argumento anterior é percebido no texto do artigo 2° da
Constituicdo Federal, de modo que este define os poderes como independentes,
porém harmodnicos entre si (BRASIL, 1988), ndo cabendo desse dispositivo
interpretacao literal ou sentido implicito que demonstra uma separagao total entre os
poderes constituidos.

Nesse recorte, Di Pietro (2017) aborda, mais uma vez, o exercicio da fungao
politica dentro da Administragdo Publica e, agora ao definir a atuagao estatal sob a
otica dos seus sujeitos, destina essa atividade, em linhas majoritarias, ao exercicio
do Poder Executivo e a ainda distingue, quanto ao seu aspecto subjetivo que este
se refere também ao sentido estrito da mesma expressao “Administragdao Publica”,
ndo devendo ser confundida com o conceito mais antigo e amplo de governo,
atribuido especificamente a atividade estatal como um todo.

Conquanto ao disposto nas teorias apresentadas pelos doutrinadores, ao
trazerem os entes e fungdes da Administracao Publica sob a 6tica dos seus sentidos
objetivos e subjetivos, em que pese as suas divisdes, cabe ainda a classificagao
enquanto atividade formada por pessoas juridicas que atuam diretamente e

indiretamente na administracio.
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A administragdo publica direta € formada, primordialmente, pelos entes
federativos, nas pessoas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e estes, para atenderem as necessidades coletivas, atuam em um
sistema de desconcentracdo e especializagdo interna dos seus 0rgaos
componentes (OLIVEIRA, 2020, p.157).

Por outro lado, a administragdo indireta fica por conta das entidades
dispostas no artigo 4° do Decreto Lei n° 200 de 1967, sendo elas: as autarquias, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes publicas
(BRASIL, 1967). Essas entidades pertencem ao sistema de descentralizacdo da
atividade estatal e estdo ligadas ao poder executivo do ente em que se encontrem
(OLIVEIRA, 2020, p. 157).

Outrossim, Oliveira (2020, p. 157) afirma que a enumeracao das entidades
que compdem a administracdo indireta ndo é por si sé completa, visto que, a
descentralizagao engloba todas as entidades que de alguma forma prestem servigos
publicos, a exemplo das concessionarias e permissionarias.

As presentes explanagdes de cunho doutrinario e legal, que tornam
cristalinas as fungdes da administracdo quanto ao seu carater objetivo e subjetivo,
além da posterior divisdo administrativa entre os 6rgaos e entidades componentes
da atividade descentralizada e desconcentrada, sao suficientes para abrir os
caminhos da posterior compreensao do tecido principioldgico que norteia toda a

Administracdo Publica.

2.1 Dos principios constitucionais e infraconstitucionais da Administragao

Publica

A estrutura e a atividade estatal sdo reguladas, primordialmente, pela
Constituicdo Federal, formada ndo apenas por um conjunto de normas, como
também por uma base principioldgica a qual todos os sujeitos que se encontrem
submetidos devem respeito. A esse conjunto de normas e principios formadores da
base legal administrativa da-se o nome de regime juridico administrativo.

Desse ponto de vista, ao classificar a Constituicdo vigente, Martins (2019,
p.274), afirma que esta pertence ao sistema principioldgico de estruturacdo e

compreende esses preceitos como pontos centrais do texto constitucional,
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posicionando inclusive a parte normativa que toca os direitos fundamentais como
sendo a manifestagao dos principios em seu sentido mais abrangente.

No mesmo sentido, Mazza (2019, p.51) diz que;

“‘os principios administrativos também sdo normas dotadas de forca
cogente capaz de disciplinar o comportamento da Administragdo Publica” e
disciplina também que a pertinéncia principioldgica nessa area se justifica
ainda na auséncia de cédigo especifico que verse acerca do direito
administrativo (ibidem, p.106).

Da perspectiva administrativa, o caput do artigo 37 da Magna Carta preconiza
os principios norteadores da Administragdo Publica, sendo seu texto o seguinte: “A
administracao direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988).

Esses principios expressos, aliados aos demais que se encontram implicitos
na legislacdo, possuem dupla funcionalidade, sendo a primeira delas interpretativa,
que auxilia na compreensdo de normas a sua luz e a segunda de suprimento de
lacunas existentes no sistema juridico (MAZZA, 2019, p. 107).

Sobre esse posicionamento, verifica-se a aplicagado do disposto no artigo 4°
das Leis de Introducédo ao Direito Brasileiro, que define: “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito” (BRASIL, 1942).

Ressalvando-se que, além da divisdo entre principios expressos e
implicitos, é valida também a classificagdo quanto ao seu carater, sendo eles
definidos como, fundamentais quando sao postos para nortear a sistematizacdo de
todo o ordenamento estatal, a exemplo da separacéo dos principios que coordenam
a separagao dos poderes ja comentada. Ha ainda a divisdo quanto a sua
generalidade, que ao acompanhar a logica dos ultimos, irradiam sobre todo o
ordenamento, devendo ser aplicados a todos e em todas as situacbes, como, o
principio da legalidade; e por fim os principios setoriais contidos no ja citado artigo
37 da Constituicdo Federal (OLIVEIRA, 2020);

Mello (2015, p. 99), aborda ainda a existéncia do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, o qual ndo esta disposto no rol de
principios constitucionais da Administracdo Publica e também n&o costuma figurar

entre os principios implicitos, uma vez que este decorre do proprio Estado de direito,
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inclusive, a sua existéncia é condicionante da efetiva verificacdo da forma estatal
baseada em prerrogativas.

O principio, ora citado, serve de baliza na tomada de decisdes
administrativas e reflete em todo corpo normativo e principioldégico fundador do
sistema publico, entretanto, ndo pode embasar atos que vao de encontro a lei
superior, pois atua como limitador e norteador, nunca como endossador de
condutas ilegais.

A situacao é melhor esclarecida através da doutrina de Mello (2015, p.100):

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensao e
compostura que a ordem juridica Ihe houver atribuido na Constituigdo e nas
leis com ela consoantes. Donde, jamais caberia invoca-lo abstratamente,
com prescindéncia do perfil constitucional que lhe haja sido irrogado, e,
como é 6bvio, muito menos caberia recorrer a ele contra a Constitui¢gao ou
as leis. Juridicamente, sua dimenséo, intensidade e tbnica sdo fornecidas
pelo Direito posto, e sé por este angulo é que pode ser considerado e
invocado.

Desse modo, mesmo que o principio figure como fator determinante para a
formagdo do Estado de Direito, pelo préprio Estado em sua jurisdigdo encontra
limitacao.

Esse preceito, conforme a divisdo dada por Filho (2019), posiciona-se no rol
dos principios reconhecidos, que dizem respeito aqueles que apesar de nao
estarem presentes no corpo do artigo 37 da Constituicao Federal, também limitam
atividade administrativa. Nessa mesma classe o autor também inclui os principios
da autotutela, da indisponibilidade, da continuidade dos servigos publicos, da
seguranga juridica, da precaugao, da razoabilidade e da proporcionalidade (ibidem,
2019).

Com vistas ao entendimento anterior, observa-se que alguns desses
principios estdo consagrados no artigo 2° da lei n°® 9.784 de 1999, que ao regular o
processo administrativo no ambito federal disciplina que: “A administracao
obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia” (BRASIL, 1999).

No que toca a ampla defesa e ao contraditério, a sua imposicado deve

observar ainda o disposto no artigo 5°, incisos LIV e LV da lei constitucional, que



17

regula especificamente esses institutos no &ambito processual, seja ele
administrativo ou judicial.

Para Mazza (2019, p.114), o devido processo legal se subdivide quanto a
sua cognicao formal e material, onde a primeira diz respeito ao perfeito cumprimento
procedimental posto na lei e o segundo a entrega da prestagédo justa ao final
ritualistico.

Quanto a expressdo da ampla defesa na seara administrativa, ha o
posicionamento vinculante do Supremo Tribunal Federal, através da Sumula
Vinculante n® 5 de que a presengca de um advogado no tramite do processo
administrativo é facultativa, de modo que a sua auséncia ndo gera ofensa a
Constituicao (STF, 2008).

Nesse interim, seguindo a classificacdo do autor quanto aos principios
reconhecidos, tem-se a autotutela, um poder-dever do Estado diante das suas
préprias agdes, onde |hes sdo concedidos meios para controlar os vicios que por
ventura se formem junto aos atos administrativos (FILHO, 2019, p. 114). Essa
obrigagdo se concretiza por meio controle interno, em que, sem a necessidade de
provocacgao, a administragdo avalia a pertinéncia e a legalidade dos seus atos, além
de haver a possibilidade de terceiros impulsionarem os 6rgaos responsaveis para
que o fagam (ibidem, p.114).

Decorre desse principio, por exemplo, a edigdo da Sumula 473 do Supremo

Tribunal Federal que reforga a ideia posta ao informar que:

“A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada,
em todos os casos, a apreciacao judicial” (STF, 2012).

A parte final do dispositivo emitido pelo érgéo julgador da vazao a limitagao
principiolégica também apontada por Filho (2019, p.114) que expde a limitagdo da
autotutela frente a seguranca juridica e ao direito adquirido e ainda reverbera o
posicionamento de que o alto indice revisional dos atos administrativos pode trazer
mais maleficios do que a sua consagracéo fatica.

Seguindo a classificagdo posta, quanto ao principio da indisponibilidade,
este, toca especificamente os bens da Administragdo Publica, com o propdsito de

protegé-los da vontade dos agentes que os utilizam, desta feita, atos de alienagao
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que recaiam sobre esses bens necessariamente devem decorrer de lei (FILHO,
2019, p.115).

Ao tratar sobre o principio da continuidade dos servigos publicos, Filho
(2019, p.116) aponta que este recai ndo apenas sobre as prestacdes levadas a
sociedade, como também a prépria administracido publica na sequéncia de suas
acdes, ressalvados, no que diz respeito aos servigos, as previsdes legais quanto
aos reparos técnicos e a inadimpléncia.

Em seguida, aborda-se o principio da seguranca juridica, que para Oliveira
(2020, p.123) deve ser estudado em paralelo aos principios da confianga legitima e
da boa-fé, uma vez que o instituto da seguranca juridica, em sua abrangéncia,
engloba os dois demais. Desta feita, o primeiro guarnece de concretude as decisdes
administrativas e jurisdicionais, o segundo protege o particular das arbitrariedades
administrativas e o terceiro cobre do pressuposto de probidade a ag¢ao particular
perante a administragao.

Filho (2019, p.120) ainda trata, no que tange ao reconhecimento de alguns
preceitos, aquele que diz respeito a precaucdo nas ac¢des administrativas e explica
que essa maxima deve ser evidenciada apesar de esta em processo de
assentamento na normativa brasileira, pois € percebida como fundamento de
diversas acdes da administracao e é valida por direcionar as atividades no caminho
da prevencao de lesdes a direitos.

Por fim, o autor traz a luz a razoabilidade e a proporcionalidade, ambos
incidem na esfera administrativa para evitar o abuso do poder, sendo a primeira
aplicada para garantir a aceitabilidade social e a legalidade dos atos praticados pela
atividade administrativa (FILHO, 2019, p.122) e a segunda, atua como limitador do
uso do poder em si, em um sistema de balanceamento entre as vantagens e
desvantagens resultantes das agdes (ibidem, p.123).

Nao obstante as figuras implicitas e infraconstitucionais comentadas,
digna-se a analise dos principios constitucionais ou setoriais, dispostos no artigo 37
da Constituicdo, como ja mencionado, que sao basilares da Administracdo Publica
como um todo e também dos demais preceitos abordados até aqui.

Seguindo a ordem do dispositivo, em primeiro momento, trata-se do
principio da legalidade. Extrai-se desse norteador a imperiosidade da submisséo do
Estado a lei como premissa garantidora da entrega do interesse coletivo, tao

importante para o bom desempenho da Administracdo e para a consagragao do
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Estado de direito que repete-se ao longo do texto constitucional, estando presente
tanto no artigo 5°, inciso Il, quanto no caput do artigo em estudo, como ainda no
artigo 84, inciso Il (MELLO, 2015, p.104-105).

Sob estudo do mesmo principio, Oliveira (2020, p.103), explica que a
legalidade pode ser vista sob duas oticas, uma de supremacia da lei, em que o
entendimento legislativo deve ser o preponderante em todos os atos e outra de
reserva da lei, que entrega a norma posta a competéncia de regular certos
assuntos, nao podendo haver delegacao a outro instrumento.

Nesse diapasao, Mello (2015, p. 135) ainda leciona sobre a sustagao dos
efeitos do principio da legalidade em situagcdes graves, onde seja imperiosa a
resposta rapida do Estado, que desta feita, atuaria através das medidas provisoérias
e dada a excepcionalidade em que deve ser utilizado o instrumento e a
precariedade do mesmo, ndo geraria ofensa aos preceitos primarios constitucionais.

Apés este, sucede o principio da impessoalidade que para Mello (2015, p.
117) nada mais € que a manifestagdo da isonomia no ambito administrativo, a esse
pensamento, Filho (2019, p. 97) acresce que a real impessoalidade também passa
pela busca do interesse publico e abstengao da promogao pessoal.

A traducdo dos pensamentos quanto ao preceito residem, por exemplo, no
texto do incisos Il e do paragrafo primeiro do proprio artigo 37, onde o primeiro vai
definir a necessidade de concurso para o ingresso nas carreiras publicas, que diz
respeito a impessoalidade da administragdo perante os seus administrados; e o
segundo traz uma vedagdo a promogao pessoal do administrador quando da
publicizacdo dos feitos administrativos, deste ponto, limitando a prépria
administragao nas pessoas que a compdem.

Ainda no que concerne a impessoalidade na administracdo, o STF reforgou
a imprescindibilidade da sua observacéo ao editar a Sumula Vinculante n° 13, esta
que preconiza:

A nomeacado de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcédo
comisséo ou de confianga ou, ainda, de fungao gratificada na administragéo
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacgdes reciprocas, viola a Constituicao Federal (STF, 2008).
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Essa vedacao também diz respeito ao posterior principio da moralidade,
uma vez que este, dentre as suas fungdes, busca coibir a corrupgao, ao definir que
além de seguir os ditames da lei, o administrador evite atos imorais, desonestos
(FILHO, 2019, p.98).

Para garantir a perspectiva do administrado quanto a observagao das falhas
administrativas, ha o principio da publicidade dos atos, que garante a transparéncia
publica e depende diretamente da efetivacado do direito a informacéo, nesse sentido,
garantido através da Lei de acesso a informacdo, da Lei geral de protecdo de
dados, bem como da existéncia do habeas data (OLIVEIRA, 2020, p.107-108).

Ressalva-se entretanto que, assim como os demais, o principio da
publicidade ndo é absoluto e encontra limitagdo no artigo 23 da Lei de Acesso a
Informacgao, que explica a necessidade de sigilo quando do conhecimento geral da
informagéo puder resultar, dentre outros, “risco a defesa e a soberania nacionais ou
a integridade do territério nacional” (BRASIL, 2011).

Por fim, elucida-se a respeito do principio da eficiéncia que, para Filho
(2019, p.108) concerne na prestagdo feita com vistas além da economia e
produtividade, ao buscar a diminuicdo da morosidade e o alcance da finalidade do
Servigo.

A Constituicdo oferece instrumentos que tem por fungéo justamente medir e
garantir a eficiéncia do servigo publico, como € o caso do artigo 41 que condiciona a
estabilidade do servidor ao cumprimento do estagio probatdrio, in verbis: “Sao
estaveis apos trés anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico” (BRASIL, 1988).

Afora os preceitos até aqui elencados, Mazza (2019, p.113), ao analisar os
principios administrativos contidos na Constituicdo Federal ainda inclui o principio
da participagdo, conforme posicionamento, previsto no artigo 37, paragrafo 3°, o
qual possui o propésito de fazer o usuario do servigo publico também atuar como
parte desse, ao formular reclamacgdes, conhecer dos registros da administracdo e
realizar denuncia quanto as omissdes percebidas.

Com este, encerra-se a elucidacdo acerca do corpo de principios que
direciona a atividade administrativa em linhas gerais nos campos constitucional e
infraconstitucional.

A partir deste estudo resta comprovado que apesar da auséncia de

codificagdo direcionada a positivagdo do direito administrativo e a regulagdo da
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Administragdo Publica, esse ramo encontra os contornos e limitagdes juridicas a sua
atuacao, por mais complexa que essa seja, dentro do ordenamento juridico vigente.
Primordialmente, por se constatar que existem preceitos garantidores e limitadores
tanto no que toca a administragdo, como também ao administrado, o que facilita na
colocacao da atividade publica posta para o interesse coletivo e protege ainda os

cidadaos entre si.

2.2 Dos principios especificos da modalidade contratual licitatéria

Assim como ha principios gerais que devem ser aplicados em todos os
ambitos da Administracdo Publica, cada instituto recebe ainda uma destinacao
principiolégica especifica com base nas necessidades que decorram da sua
aplicacéao.

Desse ponto de vista, tem-se que a licitacdo € regida pelo conjunto de
normas e principios contidos na Lei n°® 8.666 de 1993.

Dessarte a afericdo feita, em primeiro momento cabe uma breve
conceituacdo da Licitagdo em si, para tanto, toma-se a definicdo dada por Filho
(2019, p.378):

[...]Jpodemos conceituar a licitagdo como o procedimento administrativo
vinculado por meio do qual os entes da Administragdo Publica e aqueles
por ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos
varios interessados, com dois objetivos — a celebragdo de contrato, ou a
obtencao do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Esse procedimento, de acordo com a lei, em seu artigo 2°, deve ser
observado, em regra, na contratagdo de obras e servigos, concessdes, permissoes,
locagbes da Administracdo Publica e efetivadas através das modalidades dispostas
no artigo 22, quais sejam, concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e
leildo (BRASIL, 1993).

Realizada a conceituagao lato sensu do instituto licitatério, que sera mais
abordado quanto as suas modalidades e aplicabilidades no capitulo seguinte,
aborda-se, a partir do estudo doutrinario, a extracdo dos principios contidos na lei,

bem como o momento em que se percebe a sua aplicagao.
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De forma primaz, Filho (2019, p.386) refor¢ca que o instituto das licitagdes &
regido pelos principios constitucionais estudados anteriormente, dando énfase aos
preceitos da legalidade, da publicidade, da moralidade e da impessoalidade.

Nao obstante a esses, o artigo 3° da Lei n°® 8.666 de 1993 traz em seu corpo
o rol especifico aqui aplicado que engloba os seguintes principios, conforme a
classificagao de Oliveira (2020): Da competitividade, da isonomia, da vinculagéo ao
instrumento convocatério, do procedimento formal e do julgamento objetivo.

Além desses, Filho (2019), elenca entre os principios que ele chama de
correlatos, aqueles referentes a inalterabilidade do edital, ao sigilo das propostas, a
vedacao a oferta de vantagens e a obrigatoriedade.

Diz respeito ao principio da competitividade, a viabilizagdo dentro do
instrumento convocatério da disputa entre licitantes, de modo a abrir espacgo para
que se encontre a proposta mais vantajosa para a Administragao publica, por isso,
€ proibida a insercdo de dispositivos que impecam esse carater inerente do
processo licitatorio (OLIVEIRA, 2020, p. 594).

A guarida desse preceito, reside na interpretacdo do texto do inciso I, do
paragrafo 1° do artigo 3° da Lei de licitagbes, sendo seu texto:

Admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagédo, clausulas ou
condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e
estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede
ou do domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia

impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contratol...]
(BRASIL, 1993)

O texto do artigo busca neutralizar, através de todas as agdes citadas,
quaisquer atos que possam dificultar ou inviabilizar um dos objetivos do instrumento
licitatério que é conhecer de todas as propostas, a fim de se chegar a que mais se
encaixe a necessidade da administracio.

Além do provimento dessa competitividade, ha de se respeitar a isonomia
entre os participantes, principio também previsto no dispositivo anteriormente citado
ao vedar especificamente a imposigao de preferéncias e distingbes (BRASIL, 1993).

Entretanto, o preceito em comento é cabivel de algumas excecgdes, essas,
elencadas por Oliveira (2020, p. 594-595), quais sejam: até 25% de preferéncia
destinada a produtos brasileiros manufaturados, produzidos por empresas que
atendem as acgdes afirmativas de inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado

de trabalho, bem como reabilitados da previdéncia e que oferecem a acessibilidade
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prevista em legislagdo, além dessas, acresce-se preferéncia também na seguinte
ordem, a producgdo nacional, as pessoas juridicas que busquem o desenvolvimento
do Brasil.

Todas as especificidades dadas pelos principios até aqui tratados, devem
estar explicitas no instrumento convocatério, uma vez que também ha a incidéncia
do principio da vinculagdo a este instrumento que, conforme o entendimento de
Oliveira (2020, p.595) favorece a efetivagéo do principio constitucional da legalidade
entre licitante e érgao ou entidade licitadora.

Para Filho (2019, p.389) a aplicagdo desse preceito ainda evita que se burle
a moralidade, a probidade e a impessoalidade que devem estar presentes na
atividade administrativa.

Desdobra-se desse basilar, o principio do procedimento formal, chamada por
Filho (2019, p.392) de “principio do formalismo procedimental”’, este foi posto por
haver a compreensdo de que a aplicagcdo da isonomia passa pela garantia de um
instrumento palpavel e rigido que assegure a relagao.

Ainda nesse sentido, Oliveira (2020, p.596) explica que a formalidade aqui
descrita exige excessos e que inclusive ha uma tendéncia a flexibilizacado legal da
burocratizacéo licitatoria.

Por fim da classificagdo dada por Oliveira (2020), ha o principio do
julgamento objetivo, este, pautado no artigo 45 da Lei n° 8.666 de 1993 que
estabelece como critérios para a escolha da proposta submetida a licitacédo a
afericdo do menor preco, da melhor técnica, da técnica e do preco e ainda do maior
lance ou oferta (BRASIL, 1993).

Filho (2019, p.389) afirma que a inteng&o do legislador ao assim definir os
critérios licitatorios foi de coibir, em qualquer que fosse a fase da licitagcdo, que
houvesse brecha para a imposig¢ao de juizo de valor quanto aos licitantes.

Ao partir para a analise dos principios que excedem a essa classificacao,
aborda-se, de plano o principio da inalterabilidade do edital que possui liame com o
principio constitucional da publicidade; o principio do sigilo das propostas que esta
ligado a probidade e a isonomia da disputa; o principio da vedagédo a oferta de
vantagens que é um desdobramento do principio especifico do julgamento obijetivo;
e ainda o principio da obrigatoriedade de licitagdo, definido no préprio texto
constitucional através do artigo 37, inciso XXI (FILHO, 2020, p. 392).
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Conforme o entendimento de Mello (2015, p. 546) o oferecimento de um
corpo principiolodgico especifico a cada area, e nessa esteira inclui-se os principios
inerentes a licitagcdo, tem a finalidade de criar meios ainda mais contundentes de
defesa ao interesse coletivo.

Desta feita, ao averiguar o conteudo dos preceitos destinados a licitagéo e
observando-os a luz dos principios constitucionais expressos e implicitos, € possivel
concluir que a uncéo dos dois atua no fechamento das lacunas que existem na lei e
promovem um procedimento mais eficaz para que se atinja a finalidade imprimida
no instituto, qual seja, a entrega da prestacéo de servigos publicos e a continuidade

da prépria administragao.
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3. LICITAGAO, CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGCOES PUBLICAS(RDC).

Para chegar ao debate das medidas excepcionais tomadas pela
Administragdo Publica para o combate ao Estado de Calamidade Publica causado
pela pandemia do novo Coronavirus, € de importancia primaz o estudo de
determinados conceitos necessarios ao Direito Administrativo, tais como a
compreensao do processo de licitagado e suas atuais modalidades previstas em lei,
bem como as até entdo hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitagao e, a
atual disciplina, conceitos e caracteristicas dos contratos administrativos firmados
pela Administragdo Publica, para assim, discutirmos com mais propriedades o tema
proposto ao longo deste trabalho.

Conforme compreende-se o Estado como a estrutura politica organizada de
um Pais soberano, sendo, portanto, o conjunto de instituicbes que administram uma
nacédo, e, para tal, possui as fungdes de legislacao, jurisdigao e administracéo, das
quais o Estado se vale para o cumprimento de seu poder-dever, e satisfazer o
interesse publico.

Para Silva (2013, p. 120)

[...]J]o Estado demanda organizagao politico-juridica e tem, como elemento
essencial a sua existéncia, o primado da fungdo em que, lato sensu,
governo é servigo publico. Em todas as suas dimensoes, assim se localiza,
alcancando as esferas dos Poderes, com especial énfase a Administragéo
Pdblica e, a partir de seu exercicio, pelo Poder Executivo, como
atividade-fim do Estado [...]

O Estado Brasileiro, dividido nas esferas Federal, Estadual e Municipal, e
composto pelos entes da administragao Direta e Indireta, dotado da capacidade de
se autoadministrar e tendo como um de seus principios fundamentais a satisfagao
do interesse publico, conforme mencionado no capitulo anterior, deve, portanto,
buscar suprir as necessidades da populagao e manter o funcionamento da maquina
publica nos mais variados aspectos, como saude, educagdo, seguranca publica,
infraestrutura entre outros, sendo por vezes, necessario a contratacdo de
particulares para prestacdo de determinado servico ou aquisi¢do de determinado

bem.
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Para a realizacdo dessas contratagdes, além da formagcdo de um negocio
juridico denominado contrato administrativo, faz-se necessario a realizagdo do
procedimento administrativo da licitacdo, que conforme ja estudados seus
principios, sera melhor abordado a seguir.

E necessario compreendermos ainda neste capitulo, a respeito do Regime
Diferenciado de Contratagcbes Publicas, que embora tenha uma origem
completamente sem relacdo com a pandemia e, ndo nos interessando adentrar em
seu procedimento em si, mas apenas em seu conceito, surgimento, finalidade e
inovagdes que trouxe para o ambito das licitagdes e contratagdes publicas, é de
relevancia para a tematica e, mostrou-se de grande valia para a Administragcao

Publica em determinadas situacdes de excepcionalidade.

3.1 Licitagao

A Licitacao trata-se de um procedimento administrativo, que visa possibilitar a
Administracdo Publica a contratagdo da proposta mais vantajosa para a satisfagcéao
do seu objeto de demanda. Partindo do que ja foi tratado no capitulo anterior que
versava sobre os principios gerais da administragao publica e os principios relativos
as licitagbes, e ja tendo apresentado um breve conceito, seguiu-se-a agora para um
breve estudo desse instituto juridico.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003) nos traz a seguinte definigéo:

Licitacgo - em suma sintese - é um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relagdes de conteudo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas

Pode-se extrair dessa definicdo dois aspectos muito importantes. O primeiro
€ o entendimento da licitagdo como um procedimento administrativo, que implica na
existéncia de um processo formal e de uma série de atos administrativos que irao
além de normatizar o processo, vincular a administracédo e os participantes

O segundo aspecto € o da proposta mais vantajosa, sendo essa também
uma das finalidades da licitacdo, que pode se refletir tanto no pregco quanto na
qualidade do produto ou servigo, conforme (HIGA, 2018, p. 144):
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Como regra geral, para selecionar a proposta mais vantajosa, tem-se
buscado o menor prego como critério de julgamento. No entanto, em certos
casos o precgo podera deixar de representar o fator preponderante, havendo
necessidade de se analisar também a “técnica” do que sera adquirido

Portanto, ao buscar a proposta mais vantajosa, a Administragdo Publica

também busca garantir o tratamento igualitario entre os licitantes, que deve permitir
0 acesso ao maior numero possivel de interessados em contratar com o poder
publico e realmente proporcionar que a Administragdo que tal proposta seja de fato

a mais vantajosa.

3.1.1 Principio da Exigéncia da Licitagao

A Constituicdo Federal de 1988 determinou a obrigacéo de licitagdo prévia
para todas as aquisicdes de produtos e servigcos por parte da Administracdo Publica,
em todas as esferas federativas e abrangendo tanto Administragao Direta e Indireta.
Ou seja, via de regra, nenhum produto pode ser comprado ou servigco pode ser
contratado sem que haja o procedimento licitatério anterior a tal contratagdo ou
aquisicdo, que estabelegca as regras e limites previstos em lei, respeitando-se os
principios constitucionais relativos a Administragcdo, conforme texto constitucional,

em seu Artigo 37:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegcam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condic¢oes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagdes.

Ressalta-se ainda o texto do Artigo 175:
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestagao de servigos publicos.

[...]

Art. 20 As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessoes, permissdes e locagbes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagao,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Previsto constitucionalmente, encontra-se entdo o principio constitucional da
exigéncia de licitacdo, que por sua vez, esta ligado ao principio da Isonomia,
conforme a Lei n° 8.666/93:

Art. 30 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢cdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatodrio, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.
E, portanto, mesmo que existam casos em que a lei autoriza a contratagao
direta sem licitagdo, conforme texto do inciso XXI do Art 37, que analisa-se mais
adiante, tal possibilidade € excecéao, e obedece critérios especificos previstos em lei,

que serao abordados ao longo do desenvolvimento deste trabalho.

3.1.2 Legislacao Infraconstitucional e Modalidades de Licitagoes

A necessidade do processo de licitagdo remonta ao principio da Supremacia
do Interesse Publico, e reflete a necessidade da satisfacdo de uma determinada
demanda. A Constituigdo no entanto limitou-se a positivar o principio da exigéncia
de licitacdo, mas nao estabeleceu as regras e formas que tais procedimentos
deveriam ser seguidos, cabendo assim tal responsabilidade a legislagao
infraconstitucional, sendo da Unido, conforme Art. 22, Inciso XXVII da Carta Magna,
a competéncia de legislar sobre normas gerais a respeito da matéria.

Tais lacunas foram elucidadas através Lei n° 8.666, de 21 de Junho de 1993,
que surge em substituicdo ao Decreto-Lei n°® 2.300/86, de modo a ser a legislagao
ordenadora para reger o procedimento das diferentes modalidades de licitagdo, bem

como dos Contratos Administrativos, e posteriormente, a n° Lei 10.520 de 17 de
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Junho de 2002 que instituiu a modalidade do pregéo. Logo, tendo como base os
referidos diplomas legais, emergem as modalidades de licitacdo, encarregadas da
normatizagao e do tipo de procedimento que regera a licitagao.

Atualmente, existem sete modalidades licitatérias, dessas, cinco sao
normatizadas pela Lei n° 8.666/93, sdo elas: concorréncia; tomada de precos;
convite; concurso; e leildo. As Leis n° 9.472/97 e n° 10.520/2002 por sua vez,
normatizam as modalidades consulta e pregao respectivamente. A modalidade
consulta, € uma licitagdo exclusiva para os procedimentos da Agéncia Nacional de
Telecomunicagcdes — Anatel, portanto, ndo sera analisada de forma proficua no
presente estudo..

Para melhor elucidar as modalidades previstas na Lei n° 8.666/93, faz-se

necessario trazer os conceitos legais nela expressos em seu Art. 22:

§ 20 Tomada de precos é a modalidade de licitagao entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢des exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificagao.

§ 30 Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentagao das propostas.

§ 40 Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragédo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia
minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

§ 50 Leildo é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para
a venda de bens mdveis inserviveis para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliagao.

As modalidades concorréncia, tomada de pregos e convite, diferenciam-se
basicamente pelo valor do objeto, conforme mencionado por Alexandre Mazza
(2019):

Assim, para obras e servigos de engenharia, as faixas de preco séo as
seguintes: a) convite: até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais); b)
tomada de precgos: até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);
¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais). Para contratagdo dos demais objetos, sao utilizadas as seguintes
faixas: a) convite: até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); b) tomada de precos:
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até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais); c) concorréncia:
acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

Sobre a modalidade concurso, € importante nao confundi-la com o processo
seletivo para efetivagdo para o preenchimento de vagas em cargos publicos, visto
que tal procedimento nao possui natureza licitatoria. E por fim, o leildo, em resumo,
€ a modalidade adequada para a alienacao de bens.

Sobre o pregao, ressalta-se primariamente o seu conceito legal, conforme
Art. 1° da Lei n°® 10.520/02:

Art. 1° Para aquisicdo de bens e servigos comuns, podera ser adotada a
licitagdo na modalidade de pregédo, que sera regida por esta Lei.

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servigos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrées de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes
usuais no mercado.

O pregao, conforme Alberto Higa(2018):

[...] o pregdo é a modalidade de licitagdo destinada a aquisicdo de bens
(obrigagao de dar) e servigos (obrigagcao de fazer) comuns, que podem ser
considerados como aqueles cujos padrbées desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagcdes
usuais de mercado.

A doutrina (Mazza, 2019, p. 315) elenca ainda as diferengas em relagéao
ao pregao;

Como a utilizagdo da concorréncia leva em consideragdo basicamente o
valor do objeto e, no pregdo, importa sobretudo a natureza daquilo que sera
contratado, € comum comparar as duas modalidades afirmando: na
concorréncia, interessa a quantidade do objeto, independentemente da
qualidade; enquanto, no pregdo, importa a qualidade, independentemente
da quantidade.

A utilizacdo do pregao é facultativa, cabendo a Administracdo optar por
empregar a modalidade licitatéria devida em raz&o do valor do objeto. O art. 4° do
Decreto n. 5.450/2005 dispde da obrigatoriedade do uso do pregao em ambito

federal, dando preferéncia a modalidade eletrénica.
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Conhecidas as modalidades licitatorias atualmente previstas na legislagéo
brasileira, faz-se importante ainda ressaltar uma critica moderna e bem recorrente
sobre a eficiéncia da Lei n° 8.666/1993 e a necessidade de desburocratizacdo da
licitagcdo nos moldes nela previstos, conforme destaca Hack( 2019, p.10) a respeito

de tais criticas;

Uma das principais é a de que a licitagdo regida pela Lei n.8.666/1993 é
excessivamente burocratizada e morosa, de maneira que retira eficiéncia
do Estado. Além disso, tal morosidade faria com que o Estado pagasse
mais por bens e servigos do que os setores privados, ja que os contratantes
imporiam sobrepreco justamente pela demora no processo de contratacéo,
de execuc¢do e de pagamento dos contratos celebrados.

A justificativa para tal burocratizagdo no processo de licitagdo seria
justamente o respeito aos principios da Administragcdo Publica, enraizados
principalmente nos principios da publicidade e impessoalidade, e ainda com o
principio da legalidade e, objetivando reduzir os riscos de corrup¢ao e desvio de
finalidade. Porém, tais justificativas ainda encontram contestacéo na realidade fatica

brasileira, conforme (Hack, 2019, p.11)

Todavia, os criticos novamente apontam que esse excesso de burocracia
ndo impediu inumeros escandalos relacionados com fraudes em processos
licitatérios,de maneira que o processo seria ineficiente e néo teria
justificativa na preservagéo dos bens publicos.

Logo, as atuais regras e modalidades de licitagdo brasileiras sao
constantemente alvo dessas criticas que questionam sua eficacia diante do excesso
de aparelhamento burocratico estatal, que acabaram influenciando em recentes
movimentos de atualizacdo da legislacdo em relagdo a essa matéria. Tal
atualizacdo, leva em consideracdo que desde o momento para o qual a Lei n°
8.666/1993 foi promulgada, muita coisa ja mudou no plano politico, econémico e
sociologico nacional, trazendo o advento de novas tecnologias, a ascensdo de
determinados segmentos da nossa economia, € a mudanga na prépria necessidade
publica, que teve de ajustar e criar novos mecanismos legais para suprir tais
demandas.

E de inegavel a importancia para a matérias das contratagdes publicas, o

papel fundamental dos grandes eventos esportivos mundiais sediados no Brasil nos
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ultimos anos, as Copas do Mundo FIFA de 2014 e das Confederagbes em 2013,
que fomentaram varias obras de infra-estrutura, estradas, aeroportos e estadios por
varias capitais brasileiras, e os Jogos Olimpicos de Verédo de 2016, e na sequéncia
os Jogos Paraolimpicos do mesmo, sediados no Rio de Janeiro - RJ, que também
demandam grande esfor¢o publico e privado para a construgdo da estrutura
necessaria ao evento, além de claro, os servigos necessarios como seguranca
publica, saude dentre outros que tornaram-se mais demandados ao longo dos dois
eventos.

Tais eventos e mudancgas, devido sua complexibilidade e a exigéncia do
cumprimento de prazos cada vez mais apertados, estimularam a criagcao de varias
medidas legislativas, a principio direcionadas especificamente para os citados
eventos, com o objetivo de facilitar a execugdo dessas obras e servicos. Por
exemplo a criagdo do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, conhecido
como RDC, que sera melhor estudado ao decorrer deste trabalho.

Faz-se salutar o destaque que encontra-se em tramite no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 559/2013, ou PL n° 6.814/2017 na Cémara dos
Deputados, que visa unificar a legislagao ja existente a respeito das licitagdes e
contratagdes publicas, substituindo a Lei 8.666/1993 e outras leis que tratam a
matéria, por novos procedimentos que melhor atendam as demandas da
Administracdo Publica de forma menos burocratizada. Contudo, tal Projeto de Lei,
por ainda se encontrar em fase de apreciagdo pelas casas do Poder Legislativo
Federal, ndo possui efeitos normativos, e portanto, ndo sera avaliada de forma
detalhada, mas apenas ressalta-se o fato de que sua simples existéncia enfatiza a
importancia e a atualidade da necessidade de atualizagcdo da nossa legislagéo

quanto ao mérito aqui proposto.

3.2 Dispensa e Inexigibilidade de Licitagao

Dispensa e Inexigibilidade de licitagdo sao as hipdteses que constituem a
excegdo ao principio constitucional da exigéncia de licitagdo, que embora tal
licitacao, via de regra seja obrigatoria, comporta tais excegdes em casos especificos

e com devida previséo e autorizagao legal. Conforme Higa (2018, p.198):
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[...] como em toda regra ha excegbes, e nao seria diferente com a Lei de
Licitacdes, esse diploma legal dispbe algumas hipdéteses nas quais a
obrigatoriedade de realizar licitagao sera afastada.

Doutrinariamente, podemos classificar essas hipéteses em trés figuras
distintas: a licitacdo dispensada, a licitagdo dispensavel e a inexigibilidade
de licitagao.

Adota-se, portanto, essa divisdo doutrinaria; licitacao dispensada, licitacdo
dispensavel e inexigibilidade de licitagao, para melhor destrinchar as
particularidades de cada hipotese e compreendermos a disciplina legal de cada uma

delas, destacando as seguintes diferencas;

[...] na licitagdo dispensada, ndo existe a faculdade para se realizar a
licitagdo, enquanto que na licitagdo dispensavel, essa alternativa é possivel,
cabendo ao administrador fazer a analise do caso concreto, inclusive com
relagdo aos custos desse procedimento e a bem do interesse publico. ja a
inexigibilidade de licitagdo se refere aos casos em que o administrador ndo
tem a faculdade para licitar, em virtude de ndo haver competi¢gdo ao objeto
a ser contratado. (HIGA, 2018, p. 198)

Compreendendo as diferencas entre licitagcdo dispensada, licitacao
dispensavel e inexigibilidade de licitagdo, adentra-se a seguir aos conceitos e

previsdes legais.

3.2.1 Licitacao Dispensada e Licitagcao Dispensavel

A doutrina brasileira corriqueiramente divide o tema da dispensa de licitagao
em Licitacdo Dispensada e Licitacdo Dispensavel. O Art. 17 da Lei n° 8.666/1993
traz um rol de hipoéteses nas quais a licitacdo é dispensada e, em todos os casos,
encontram-se situacdes em que ha uma impossibilidade de obter um procedimento

competitivo, segundo Filho (2019);

A licitagdo dispensada, a seu turno, estampa as hipéteses em que o proprio
Estatuto ordena que nao se realize o procedimento licitatério; tais hipoteses
estdo previstas no art. 17, | e |l, do Estatuto, e referem-se a alguns casos
especificos de alienagao de bens publicos
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Por sua vez, a licitacdo dispensavel, indica as hipoteses onde a licitagao,
embora seja juridicamente viavel, o administrador encontra autorizagcdo na lei para
dispensa-la. Conforme Filho(2019, p.394)

A ressalva a obrigatoriedade, diga-se de passagem, ja é admitida na
prépria Constituicdo, a teor do que estabelece o art. 37, XXI.
Regulamentando o dispositivo, coube ao legislador a incumbéncia de
delinear tais hipoteses especificas, o que fez no art. 24 do Estatuto

A dispensa de licitagdo caracteriza-se pela circunstancia de que, em tese,
poderia o procedimento ser realizado, mas que, pela particularidade do
caso, decidiu o legislador ndo torna-lo obrigatorio.

Ainda de acordo com Filho (2019), é preciso analisar a questdo de acordo
com dois aspectos, a excepcionalidade e a taxatividade das hipoteses. Quando
trata-se de excepcionalidades, enquadram-se as hipdéteses do Art. 24 da Lei
8.666/1993, enquadrando-se em situagdes que sao excegdes legais ao principio da
exigéncia de licitagdo. O segundo aspecto, a Taxatividade das Hipéteses, implica
justamente no rol taxativo da lei, que ndo abre a hipétese de ampliagao por parte do
administrador.

Conforme leciona Alexandre Mazza (2019, p. 332-333) sobre os critérios que

tornam dispensavel a licitagéo:

Previstos taxativamente no art. 24 da Lei n. 8.666/93, os casos de dispensa
envolvem situagées em que a competicdo € possivel, mas sua realizagao
pode ndo ser para a Administragdo conveniente e oportuna, a luz do
interesse publico. Assim, nos casos de dispensa, a efetivagdo da
contratagao direta € uma decisao discricionaria da Administragdo Publica.
Exemplo: contracdo de objetos de pequeno valor.

E importante destacar os incisos Ill e IV do Art. 24, onde a Lei n° 8.666/1993
ja traz em sua redacao algumas hipéteses que abrangem as situagdes de excegao

que serao alvo principal dessa discussao no decorrer deste trabalho:

Il - para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienagdes,
nos casos previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um
mesmo servigo, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser
realizada de uma so6 vez;

Il — nos casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem;

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica a, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para os
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bens necessérios ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagao dos
respectivos contratos

E importante fixar, que os valores referidos no supracitado diploma legal,

‘para obras e servigos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite

previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior” que versa “a) convite - até R$
150.000,00”, logo, até o valor de R$ 15.000,00.

Na redagao seguinte, "para outros servigos e compras de valor até 10% (dez

por cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso II”, que é de; “a) convite - até R
$80.000,00 (oitenta mil reais)”.

3.2.3 Inexigibilidade de Licitagao

Segundo Filho(2019), além dos supracitados casos de licitagdo dispensada e

dispensavel, ha a inexigibilidade da licitacdo, que difere das outras situagcdes

tratadas, onde a licitagdo é materialmente possivel, na inexigibilidade, € inviavel, isto

nao existir a propria competicao.
Conforme Art. 24 da Lei 8.666/1993;

E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial: | - para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que sé
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagado de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico,
pelo Sindicato, Federagcdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas
entidades equivalentes; |l - para a contratagcdo de servigos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos
de publicidade e divulgagao; Il - para contratagdo de profissional de
qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Logo, o art. 25 indica que a licitagcdo é inexigivel quando nao seja possivel a

competicao;

No mesmo dispositivo, o legislador, depois de afirmar o sentido da
inexigibilidade, acrescenta a locugéo “em especial’. A interpretagdo que nos
parece correta é a de que, firmada a regra pela qual na inexigibilidade é
inviavel a competicdo, a lei tenha enumerado situagdes especiais nos
incisos | a lll de carater meramente exemplificativo, ndo sendo de se
excluir, portanto, outras situagées que se enquadrem no conceito basico.
(FILHO, 2019, P.753)
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De acordo com Mazza (2019) “[..]a decisdo de nao realizar o certame é
vinculada, a medida que, configurada alguma das hipoteses legais”, ndo restando
portanto a Administragdo sen&o a realizacao da contratacao direta.

Importante também salientar que, de acordo com o Art. 26 da Lei 8.666/1993,
existe uma exigéncia que também aplica-se aos casos da dispensa, a hipétese deve
ser justificada e comunicada, sendo necessaria a ratificacdo e publicagdo da
justificativa pela autoridade superior, sendo assim como nos casos de dispensa,
competéncia do administrador identificar onde ha inexigibilidade de licitagdo (FILHO,
2019).

3.3 Contratos Administrativos

Visto entendermos que é impossivel para o Estado, ou para a Administracao
Publica, executar todos os servicos que figuram em seu leque de competéncias,
bem como, a aquisicdo de bens e materiais necessarios a execuciao de seus
servigos, torna-se necessario o estabelecimento de parcerias, sejam elas entre as
instituicbes da administracdo direta ou indireta, ou entre o poder publico e os
particulares, objetivando assim suprir a demanda de determinado material, bem ou
servigo, para que seja possivel a satisfagao do interesse publico, ensejando assim a
celebragdo de um contrato. Vale salientar, a definicdo trazida no Paragrafo Unico do
Art. 2° da Lei 8.666:

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagao de
vinculo e a estipulagdo de obrigagbes reciprocas, seja qual for a
denominacgéo utilizada.

Assim como o0s negdcios juridicos firmados entre particulares, ensejam a
formagao de um contrato civil, os contratos Administrativos sao aqueles em que a
Administracdo Publica esta a figurar em pelo menos um dos poélos contratantes.

Tal espécie de contratos, faz parte do género contratual denominado
Contratos da Administragao, que, por sua vez, também comportam outra espécie de
contratos, que sao aqueles regidos predominantemente pelo direito privado, que,
embora ndo sejam o objeto deste estudo, faz-se importante a diferenciacdo de

ambos, visto que, diferentemente do que ocorre com estes, os Contratos



37

Administrativos serdo sujeitos de maneira predominante, ao regime juridico de
direito publico, e enquanto o primeiro aproxima-se das relagdes horizontais entre as
partes, caracteristicas dos contratos privados, o segundo trata-se de uma relagéo
vertical, na qual a Administragao Publica figura em um ponto superior, portanto, uma
desigualdade juridica entre as partes.

Tal verticalidade €& expressa principalmente através das clausulas
exorbitantes, que de acordo com Alexandre Mazza (2019) podem ser definidas da

seguinte forma:

[...]as clausulas exorbitantes sdo disposicbes contratuais que definem
poderes especiais para a Administracdo dentro do contrato, projetando-a
para uma posicao de superioridade em relacdo ao contratado. Sao
exemplos de clausulas exorbitantes: 1) possibilidade de revogacao
unilateral do contrato por razées de interesse publico; 2) alteracao unilateral
do objeto do contrato; 3) aplicagdo de sangdes contratuais; (MAZZA, 2019)

Portanto, as clausulas exorbitantes fazem parte das caracteristicas que
evidenciam a verticalidade, ou seja, a posi¢ao superior que a Administragdo publica

ocupa em relacao ao contratado.

3.3.1 Caracteristicas dos Contratos Administrativos

Além das Clausulas Exorbitantes, da submissdo do Direito Administrativo, e
da Presenga da Administragdo, o que causa tal desigualdade juridica entre as
partes, os Contratos Administrativos também dispbes de outras caracteristicas
como: mutabilidade; formalismo; bilateralidade, comutatividade e confianga
reciproca.

Os Contratos Administrativos convergem em alguns pontos com os contratos
comumente celebrados no Direito Civil e Empresarial. Contudo, algumas
caracteristicas sao inerentes aos Contratos administrativos, o que por vezes os
envolvem de certas divergéncias em relagdo aos demais contratos. Conforme

definido por Alexandre Mazza (2019):

Os contratos administrativos possuem um regime juridico bastante diferente
daquele aplicavel aos contratos privados. A doutrina destaca especialmente
0s seguintes elementos de distin¢ao:

a) aplicacgéo dos principios e normas do Direito Publico;

b) desigualdade entre as partes;

¢) mutabilidade;
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d) defesa do interesse publico.

Compreendendo as divergéncias que o separam dos demais contratos
estudados pelo Direito, disciplina dos contratos administrativos mostra-se relevante
para o posterior estudo das contratagdes publicas realizadas em carater excepcional
e em estados de excecgado, e sendo importante instrumento para a administracéo
publica, e geralmente concebido como o resultado do processo de licitagao, que via
de regra, antecede a formacdo e celebragdo dos contratos administrativos,
ressalvados somente os casos previstos em lei onde ha a dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo prévia, onde ocorrera& o que é conhecido como

contratagao direta, para adotar a seguinte definicao:

A regra, no direito brasileiro, € a obrigatoriedade de prévia licitagdo para
celebragédo de contratos administrativos. Entretanto, a prépria Constituigao
Federal atribui ao legislador a competéncia para definir casos excepcionais
em que a licitagdo nao é realizada: “ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagbes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica...” (art. 37, XXI). Assim,
excepcionalmente, a legislagdo autoriza a realizagdo de contratacao direta
sem licitacdo. (MAZZA, 2019, p. 332)

Tal modalidade de contratacdo, € um conceito de extrema importancia para a
tematica principal desta discusséao, visto justamente terem sido ampliadas as suas

possibilidades para o enfrentamento da pandemia do novo coronavirus, conforme

sera melhor retomado ao longo do desenvolvimento da tematica.

3.4 Regime Diferenciado de Contratacées Publicas (RDC)

Diante dos ja citados esforgos legislativos para modernizagéo da legislagao
brasileira em matéria de licitagdes e contratagées publicas, encontra-se o Regime
Diferenciado de Contratagbes Publicas, também referido pela sigla RDC, que

conforme Alexandre Mazza(2019, p.341):

Aproveitando que o Brasil foi confirmado como pais-sede da Copa do
Mundo de 2014 e dos Jogos Olimpicos de 2016, o governo federal
conseguiu aprovar no Congresso Nacional a Lei n. 12.462/2011, que institui
o controvertido RDC, Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas, com
0 objetivo de viabilizar as obras e contratagbes necessarias para criar a
infraestrutura indispensavel para receber os dois eventos.
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O RDC foi criado pela Medida Proviséria N° 527/2011, e posteriormente
convertido na Lei n® 12.462/11. Justificava-se inicialmente na complexidade das
obras publicas relacionadas a Copa do Mundo FIFA de 2014 e os Jogos Olimpicos
do Rio de Janeiro em 2016, onde havia uma grande necessidade de afrouxar as
regras da Lei n° 8.666/1993, para que fosse possivel a execugdo da obras de
construcdo, ampliacdo e reforma de estadios, rodovias, portos, aeroportos,
complexos esportivos e demais obras de infra-estrutura necessarias para sediar os
referidos eventos desportivos.

Contudo, o RDC acabou atingindo proporgbes ainda maiores do que o
esperado, com a promulgacdo da referida Lei n° 12.462/11, que ampliou seus
efeitos para situagbes que a principio ndo tinham ligagdo direta com os Jogos
Olimpicos ou a Copa do Mundo, mas de forma indireta eram necessarios para o
cenario nacional na época, o que impactaria indiretamente na realizagdo dos
eventos. Logo, o RDC também foi vinculado a programas do Governo Federal em
curso na época, como o Programa de Aceleragédo e Crescimento (PAC), a obras e
servicos de engenharia relacionados ao Sistema Unico de Saude (SUS) e medidas
ligadas a segurancga publica.

De acordo com a referida Lei, em seu Art. 1°, § 1°, 0o RDC tem os seguintes

objetivos:

§ 1° O RDC tem por objetivos: | - ampliar a eficiéncia nas contratagdes
publicas e a competitividade entre os licitantes; Il - promover a troca de
experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagdo entre custos e
beneficios para o setor publico; Il - incentivar a inovagao tecnolégica; e IV -
assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selecao da proposta
mais vantajosa para a administragéo publica.

A Lei n°® 12.462/11, ao criar o RDC né&o estabeleceu novas modalidades de
licitagdo, mas sim alterou regras as modalidades ja existentes, com o objetivo de
ampliar a eficiéncia das contratagdes publicas, e seus procedimentos sao dotados

das seguintes caracteristicas;

a) a possibilidade de a administragdo publica contratar mais de uma
empresa ou instituicdo para executar o mesmo servigo (multiadjudicagéo),
[...]; b ) inversdo das fases naturais da licitagdo, com o julgamento das
propostas procedendo a habilitagdo (art. 12); c) uso preferencial do RDC
eletrénico (art. 13); d ) oferecimento das propostas podera ser realizado
pelo sistema de disputa aberto, no qual os licitantes apresentardo suas
ofertas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou
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decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado, ou 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 (art.
17); e) sigilo dos orgcamentos até o fim da licitagdo. (MAZZA, 2019, p. 342)

A ultima caracteristica, o sigilo dos orgamentos até o fim da licitagao, € alvo

de severas criticas, sendo considerada por vezes inconstitucional;

Esta dltima caracteristica presente no regime do RDC é o aspecto mais
polémico da nova lei. Os criticos desse modelo consideram inconstitucional,
por atentatério ao principio da publicidade, manter-se em sigilo até o final
da licitagdo o valor que o Poder Publico pretende gastar com a contratagéo.
Nas demais licitagdes, o proprio edital declara qual o valor maximo
disponivel em caixa para ser gasto com a celebragdo do contrato, o que
garante mais transparéncia no controle das despesas. (MAZZA, 2019, p.
342)

Também alvo de criticas, ha o contrato de eficiéncia e a contratagao

integrada, que ainda de acordo com Mazza (2019);

Trata-se de um contrato acessoério que tera por objeto a prestagao de
servigos, incluindo a realizagao de obras e o fornecimento de bens, com o
objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redugao de
despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base no
percentual da economia gerada (art. 23, § 1°).

Estranha também é a hipotese chamada de contratagéo integrada, na qual
obras e servicos s&do contratados sem projeto basico aprovado pela
autoridade competente (art. 8°, § 5°), em flagrante violagdo dos requisitos
basicos exigidos para um edital segundo o disposto no art. 40 da Lei n.
8.666/93.

Embora tais criticas sejam bastante pertinentes e por vezes contrarios aos
principios relativos as licitagcdes e as regras da Lei 8.666/93, o uso do RDC trouxe
varias vantagens para o momento e objetivo ao qual se propunha, como ja citados,
a realizagcdo de um unico contrato para projeto e obra; criou a possibilidade da
remuneracao variavel pelo desempenho do contratado; a licitagao eletrbnica para
obras; a juncdo de modos da disputa aberto e fechado; entre outras, que
mostraram-se necessarias a conjuntura que o pais vivenciava no momento.

Tal regime foi criado inicialmente como uma excegéo ao regime convencional
de contratagdes e licitagdes publicas, e de tal forma ganha espago neste capitulo
por tratar-se de uma legislagcdo a principio excepcional, mas que foi alvo de

corriqueiras extensodes de seus efeitos.
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Em 2012, pela Lei 12.688, integrou as agbes do Programa de Aceleragao do
Crescimento (PAC) e obras e servicos de engenharia no Sistema Unico de Saude —
SUS.

A Lei 12.980/2013 trouxe a hipdtese da inclusdo de obras e servigos de
engenharia para construgdo, ampliagdo e reforma de estabelecimentos penais e
unidades de atendimento socioeducativo.

Pela Lei 13.190/2015, o RDC passou a abranger as contratagdes
relacionadas a Seguranca Publica, bem como as obras e servigcos de engenharia,
relacionadas a melhorias na mobilidade urbana e infraestrutura logistica.

Em 2016, a Lei 13.243, também abrangeu as contratagdes em oOrgaos e
entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovagao.

De modo entéo, que continua a ter eficacia até os dias atuais. Tais questdes
serdo melhor abordadas no capitulo seguinte, que trata dentre outras medidas, da
extensdo dos efeitos do RDC para atingir situagbes que vao muito além daquelas

para as quais o citado procedimento foi criado.
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4. SITUAGOES EXCEPCIONAIS, CALAMIDADE PUBLICA E A PANDEMIA DO
NOVO CORONAVIRUS: ANALISE DAS MEDIDAS LEGISLATIVAS

Para entender a situagcdo excepcional na qual a atual pandemia do novo
coronavirus se encaixa, bem como a série de singularidades que esta acarretou, é
preciso elencar como a legislagcado brasileira tratou até o momento as situagdes
emergenciais, como por exemplo a calamidade publica e a situagdo de emergéncia,
que traz uma série de liberdades para a adocdao de medidas excepcionais e de
carater imediato, que justificam-se pela necessidade de solucionar determinada
situagdo e garantir a manuteng¢ao dos servigos publicos.

Para tanto, cabera a Administragdo Publica alguns poderes excepcionais
para combater diante desta situacdo, justificando-se em tal excepcionalidade e no
comprometimento do tempo de resposta do poder publico em determinada situacao,
visto que em tempos normais, tais agdes e medidas poderiam por vezes caracterizar
abuso de poder ou improbidade administrativa.

4.1 Calamidade Publica e Situacao de Emergéncia

Conforme a definicdo comum, calamidade significa “Acontecimento que
acarreta destruicdo, que traz consigo a desgraga, sendo capaz de causar dano,
prejuizo, perda.”(Dicio, 2020)' Logo, é uma situagédo na qual, por decorréncia de um
desastre, seja ele natural ou causado pela agdo humana, acarreta-se uma situagao
em que ha severa perda, seja ela humana, material ou ambiental.

Via de regra, a calamidade publica € decretada pelo poder executivo dos
estados, municipios ou Distrito Federal, e assim conseguir auxilio por parte da

Unido, conforme os termos do Art. 1° do Decreto N° 7.257/2010;

Art. 12 O Poder Executivo federal apoiara, de forma complementar, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios em situagdo de emergéncia ou

estado de calamidade publica, provocados por desastres.
Art. 22 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
[...] I - desastre: resultado de eventos adversos, naturais ou
provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel,

' Definigéo de acordo com o Dicio: Dicionario Online de Portugués.
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causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequientes
prejuizos econdmicos e sociais;

Il - situagdo de emergéncia: situagdo anormal, provocada por
desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento parcial da capacidade de resposta do poder
publico do ente atingido;

IV - estado de calamidade publica: situagdo anormal, provocada por
desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento substancial da capacidade de resposta do poder
publico do ente atingido;

O referido decreto, considera como desastre o resultado de eventos adversos
que causem danos humanos, materiais ou ambientais. Considera situagdo de
emergéncia, cujo conceito é muito parecido com o da calamidade publica, mas
diferencia-se quanto a sua intensidade, pois o estado de calamidade publica é
definido como a situagao anormal, provocada pelos desastres dos quais fala o inciso
| do referido artigo, sendo necessario que tais desastres causem o
comprometimento substancial da capacidade de resposta da Administragcao Publica,
enquanto na situacdo de emergéncia, ha apenas um comprometimento parcial de tal
capacidade de resposta.

Portanto, compreende-se a necessidade dos institutos da situacdo de
emergéncia e do estado de calamidade publica, que embora se diferenciam quanto
a intensidade tanto daquilo que os causa, quanto das medidas que serdo tomadas
para o0 seu combate, constituem uma ferramenta de suma importancia para os
estados, municipios e Distrito Federal, no enfrentamento de situacbes que
comprometam parcialmente ou severamente a prestacado do servigo publico e o bem
estar da populacéo.

Para geragdo de seus efeitos e concretizagdo do auxilio proveniente da
Unido, € necessario que esta reconheca o estado de calamidade ou situacédo de
emergéncia daquele ente federativo, nos termos do Art. 7° do Decreto N°
7.257/2010;

Art. 70 O reconhecimento da situagdo de emergéncia ou do estado de
calamidade publica pelo Poder Executivo federal se dara mediante
requerimento do Poder Executivo do Estado, do Distrito Federal ou do
Municipio afetado pelo desastre.

§ 10 O requerimento previsto no caput devera ser realizado diretamente ao
Ministério da Integracdo Nacional, no prazo maximo de dez dias apds a
ocorréncia do desastre, devendo ser instruido com ato do respectivo ente
federado que decretou a situagdo de emergéncia ou o estado de
calamidade publica e conter as seguintes informacgdes: | - tipo do desastre,
de acordo com a codificagao de desastres, ameacas e riscos, definida pelo
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Ministério da Integracdo Nacional; Il - data e local do desastre; Il -
descricdo da area afetada, das causas e dos efeitos do desastre; IV -
estimativa de danos humanos, materiais, ambientais e servigos essenciais
prejudicados; V - declaragdo das medidas e agbes em curso, capacidade
de atuacdo e recursos humanos, materiais, institucionais e financeiros
empregados pelo respectivo ente federado para o restabelecimento da
normalidade; e VI - outras informagdes disponiveis acerca do desastre e
seus efeitos.

Portanto, cabe ao ente federativo afetado pelo desastre, e que decretou o
estado de calamidade publica ou de emergéncia, que faga requerimento a Uniao,
através do Ministério da Integragcéo Nacional, no prazo previsto de dez dias a contar
da decretacdo, para que o referido estado seja reconhecido e que seja viavel o
apoio oferecido pela Uniao.

Ferramentas estas que vém sendo usadas corriqueiras vezes pelos entes da
nossa federagdo. Como por exemplo, de acordo com uma pesquisa realizada pela
Confederagédo Nacional dos Municipios (CNH), realizada em Fevereiro de 2009, que
analisou as portarias que foram emitidas entre 2003 e 2008, apontou o total
situagdes de emergéncia ou calamidade publica reconhecidas nesse periodo foi de
8.894. Numeros liderados pelos municipios do Rio Grande do Sul (1.197), Paraiba
(1.171), Minas Gerais (1.126) e Ceara (1.018).

Logo, as regides Sul e Nordeste do pais lideram esses rankings. Também
como exemplos, os estados do Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro, que também
decretaram, porém de forma peculiar, a calamidade publica na ultima década, pois
ambos foram de carater financeiro. O primeiro, conforme DECRETO N° 53.303, DE
21 DE NOVEMBRO DE 2016, e Rio de Janeiro, pelo DECRETO N.° 45.692 DE 17
DE JUNHO DE 2016, que em 2019 teve seus efeitos prorrogados até o final de

2020 e, portanto, ainda esta vigente.

4.1.1 Estado de Excegdo em ambito Federal

Conforme citado no tépico 3.2, a situagdo de emergéncia e o estado de
calamidade publica sado situacbes decretadas por estados, municipios e Distrito
Federal quando do enfrentamento de desastres. Quanto a Unido, em ambito
Federal, os estados de Excecgdes existentes sdo o Estado de Defesa e Estado de

Sitio, que nos termos da Constituicdo Federal de 1988, art 136, in verbis:
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Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa
para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes
propor¢gdes na natureza. § 1° O decreto que instituir o estado de defesa
determinara o tempo de sua duragdo, especificara as areas a serem
abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a
vigorarem, dentre as seguintes: | - restricdes aos direitos de: a) reuniao,
ainda que exercida no seio das associagdes; b) sigilo de correspondéncia;
c) sigilo de comunicacao telegrafica e telefénica; Il - ocupacdo e uso
temporario de bens e servigos publicos, na hipétese de calamidade publica,
respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes.

Nota-se que ja existe nesse estado a supressdo de garantias e direitos
individuais como o direito de ir e vir, o sigilo das correspondéncias, entre outros,
prevendo também a “ocupacdo e uso temporario de bens e servigos publicos, na
hipotese de calamidade publica”.

Quanto ao Estado de Sitio, considerando novamente o texto constitucional;

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso
Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de: | -
comogao grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa; Il -
declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdao armada
estrangeira. [...]

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, 1, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: | -
obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; Il - detengdo em
edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; lll -
restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei; IV - suspensio da liberdade de
reunido; V - busca e apreensdo em domicilio; VI - intervengdo nas

empresas de servigos publicos; VII - requisicdo de bens.

Percebe-se entdo que o Estado de Sitio surge como uma alternativa mais
forte que o Estado de Defesa, quando da falha deste em chegar aos seus objetivos,
prevendo medidas ainda mais restritivas e excepcionais. Logo, ambos os estados
de excegado, enquanto mecanismos constitucionais, trazem consigo uma série de
medidas, consideradas mais agressivas e eficazes, porém, ao custo de uma
significativa restricdo a alguns direitos e garantias fundamentais e, justamente por
isso, s6 devem ser utilizados em extrema necessidade, nas hipoteses mais
excepcionais.
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4.2 Pandemia do Novo Coronavirus

Em 31 de Dezembro de 2019, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
recebeu a notificacdo de um surto de pneumonia na cidade de Wuhan, na China,
em pessoas que frequentavam o mercado atacadista daquela cidade. O virus
identificado como causador do surto, foi identificado e nomeado Coronavirus de
Sindrome Respiratéria Aguda Grave 2 (SARS-CoV-2)

Com o inicio do surto, em Wuhan, na China, em Dezembro de 2019, a
COVID-19, nome dado a doenca causada pelo Coronavirus, se espalhou
rapidamente pela provincia de Hubei e depois para o resto da China. Em 3 de
Janeiro de 2020 foi notificado o primeiro caso fora da China, na Tailandia. Em
Fevereiro de 2020, casos da doencga ja tinham sido notificados em 26 paises, tendo
o virus se expandido para o resto Asia, Europa, Africa, Américas e Oceania, o que
acarretou a declaragado por parte da Organizacdo Mundial de Saude em 11 de
Marcgo de 2020 a pandemia global de COVID-19.

O Brasil registrou seu primeiro caso em 26 de Fevereiro de 2020, em Sao
Paulo, em paciente com histérico de viagem a regido da Lombardia, na Italia, sendo
este também o primeiro caso registrado em toda a América Latina (MINISTERIO DA
SAUDE, 2020).

Em Margo, 186 paises ja haviam identificado casos da doenga, quando os
Estados Unidos da América ultrapassaram a marca de um milh&do de infectados e,
desde entao, tornou-se o novo epicentro da doenga, situagdo que de acordo com a
OMS permanece até a atualidade. Em 22 de Maio de 2020, o Brasil ultrapassou a
Russia e tornou-se o segundo pais do mundo com maior numero de infectados,
permanecendo nessa posi¢cao até 07 de Setembro de 2020 quando foi ultrapassado
pela india e, atualmente ocupa a terceira posicdo(Organizagdo Mundial da Saude,
2020).

Em Outubro de 2020, o numero de infectados no mundo ultrapassou 40
milhdes de pessoas e, de acordo com o Boletim Epidemiolégico semanal, divulgado
pela OMS em 20 de Outubro, com dados reportados até 16 de Outubro, os cinco
paises com maior nimero de infectados s&o: Estados Unidos (8.065.615); india
(7.597.063); Brasil (5.235.344); Russia (1.415.316) e Argentina (989 680). O mesmo

boletim aponta como 40.118.333 de casos confirmados em todo o mundo, e
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1.114.749 de mortes causadas pela doenga, o que revela um indice de letalidade de
2,77%. No Brasil, do total de infectados, 153.905 casos resultaram em morte,
resultando em um indice de letalidade de 2,93%, um pouco acima da média global.

A proliferacdo do virus e a pandemia dela decorrente causaram impactos
sem precedentes nos campos social, humano, econémico e de saude publica em
todo o globo. O enfrentamento a pandemia do novo coronavirus, nome pelo qual é
comumente designada, desencadeou diversas agdes de resposta no Brasil e no
resto do mundo, dentre medidas de isolamento social, vigilancia sanitaria,
fechamento de fronteiras e acbes de assisténcia social e auxilios de carater
emergencial para trabalhadores e empresas.

Em Abril deste ano, de acordo com a Confederagcdo Nacional dos Municipios
(CNM, 2020), cerca de dois mil municipios ja haviam decretado situacdo de
emergéncia ou calamidade publica em razdo da pandemia.

Dentre as medidas de isolamento social tomadas por estados e municipios
no Brasil, como a proibicdo de aglomeragcbes e da realizagdao de eventos,
destaca-se o “lockdown” como um dos mais restritivos, e foi adotado nos estados
do Maranhao(Decreto N° 35.7849 DE 03 DE MAIO DE 2020), Para(DECRETO N°
729, DE 5 DE MAIO DE 2020) e Amapa(Decreto N° 1726 DE 15 de Maio de 2020) e
em algumas cidades nos estados do Amazonas, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais,
Parana, Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte. Muitas cidades e estados brasileiros
enfrentaram lotagcbes em hospitais e tiveram que articular diversas ag¢des para
prevencgao ao contagio e tratamento dos infectados.

Na Economia, a pandemia causou estragos também sem precedentes, O
Ministério da Economia (2020), conforme nota informativa, estabeleceu a diviséo do

ponto de vista dos impactos econédmicos da seguinte forma:

Periodo (1), em que a economia recebeu os primeiros choques (a partir de
fevereiro até o final de margo); * Periodo (2), iniciado em abril, marcado por
choques secundarios e crise sobre 0 emprego, a renda e as empresas; € *
Periodo (3), que se sucedera ao abrandamento ou fim das medidas
sanitarias de contengdo, em que se darda a retomada
econdmica.(MINISTERIO DA ECONOMIA, 2020)

[...]

As restricdes impostas por estados e municipios ao funcionamento de
diversos estabelecimentos comerciais, no intuito de salvar vidas e conter o
avango da pandemia, terdo severas consequéncias sobre empregos e
empresas. [...] No periodo 2, a crise econOmica se aprofunda. A queda no
emprego e na renda dos trabalhadores informais é praticamente imediata.
(MINISTERIO DA ECONOMIA, 2020)
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O Ministério da Economia(2020) também estimou que COVID-19 impactaria a
economia brasileira na reducado das exportacdes, na queda do preco dos produtos
exportados, consequentemente, interrup¢cao da produgao em alguns setores, piora
nas condi¢cdes financeiras e na circulacao de bens, mercadorias e servigos, o que
demandou fortes agcdes do governo brasileiro para atenuacédo dos efeitos da crise
econdmica.

A pandemia do novo coronavirus trouxe, portanto, desafios extremamente
complexos para as nagdes por todo o globo, afetando ndo s6 o campo da saude,
mas o econdmico e social, de forma tdo drastica, que compara-se as grandes
guerras que assolaram o mundo durante o século XX e, demanda de todos um
esforgo coletivo para seu enfrentamento, embora seja necessario ressaltar, que no
caso interno de cada pais, como o Brasil, nossas instituicdes governamentais, nas
trés esferas federativas, desempenham o papel primaz e fundamental para a
solucao desta crise, cabendo sim, a Administragao Publica a materializacdo de tais
acdes efetivas nesse combate, tanto da proliferagcdo do virus como dos seus efeitos

nos demais campos e segmentos citados.

4.2.1 Estado de Calamidade Publica em Razao da Pandemia

Embora existam os acima citados Estados de Exceg¢do, nenhum foi
decretado ainda em razdo do combate a pandemia em ambito federal.

Nos termos do DECRETO LEGISLATIVO N° 6, DE 2020, tem-se um Estado
de Calamidade Publica, que toma medidas menos drasticas que aquelas relativas
ao Estados de Defesa e Sitio, ndo sendo previsto constitucionalmente, busca seu
embasamento no DECRETO N° 7.257, DE 4 DE AGOSTO DE 2010, conforme

redacao do decreto:

Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, notadamente para as
dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei
n° 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitagdo de empenho de que
trata o art. 9° da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, a
ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de
dezembro de 2020, nos termos da solicitagdo do Presidente da Republica
encaminhada por meio da Mensagem n°® 93, de 18 de margo de 2020.
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Evidencia-se pelo texto do decreto, a efetivagcdo do preconizado na Lei
Complementar n® 101 de 4 de Maio de 2000;

Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso
Nacional, no caso da Unido, ou pelas Assembléias Legislativas, na hipétese
dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situagédo: | - serdo
suspensas a contagem dos prazos e as disposigdes estabelecidas nos arts.
23, 31 e 70; Il - serao dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a
limitagdo de empenho prevista no art. 92

(paragrafo) Logo, o reconhecimento do Estado de Calamidade Publica no ambito
Federal buscou o afastamento do Art. 2° LEI N° 13.898, DE 11 DE NOVEMBRO DE
2019;

Art. 2° A elaboracédo e a aprovagao do Projeto de Lei Orgamentéria de 2020
€ a execugao da respectiva Lei deverao ser compativeis com a obtengao da
meta de deficit primario de R$ 124.100.000.000,00 (cento e vinte e quatro
bilhdes e cem milhdes de reais) para os Orgamentos Fiscal e da
Seguridade Social e de R$ 3.810.000.000,00 (trés bilhdes oitocentos e dez
milhdes de reais) para o Programa de Dispéndios Globais, conforme
demonstrado no Anexo de Metas Fiscais constante do Anexo IV a esta Lei.

Portanto, diante do reconhecimento da calamidade publica, ndo esta mais a
Unido obrigada ao cumprimento da meta fiscal estabelecida na lei orgamentaria,
elencadas no artigo acima citado.

Tal decreto, serve como pressuposto juridico para toda a legislagédo a
respeito da tematica dai proveniente, que tem como condicdo de validade a
decretagdo da situagdo de calamidade diante da emergéncia de saude publica, e
duracao de efeitos concomitante com a exaustdo dos efeitos do referido decreto, ou

seja, até 31 de Dezembro de 2020.

4.3 Anadlise das Principais Medidas Legislativas para o Enfrentamento da

Pandemia.
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Superadas as definigbes legais e conceitos importantes as discussdo da
tematica, € necessario destrinchar as medidas excepcionais adotadas pela
Administragdo para o enfrentamento da pandemia do novo coronavirus e,
analisa-las de acordo com os principios basilares do Direito Administrativo.

E importante que inicialmente trata-se da prépria concepgdo que o Direito
como um todo, ndo s6 o Direito Administrativo, deve constantemente buscar
acompanhar as evolugcbes que se apresentam no campo social, politico e
econdmico. E, portanto, O Direito, que tem por finalidade, além da resolugéo dos
conflitos, de acordo com as teorias de adaptacdo a sociedade, acompanhar essa

evolucgao a partir dos fatos sociais, conforme Paulo Nader (2014, p.49):

A relagao entre a sociedade e o Direito apresenta um duplo sentido de
adaptacao: de um lado, o ordenamento juridico é elaborado como processo
de adaptagéo social e, para isto, deve ajustar-se as condi¢ées do meio; de
outro, o Direito estabelecido cria a necessidade de o povo adaptar o seu
comportamento aos novos padrdes de convivéncia.

Evidenciando assim, que além de instrumento de controle social e resolu¢cado
de conflitos, o direito deve acompanhar a mudanca e as necessidades que se

apresentam no plano fatidico, para promover o bem comum;

No presente, o Direito ndo representa somente instrumento de
disciplinamento social. A sua missdo ndo é, como no passado, apenas
garantir a seguranca do homem, a sua vida, liberdade e patriménio. A sua
meta € mais ampla; consiste em promover o bem comum, que implica
justica, seguranga, bem-estar e progresso. O Direito, na atualidade, € um
fator decisivo para o avango social. Além de garantir o homem, favorece o
desenvolvimento da ciéncia, da tecnologia, da producdo das riquezas, a
preservagao da natureza, o progresso das comunicagdes, a elevagao do
nivel cultural do povo, promovendo ainda a formagdo de uma consciéncia
nacional. (Nader, 2014, p. 57)

A pandemia do novo coronavirus mostrou-se como um fator de relevancia
extrema, que afeta diversos segmentos complexos das relagbes humanas, trazendo
severas consequéncias nos campos politico, social e econdmico, demandando um
esforgo coletivo demasiado grande por parte dos governos e instituigbes publicas e
privadas por todo o mundo.

Dentre esses esforgcos, encontram-se as medidas tomadas pelo Governo
Federal, que por sua vez, reverberam ou servem de base juridica para Estados,

Distrito Federal e Municipios, no ambito das contratacdes e licitagdes publicas, que
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também necessitavam de medidas excepcionais diante da urgéncia da resposta que
deveriam dar ao clamor social, medidas estas que serao apresentadas a seguir, de
acordo com as Medidas Provisérias e Leis promulgadas até o momento, que
inauguraram medidas tao excepcionais que até entdo eram inéditas para a
legislagdo nacional sobre a matéria.

E notavel que o Estado enfrenta um grave problema de escassez de
recursos publicos, agravada pela pandemia, e se por um lado ha um aumento da
despesa, por outro também ha uma diminuicdo da arrecadagao de recursos (Justen
Filho, 2020), mas mesmo assim nao se admite a omissdo por parte da
Administracdo Publica, que deve agir ativamente para a contengdo da crise nos

seus mais variados setores;

Em qualquer caso, ndo se admite a omissdo da Administracao Publica.
Essa imposicdo se verifica ndo apenas em relagcdo as providéncias
diretamente relacionadas com o combate a pandemia. Também incide
quanto as demais atividades administrativas.

[...] Em outras palavras: ha muitos contratos administrativos em curso e
cabe ao Poder Publico adotar medidas especificas e adequadas
relativamente a eles. (Justen Filho, 2020)

Existe entdo um dever de planejamento por parte do estado, n&o limitado
apenas as questbes emergenciais, mas envolve a avaliagdo das perspectivas
futuras quanto aos variados aspectos decorrentes da crise vivenciada.

Identificadas as principais mudancas e flexibilizagbes trazidas para as
contratagbes publicas durante a pandemia. Interessa-nos entdo analisa-las,

tomando como base os principios do Direito Administrativo.

4.3.1 Os Principais Diplomas Legais e sua Aplicagao Temporal.

Os diplomas legais basilares para a constru¢cdo desse estudo sdo: Lei n°
13.979 de 06 de Fevereiro 2020, que foi alterada pela Medida Proviséria n°® 926, que
foi posteriormente convertida na Lei n°® 14.035, em 11 de Agosto de 2020, que
dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica; e
Medida Proviséria n® 961 , que foi convertida na Lei n® 14.065 , de 30 de Setembro
de 2020, que por sua vez, autoriza pagamentos antecipados nas licitagdes e nos

contratos realizados no ambito da administragdo publica, adequa os limites de
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dispensa de licitagcdo e amplia o uso do Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas (RDC).

Portanto, analisam-se as regras contidas nas leis n° 13.979/2020 e n°
14.065/2020, enquanto diplomas ja consolidados e com suas respectivas
alteracdes, ndo sendo necessario referir-se daqui por diante as Medidas Provisérias
ou Leis que as deram origem ou alteram pontos de tua redagéo.

E necessaria ainda uma diferenciagdo dos dois diplomas legais quanto a sua
mateéria. a principio, apresentar algumas das principais questdes que serviram de
justificativa para a abertura de tais exceg¢des, que sdo a imprevisibilidade e
excepcionalidade da situagdo emergencial que o pais vivencia, e as duas
justificativas principais apresentadas para os dois principais diplomas legais, que
sao elas;

Para a Lei n® 13.979, com exposi¢cao de motivos pelo Ministério da Saude,
embasada na necessidade do enfrentamento da emergéncia de saude publica, na
urgéncia em determinadas contratagdes, justificada em direitos fundamentais como
a saude a a vida, autoriza: a contratacdo excepcional com empresas até entdo
impedidas de contratar com o poder publico; o pagamento de valores superiores ao
estipulado; e a supresséo de requisitos de habilitagdo quando ndo haja fornecedor
que cumpra todos. Vale salientar que esta lei abrange exclusivamente casos onde o
objeto contratado estiver diretamente ligado ao enfrentamento da emergéncia.

E, por sua vez, a Lei n° 14.065/2020, com exposicdo de motivos pelo
Ministério da Economia, traz uma logica voltada para o mercado, para voltar a
movimentar a economia e impedir a paralisacao dos servigos e obras publicas do
pais, trazendo consigo: a extensdo dos efeitos do RDC; a possibilidade de
pagamento antecipado dos contratos; e o aumento do limite de dispensa de licitagao
em razao do valor. Tal lei, ndo possui limitagdo material, e por nao trazer uma
limitagdo subjetiva (BOAVENTURA, 2020), abrange todos os entes publicos em
todas as contratacdes realizadas durante o periodo de calamidade publica indicado
no Decreto 06/2020.

Em acordo com o Art. 1° da referida lei, todos os entes contratantes que
fazem parte do poder publico estdo autorizados a utilizar os limites de dispensa nela
trazidos, assim como as demais medidas adotadas nas demais legislagdes, como a

aplicagédo do Regime Diferenciado de Contratagbes para obras, servigos, compras,
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alienagdes e locacdes e ainda promover o pagamento antecipado (BOAVENTURA,
2020).

A eficacia temporal dos referidos diplomas esta diretamente ligada a duragéo
da emergéncia de saude causada pelo novo coronavirus e, em especial, no caso da
Lei n° 14.065/2020(Art. 2°), ao Decreto Legislativo N° 6/2020, que em seu Art. 1

estabelece a duracao do Estado de Calamidade até o dia 31 de Dezembro de 2020.

4.3.2 Licitagoes e Contratagdes Publicas

A Lei n° 13.979/2020 e suas respectivas modificadoras, e a Lei n°
14.065/2020 trazem muitas inovagdes e excepcionalidades na matéria das licitagbes

e contratagdes publicas, dentre elas, elencam-se as principais a seguir.

4.3.2.1 Quanto a Dispensa de Licitagao

A principio, sobre a dispensa de licitagdo, a comecar pelo Art. °4 do primeiro
diploma(Lei n° 13.979/2020);

Art. 4° E dispensavel a licitagdo para aquisigdo ou contratagdo de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento
da emergéncia de saude publica de importancia internacional de que trata
esta Lei.

A redacao inicial do referido artigo n&o incluia os servigcos de engenharia,
sendo uma inovacéo trazida pela Lei n°14.035/2020.

Nota-se que ao incluir servicos de engenharia, o legislador ndo utilizou o
termo “obras”, implicando uma certa restricdo ao tipo de servico que deve ser
contratado.

Essa dispensa emergencial, ndo possui limite de valor, como também n&o se
submete a hipotese de fracionamento, prevista no art. 23, §5° da Lei n° 8.666/93 e,
como citado no artigo, devera ser usada especificamente para aquisicao de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos que devem estar diretamente
relacionado ao enfrentamento da emergéncia de saude publica. Logo, embora nao

exista um limite de valor estabelecido para essa dispensa de licitagao, o legislador
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impés um limite material, relacionado a finalidade das contratacbes que se
beneficiardo dessa medida (BOAVENTURA, 2020).

Por sua vez, e Lei n°® 14.065/2020, no que tange a dispensa de licitagdo,
ampliou a regra ja contida no Art. 24 da lei de licitacoes(8.666/1993), tratando-se de
dispensa em razdo do valor, ampliados para R$100.000,00 (cem mil reais) para
obras e servigos de engenharia e R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para outros
servigos e compras, de acordo com o | do artigo 1°.

Esta dispensa, por sua vez, diferente da primeira, deve respeitar a vedacao
relativa ao fracionamento, ou seja, ndo se pode fracionar as contratacbes em
parcelas para que as mesmas se enquadrem no valor limite, pois este valor deve
ser o da contratagao total.

Em ambos os casos, ficam claras as contratacbes que podem ser

beneficiadas com a dispensa, respeitados os limites acima elencados, e além disso;

[..] € relevante ressaltar que o aumento dos limites da dispensa nao
significa na possibilidade ampla de compra sem justificativas e motivagoes
pertinentes ao processo de contratacdo. E indispensavel que o agente
publico possua respaldo para realizar as contratagdes diretas por dispensa
de licitagdo, seja pela dispensa emergencial prevista no art. 4° da Lei n°
13.979/2020 seja a dispensa em razao do valor, com limites ampliados,
trazidos pela Lei n° 14.065/2020, sempre com motivacdo dos seus atos.
(BOAVENTURA, 2020)

Logo, a dispensa nesses casos emergenciais pode mostrar-se crucial para o
enfrentamento da emergéncia aqui citada, possibilitando a Administracdo Publica a
contratagao direta, sem a necessidade do cumprimento do principio da exigéncia de
licitagao.

A Lei 8.666/1993 prevé ainda em seu artigo 26, que nos casos de dispensa
em relagdo ao valor, as justificativas devem ser apresentadas junto ao processo de
contratagcdo, enquanto no caso da dispensa emergencial fundamentada na Lei
13.979/2020, presumida a situacdo de emergéncia e a necessidade de tais
contratagdes, cabe a Administracdo Publica comprovar apenas o nexo de
causalidade entre o objeto da contratagdo e o enfrentamento da pandemia
(BOAVENTURA, 2020).

Em ambas as modalidades de dispensa, existe o poder discricionario

facultado ao administrador a escolha dos fornecedores;
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Idénticas consideragbes se aplicam relativamente a hipoteses que
configurem inviabilidade de competicdo. A vinculagdo do contrato ao
atendimento da pandemia permite a contratacédo por dispensa de licitagao,
sem a necessidade de avaliar a viabilidade de competicdo. (JUSTEN
FILHO,2020)

Logo, quando da -contratagdo direta por dispensa, € perceptivel a
inviabilidade de competicdo, visto ser atribuida ao administrador tal
discricionariedade na hora de escolher o fornecedor, o que acaba por se tornar uma

mitigagao do principio da isonomia.

4.3.2.2 Quanto as Possibilidade de Pagamento Antecipado e Contratagao por

Precos Superiores ao Valor Estimado.

Diante da escassez de recursos para combate a pandemia, a Lei n°

14.065/2020 prevé em seu Art. 1° que esta autorizado a Administracéo Publica;

Il - promover o pagamento antecipado nas licitagbes e nos contratos, desde
que: a) represente condigao indispensavel para obter o bem ou assegurar a
prestacao do servigo; ou b) propicie significativa economia de recursos
Este pagamento antecipado justifica-se pela excepcionalidade, e deve ser
adequada ao caso concreto, devido a grande dificuldade de contratagcado de bens e
servicos, principalmente na area da saude, diante da escassez enfrentada até
mesmo em relagdo a empresas fornecedoras, além do receio dos administradores
em incidir em contratac¢des irregulares (BOAVENTURA, 2020).

Nesse ponto, € necessario que haja sempre justificativa nos autos,
independentemente da escolha do caminho a ser trilhado na contratagao,
de maneira a evitar responsabilizacdes futuras, por falta de embasamento
fatico e juridico nos processos.(BOAVENTURA, 2020).

A Lei impbe a Administracdo que para utilizagdo do pagamento antecipado é
necessaria previsdo no edital, exigéncia da devolugdo do valor integral atualizado
em caso de inadimplemento.

Visto que , mesmo que tenha sido editada para atender principalmente as
contratagdes publicas relacionadas a contengao da pandemia do novo coronavirus,
e a respectiva captacdao de fornecedores de bens e servigcos considerados
indispensaveis a esta finalidade, a norma nao se restringe somente a esses
contratos (PERCIO, 2020).
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Logo, durante o seu periodo de validade, além de abranger os contratos
baseados na Lei 13.979/20, a norma também abrange os contratos celebrados com
base na propria Lei 8.666/93, desde que atendam os requisitos necessarios
(PERCIO, 2020), o que amplia consideravelmente as opcdes de utilizacdo desta
medida, bem como os riscos a ela envolvidos, mas também da ao Administrador
mais seguranca juridica para sua utilizagao.

Cabe ainda a Administracédo prever as medidas e cautelas a serem adotadas
para reduzir o risco de inadimplemento do contrato, conforme paragrafo 2° do Art.
1°;

§ 2° Sem prejuizo do disposto no § 1° deste artigo, a Administragdo devera
prever cautelas aptas a reduzir o risco de inadimplemento contratual, tais
como: | - a comprovagao da execugao de parte ou de etapa inicial do objeto
pelo contratado, para a antecipagao do valor remanescente; Il - a prestacao
de garantia nas modalidades de que trata o art. 56 da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, de até 30% (trinta por cento) do valor do objeto; Ill - a
emissao de titulo de crédito pelo contratado; IV - 0 acompanhamento da
mercadoria, em qualquer momento do transporte, por representante da
Administragdo; ou V - a exigéncia de certificagcdo do produto ou do
fornecedor.

Compreende-se que tal medida, embora néo seja inovadora no ordenamento
juridico, pois ja era prevista na lei de licitagbes, foi considerada pelo Ministério da
Economia como “mitigada e sem instrumentos adequados™, e portanto, com base

na seguinte justificativa;

considerando o cenario de calamidade publica, em que o mercado exige
pagamento antecipado para a efetiva entrega do bem, houve a necessidade
de se garantir regras que traduzem seguranga juridica ao gestor e a
empresa contratada.(MINISTERIO DA ECONOMIA,2020)

Nesse caso em especifico, tal excecdo € inédita para as contratacdes
publicas, por ser também uma inversdo da sequéncia logica prevista na Lei n°
4.320/1964, para o processamento da despesa: empenho, liquidagao e pagamento.

Esta medida pode ser interpretada como oposta ao principio da Supremacia
do Interesse Publico sobre o particular, para atender uma logica claramente de
mercado, como fundamentado pelo Ministério da Economia, a administragcao abre
mao de suas prerrogativas para favorecer a parte contratada, pois, leva-se em

consideragao que temos aqui uma inversao também do risco de inadimpléncia, visto

2 Exposigdo de Motivos n° 144/2020 Ministério da Economia.
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que, corriqueiramente, o que existe é o risco da Administracdo atrasar o pagamento
dos seus contratos, e nesse caso, ha justamente o risco contrario, o risco de efetuar
0 pagamento e nao receber aquele objeto que foi contratado, e o risco que antes era
suportado pelo particular, agora é atribuido ao Poder Publico (BOAVENTURA,
2020) e, por isso, ha esse esforco da Lei para garantir mais seguranca e

adimpléncia ao contrato;

E indispensavel, portanto, que o agente publico se certifique do bem que
esta sendo adquirido, pois a sua falta ou divergéncia/incongruéncia entre o
que foi licitado e o que foi entregue, pode provocar ndo somente frustragéo
da contratagdo, mas também a morte de diversas pessoas, notadamente
quando se trata da aquisi¢do de equipamentos voltados para atendimento
da saude publica. (BOAVENTURA, 2020)

A Administracdo devera avaliar de forma muito precisa todas as questdes
que cercam tal contratacdo, adequado a situacdo aos casos concretos e, caso
necessario, tomar medidas além daquelas que ja foram previstas no dispositivo,
pois tal medida aplica-se a todos os contratos administrativos vigentes durante a
pandemia.

Partindo para a Lei 13.979/2020, encontra-se a possibilidade de contratacao

por preco superior ao valor estimado do contrato, de acordo com seu o Art. 4-E;

§ 3° Os precgos obtidos a partir da estimativa de que trata o inciso VI do §
1° deste artigo ndo impedem a contratacao pelo poder publico por valores
superiores decorrentes de oscilagbes ocasionadas pela variagao de precgos,
desde que observadas as seguintes condi¢cdes:| — negociacédo prévia com
os demais fornecedores, segundo a ordem de classificagdo, para obtencao
de condigbes mais vantajosas; e Il — efetiva fundamentagéo, nos autos da
contratagao correspondente, da variagéo de pregos praticados no mercado

por motivo superveniente.

Aqui, ha a autorizagcdo por parte do legislador para que a Administragao
Publica possa contratar bens e servigos relacionados ao combate da pandemia,
como por exemplo os equipamentos de protecao individual, por valores mesmo que
superiores ao estimado inicialmente, baseado nas incertezas de mercado pelas
quais passam inclusive os fornecedores, € o aumento dos pregos . Desde que
cumpridos, os requisitos constantes no citado artigo, de forma justificada e

fundamentada por parte do administrador, com a necessidade de que haja prévia
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negociagéo, para que mesmo diante da situacdo de emergéncia, haja o esforg¢o para
que seja selecionada a proposta mais vantajosa para a administragao publica.

Aqui, recomenda-se de forma mais proficua a aplicagdo dos principios da
Moralidade, Legalidade e Eficiéncia. Pois, as exceg¢des e flexibilizagbes sao tao
abrangentes, que se nao forem observados esses preceitos, a Administragdo pode
sofrer as consequéncias de contratacbes irregulares, de produtos de baixa
qualidade e ainda pagar um prego superfaturado nessa contratagdo, causando um

grande prejuizo ao erario publico.

4.3.2.3 Das Exigécias de Habilitacado e da Hipétese de Contratagées com

Empresas Impedidas/Suspensas

No que se refere a documentacado de empresas, a Lei n® 13.979/2020 prevé a
seguinte redagao;

Art. 4°-F. Na hipétese de haver restricdo de fornecedores ou de
prestadores de servigo, a autoridade competente, excepcionalmente e
mediante justificativa, podera dispensar a apresentagdo de documentagao
relativa a regularidade fiscal ou, ainda, o cumprimento de 1 (um) ou mais
requisitos de habilitagdo, ressalvados a exigéncia de apresentagdo de
prova de regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto no inciso
XXXIII do caput do art. 7° da Constituigao Federal.

O citado inciso do o Art. 7° da Constituicdo Federal versa sobre vedagao de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre para menores de 18 anos.

Logo, em casos de restricdo de fornecedores, como expresso no citado
artigo, as empresas estdo dispensadas de apresentar certos documentos, como a
dispensa de documentagcdo que comprove regularidade fiscal, ou , em caso de
necessidade, como por exemplo a inexisténcia de fornecedor que apresente todas
as habilitacbes necessarias, a Administragcdo pode deixar de adotar o cumprimento
de 1 (um) ou mais requisitos de habilitagcdo, ressalvados a exigéncia de
apresentagao de prova de regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto no
inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituigao Federal.(BOAVENTURA, 2020)

Outra hipétese que chama atengao na Lei n°® 13.979/2020 é a redagcdo do O §

3° do art.4° que assim dispde;
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§ 3° Na situagdo excepcional de, comprovadamente, haver uma Unica
fornecedora do bem ou prestadora do servigo, sera possivel a sua
contratagdo, independentemente da existéncia de sangédo de impedimento
ou de suspensao de contratar com o poder publico. (Incluido pela Lei n°®
14.035, de 2020) § 3°-A. No caso de que trata o § 3° deste artigo, é
obrigatéria a prestagado de garantia nas modalidades previstas no art. 56 da
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que ndo podera exceder a 10% (dez
por cento) do valor do contrato. (Incluido pela Lei n® 14.035, de 2020)

A lei entdo abre excecdo para contratagdes com empresas suspensas ou
impedidas de licitar ou contratar com o poder publico, desde que a empresa em
questdo seja a unica fornecedora do bem ou do servigo objeto da contratagéo e,
condiciona ainda a necessidade da prestagao de caucio, que pode ter valor até um
décimo do contrato.

A justificativa desta contratagdo baseia-se no principio fundamental do direito
a vida, que no caso da contratacdo emergencial, pressupde a existéncia do risco de
vida aos pacientes acometidos com a Covid-19 e, por isso, justifica a primazia desse
principio.

No caso da prestacdo de garantia, vale ressaltar que a enquanto a Lei
8.666/1993 traz a possibilidade da exigéncia, a 13.979/2020 exige a prestacéo da
mesma, que deve ser bem examinada pela administragcdo publica, especialmente
em tempos de crise, conforme TORRES, (2018, p.649);

[...] se de um lado a exigéncia de garantia significa cautela da
Administragao, evitando que a contratacdo seja frustrada pela falta de
capacidade econdmica do particular, por outro lado, em determinadas
situagdes, a exigéncia de caucdo pode implicar em tolhimento da
competitividade,[...] implicando na inviabilidade de participacdo de
interessados que, embora possuam capacidade de oferecer o objeto
pretendido pelo Poder Publico, encontram ébice, empecilho ou desestimulo
na utilizagédo de valores elevados como garantia contratual.

Assim, mesmo que tal medida traga mais seguranca para o poder publico,
quando da hipétese do mesmo estipular um valor considerado muito alto, ainda que
dentro do limite legal, pode diretamente acabar por restringir a concorréncia e
dificultar a participacdo de outras empresas fornecedoras, diante das dificuldades
encontradas por tais fornecedores em razdo das incertezas do mercado e, por
conseguinte, ser uma limitadora para que a Administragao tenha acesso a propostas

mais vantajosas;

Em muitos casos, ha bens ou servicos alternativos. Entao, a existéncia de
fornecedor exclusivo pode impor a escolha de solucao alternativa. Contudo,
pode ocorrer caso em que a necessidade a ser satisfeita envolva uma
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categoria especifica e determinada de bem ou servigo. Se assim se passar,
cabera promover a contratacdo do fornecedor, mesmo que sangio
proibitiva esteja vigente. O dispositivo alude aqueles submetidos a san¢des
de inidoneidade e de suspensao do direito de licitar e de ser contratado
pela Administracdo. Essas sao as sangdes da Lei 8.666. (JUSTEN FILHO,
2020)

Logo, em ambos os casos aqui apresentados, a escolha do particular a ser
contratado nao pode deixar de obedecer o principio da isonomia(JUSTEN FILHO,
2020). A Administragdo permanece com o dever, mesmo que nos limites do
possivel, de avaliar todos os eventuais fornecedores, e que a todos seja dado

tratamento de igualdade.

4.3.3 Extensao dos Efeitos do RDC

Outra medida de extrema relevancia para o enfrentamento da pandemia foi a
extensdo dos efeitos do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, cujo
conceito, ja abordado no segundo capitulo desta obra, caracteriza-se por ser muito
mais flexivel e dinamicos que os procedimentos licitatérios da Lei 8.666/1993, e
portanto, melhor aplicavel a situacéo atual.

O Ministério da Economia mais uma vez justificou tal medida como forma de
ndo paralisar as obras no pais, de acordo com a Exposi¢cao de Motivos 144/2020,
apresentando o RDC como a unica opcgdo para realizar contratagdes por meio
eletrénico.

Tal medida garante aos gestores publicos a possibilidade de utilizagao
dessa modalidade de licitagdo, que é bastante agil, moderna, eficiente e
transparente, em praticamente todos seus processos de compras, ja que
nao ha limite de valor para sua utilizagdo. (Ministério da Economia, 2020)

A Lei 14.065/2020, ainda amplia o escopo de utilizagdo do RDC, que passa a
abranger todas as contratagbes publicas, ou seja, quaisquer obras, servigos,
alienagdes, compras ou locagdes, conforme dispde o inciso Il do artigo 1° do

referido diploma.

No RDC, ha flexibilidade tanto nas ferramentas disponiveis quanto em nivel
procedimental. E possivel a utilizacdo do orcamento sigiloso, remuneracéo
variavel, contratagbes simultaneas, exigéncia de certificagdo de qualidade
(art. 7°inciso Il da Lei n° 12.462/2011), carta de solidariedade do fabricante
(art. 7° inciso IV da Lei), em situagdo excepcional, julgamento pelo maior
desconto, dentre outros. Ademais, quando se trata da questéo
procedimental, existe a inversdo de fases (art. 14, inciso Il da Lei), modos
de disputa aberto, fechado ou combinado (art. 16 da Lei), dentre outros



61

aspectos que trazem solugdes maleaveis no ambito da
contratagao.(BOAVENTURA, 2020)

A referida medida foi alvo de debate quando da conversdao da Medida
Provisdéria 961 na Lei n°14.065/2020. Pois, como ja mencionado anteriormente,
passou a ter aplicabilidade bem extensa em relagdo aos motivos que justificaram a
sua criagao, pondo em cheque se realmente pode ainda ser designado como um
sistema “diferenciado” ou na verdade esta se tornando o regime geral de
contratagdes publicas, mesmo que nesse caso da pandemia, possua justificativa
diante da excepcionalidade do momento enfrentado. Logo, a problematica que
envolve a extensdo dos efeitos do RDC nao esta ligada somente a pandemia do
Novo coronavirus, mas como ja tratado no Iltem 3.4 do capitulo anterior, a constante
e reiterada extensao de seus efeitos tém revelado algumas consequéncias juridicas,
a primeira, dificulta o avanco no legislativo do esforgo para a promulgacdo de uma
nova norma para a matéria das licitagdes e contratagdes publicas, e a segunda, um
conflito com o principio da legalidade, pois a existéncia do RDC da ao administrador
a discricionariedade para afastar a aplicagdo da lei 8.666/1993 mesmo em

contratagdes nao relacionadas a pandemia do novo coronavirus.

4.4 Reflexoes e Consequéncias Para a Administragao Publica

E possivel levantar o questionamento sobre a eficacia dos institutos de
Direito Administrativo diante de uma crise de proporg¢des iguais as atuais;

Os institutos juridicos tradicionais do direito administrativo sao
incompativeis com a complexidade da situacdo fatica e a dimenséao
supraindividual das dificuldades. Mais precisamente, a submissao dos fatos
a esses institutos gera distorgdes insuportaveis. (JUSTEN FILHO, 2020)

Diante disso, iniciou-se a publicagao das normas legais aqui estudadas, para
atender a demanda emergencial que as justificava, diante da vedagado de omisséao
da Administragc&o Publica.

Resta claro que cabera a nossa sociedade e ao Estado, suportar os efeitos
econdmicos nocivos da pandemia(JUSTEN FILHO, 2020);

Isso significa inclusive que os efeitos econdmicos negativos relativamente a
execugdo dos contratos administrativos em curso (e que vierem a ser
mantidos) devem ser arcados pelo Estado — a quem incumbe promover a
redistribuicdo desses encargos a sociedade.
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Porém, de todo modo, nem mesmo diante de tal emergéncia, pode-se afastar
a Ordem Constitucional vigente.

Observa-se isso até mesmo na natureza do Decreto 06/2020, que decretou o
estado de calamidade publica em ambito federal para fins fiscais e, ndo invocou
nenhum dos estados de excegao preconizados na Constituicdo Federal, deixando
impressao que para o Governo Federal, as medidas legislativas devem ser
suficientes para contar a crise causando o minimo de impacto possivel em nosso
sistema constitucional.

Logo, a imprevisibilidade e excepcionalidade causadas pela pandemia nao
podem justificar eventual utilizacdo das medidas excepcionais e flexibilizagcdes aqui

elencadas em situacdes que causem dano ao erario publico;

A auséncia de aplicacdo das regras legais e infralegais, abrangendo
inclusive os efeitos de atos juridicos perfeitos consolidados sob a sua égide,
ndo significa a eliminagdo da validade e da eficdcia das normas
constitucionais — especialmente daquelas que reconhecem e protegem os
direitos fundamentais.

Se por um lado, a flexibilizacdo das regras relativas as licitagbes e
contratagdes publicas era demandada nesse momento, por outro, questiona-se se
as medidas tomadas nao foram em excesso, visto que, existe a possibilidade de um
mesmo fornecedor, por exemplo, beneficiar-se de todas elas, criando a hipdtese
onde uma empresa, mesmo impedida de contratar com o poder publico, celebra
uma contratagao direta(sem necessidade de licitagdo), com pagamento antecipado,
autorizagc&o para pagamento superior ao valor estimado e sem apresentar todos os
documentos necessarios a sua habilitagao.

Tais hipdteses revelam-se de um potencial lesivo imprevisivel, que pode ser
bastante danoso, e por isso exige da Administragdo Publica uma gestdo de risco e

tomada de precaucdes tao severa e abrangente quanto necessario;

Ao longo do tempo, as contratagdes administrativas tém propiciado grandes
controvérsias. Em muitos casos, houve a comprovagdo de praticas
criminosas de lesdo ao erario e violagdo aos direitos de terceiros. Em
outras hipdteses, constataram-se desvios por negligéncia e impericia na
gestdo dos recursos publicos. O cenario examinado impde a redugéo do
formalismo e a deferéncia em favor das escolhas a serem realizadas pelos
gestores de recursos publicos. Essa modificagdo do modelo normativo para
as contratagbes publicas exige a contrapartida da elevagdo do nivel de
consciéncia dos agentes estatais. A confianga que neles é depositada deve
ser honrada com condutas ilibadas e decisbes cautelosas. Eventuais
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desvios, se vierem a ocorrer, precisam ser sancionados com rigor
exemplar. (JUSTEN FILHO, 2020)

E preciso ressaltar que todas as consideracdes anteriores aqui tratadas, e
todas as flexibilizagdes adotadas, ndo implicam no entendimento da eliminagcdo do
controle, nem tem efeito de suspensdao da aplicagcdo da Lei de Improbidade
Administrativa(JUSTEN FILHO, 2020).

Logo, mesmo que exista uma grande quantidade de normas que foram
alteradas ou afastadas, muito maior sdo aquelas que permanecem eficazes e
precisam ser observadas e respeitadas, como no caso acima citado da Lei de
Improbidade Administrativa, ou de todo o nosso sistema constitucional como um
todo.

O Principio da Publicidade, por exemplo, € mais um dos preceitos que nao

foram afastados;

Por outro lado, o § 2° do art. 4°, cuja redagéo néo foi alterada pela MP 926,
prevé que as contratagdes realizadas com base no diploma serao objeto de
divulgacdo imediata em sitio oficial na internet. O atendimento a essa
formalidade ndo afasta a necessidade de publicacdo na imprensa oficial.
Assim se passa porque a obrigatoriedade da divulgacéo na internet ndo se
constitui, até o presente, em solugdo juridica apta a afastar a
obrigatoriedade da publicagdo na imprensa oficial. Essa disciplina ampla
nao foi excetuada no ambito das contratacbes simplificadas prevista na Lei
13.979. (JUSTEN FILHO, 2020)

Nao se admite portanto a violagdo ao principio da publicidade, e devera ser

fortemente coibida pelo ordenamento juridico, conforme Santos(2020);

Caso a conduta dolosa do agente seja significativa ao ponto de violar o
conteudo do dever de publicidade, havera suporte fatico para aplicagao do
art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Logo, a inobservancia da correta publicagdo em midias oficiais, enseja a
aplicagao da lei de improbidade administrativa, mesmo que cumprido o disposto na
Lei n°® 13.979.

Por fim, chama-se atengao as consequéncias que a aplicagao irrestrita e sem
observancia adequada das Leis 13.979 e 14.065, pois, repletas de excec¢des as
normas convencionais, seus procedimentos devem ser adotados com cautela
redobrada, para que se possa minimizar o dano que pode ser causado se nao forem

adotadas as observancias adequadas;
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Ao longo do tempo, as contrata¢cdes administrativas tém propiciado grandes
controvérsias. Em muitos casos, houve a comprovacgao de praticas criminosas de
lesdo ao erario e violagdo aos direitos de terceiros. Em outras hipéteses,
constataram-se desvios por negligéncia e impericia na gestdo dos recursos
publicos. O cenario examinado impde a redugéo do formalismo e a deferéncia em
favor das escolhas a serem realizadas pelos gestores de recursos publicos. Essa
modificagdo do modelo normativo para as contratagdes publicas exige a
contrapartida da elevagdo do nivel de consciéncia dos agentes estatais. A
confianga que neles é depositada deve ser honrada com condutas ilibadas e
decisbes cautelosas. Eventuais desvios, se vierem a ocorrer, precisam ser
sancionados com rigor exemplar. (JUSTEN FILHO, 2020)

E evidente a preocupacdo que tantas flexibilizacdes e excecdes nas
contratagdes publicas podem trazer.

Ja é noticiado em todo pais que existem suspeitas e investigagdes em
andamento a respeito de irregularidades relacionadas a contratos durante a
pandemia, inclusive com casos apontados como suspeita de superfaturamento.

Embora nédo haja o que se falar ainda de forma comprovada que houveram
irregularidades nos contratos firmados pelo poder publico durante a edge da
pandemia, visto ainda nao existirem sentencas com transito em julgado sobre a
matéria, a existéncia de investiga¢des e suspeitas tornam evidente a fragilidade do
assunto e a importancia com a qual ele deve ser tratado, porque embora os efeitos
das leis acima citadas tenham sua eficacia exaurida ao fim da emergéncia de saude
publica atual, as consequéncias de seu uso irresponsavel podem continuar
reverberando-se pelos proximos anos, incidindo inclusive em uma grande demanda

judicial para apurar e punir os eventuais desvios.
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5. CONCLUSAO

Nao resta duvida que a pandemia desencadeada pelo novo coronavirus
trouxe situagdes em proporgdes nunca antes vistas na histéria moderna. E
velocidade do contagio contribuiu para que a doenga rapidamente se alastrasse por
todos os continentes do planeta, obrigando a tomada de medidas como isolamento
social e demandando um grande esforgo das autoridades publicas para atender a
demanda na area da saude, como a superlotacdo dos hospitais e a escassez de
equipamentos e medicamentos.

Embora tenha causado um impacto massivo na area da saude, trazendo
numeros assustadores de contaminados e de casos letais, causando grande perda
humana, a Covid-19 atingiu também varios aspectos da vida humana, demandou
encerramento de atividades comerciais, escolares, sociais e culturais, fechando
escolas, bares, restaurantes, clubes e todos os lugares que poderiam ser
considerados como polo de risco de contagio.

No Brasil, desde que foi notificado o primeiro caso da doenga, os governos
de estados e municipios comecaram a mobilizar-se para sua contencdo. O Governo
Federal, por sua vez, teve posturas ambiguas e confusas, que embora muitas vezes
tenha relativizado e pormenorizado os efeitos da pandemia, também foi de iniciativa
deste governo a edicdo das normas que sao objeto deste estudo.

Normas essas, que por serem tao flexiveis e abrirem tantas excecbes as
contratagdes publicas, levantam o questionamento se nao teriam e exacerbado em
tais aberturas, especialmente aquelas desatreladas ao combate da pandemia,
justificadas tado somente pela questdo mercadoldgica e econémica defendida pelo
Ministério da Economia.

Por outro lado, compreende-se que a situacdo em si trata-se de
imprevisibilidade e excepcionalidade tamanhas, que realmente exigem medidas
mais eficazes que aquelas contidas no ordenamento juridico brasileiro.
compreendendo que embora legalmente constituidas, tais normas ndo nao afastam
os preceitos da nossa Ordem Constitucional, nem afastam o dever de controle por
parte do Estado para apuragdo de eventuais desvios cometidos pelos agentes
publicos quando da celebragdo de contratos irregulares que se beneficiam das

excegoes abertas na edge da pandemia.
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Os principios do Direito Administrativo devem portanto ser respeitados, para
que se consigne em boas praticas contratuais que nado tragam dano ao erario
publico, e superem a emergéncia atual sem que causem um potencial lesivo ao

Estado e, por conseguinte, a populacgao brasileira.
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