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Resumo

O presente trabalho busca analisar os efeitos decorrentes da pandemia do novo
virus Sars-CoV-2 (“Covid-19”) no ambito do Direito Administrativo,
especificamente nos contratos administrativos. Tem como objetivo principal
analisar se a edicio da Lei federal n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, de fato,
conseguiu atender aos postulados do principio da eficiéncia administrativa ao
mesmo tempo em que “flexibilizou” e alargou as hipéteses de dispensa de
licitagdo durante a persisténcia da atual pandemia. O método de pesquisa
adotado foi o dialético, tendo como fundamento a pesquisa bibliografica e
doutrinaria. Verificou-se, no decorrer deste trabalho, que, em que pese a urgéncia
e necessidade de edi¢do de diplomas normativos para o enfrentamento desta
crise sanitiria mundial, é necessiario fazé-lo com mais cautela e prudéncia,
evitando-se assim abusos como os relatados no corpo deste texto.
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Abstract

The present work seeks to analyze the effects resulting from the pandemic of the new virus Sars-
Col7-2 (“Covid-19" in the scope of Administrative Law, specifically in administrative con-
tracts. Ifs main objective is to analyze whether the edition of Federal Law No. 13,979, of
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February 6th, 2020, in fact, managed to meet the postulates of the principle of administrative
efficiency at the same time that it “made it more flexible” and extended the chances of waiving
bidding during the persistence of the current pandemic. The research method adopted was the
dialectic, based on bibliographic and doctrinal research. It was verified, in the course of this
work, that, despite the urgency and need to issue normative diplomas to face this global health
crisis, it is necessary to do it with more caution and prudence, thus avoiding abuses such as those
reported in the body of this text.
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INTRODUCAO

O ano de 2020 esta vivenciando uma situacao talvez
inédita na historia de nossa civilizagao. A pandemia causada pelo
virus Sars-CoV-2 (virus da familia dos coronavirus e que sera
retratado abaixo simplesmente como “coronavirus” ou “Covid-
19”), com suas consequéncias em diversos setores da sociedade -
com destaque absoluto para a saude e para a economia mundial,
obrigou a adogao de medidas de ajustes e adaptagdo a nova
realidade.

Ponto incontroverso, nos dizeres de Hans Kelsen
(BOBBIO, 1995, p. 1999), o Direito deve acompanhar as
mudangas na sociedade, e é o que tem se verificado hoje no ambito
juridico, e ndo poderia nem deveria ser diferente. Segundo o autor,
o sistema dinamico, do qual o sistema juridico ¢ um exemplar, é
caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta
fornecer apenas o modo pelo qual as regras devem ser criadas e/ou
atribui o poder a autoridade legisladora. Uma norma pertence a um
sistema dinamico nao por corresponder pelo conteido, mas porque
¢ criada pela forma determinada através da norma fundamental.

Neste sentido, frente as mudancas vivenciadas em
razao da pandemia, o ordenamento juridico teve que se adequar as
necessidades presentes. Fez-se necessario adotar procedimentos
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para aquisicao de materiais hospitalares, medicamentos, produtos
de higiene, entre outros, de forma mais célere, buscando-se, com
isso, evitar ou minorar o caos social e sanitario que se previa e que
terminou confirmado pela realidade dos fatos.

Para tanto, contudo, era necessario que se conferisse
seguranca juridica a estes procedimentos para lidar com uma
situagdo de emergencia e, no cenario juridico brasileiro, passou-se a
elaboragdo de diplomas legais aptos a garantir esta seguranga neste
momento de crise. Inicialmente, publicou-se a Lei Federal n°
13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que trouxe providéncias a fim
de legitimar a¢Ges imediatas, nas quais se incluiram as contratagoes
publicas; seu artigo 4° alargou as hipoteses de dispensa de licitagao.
Posteriormente, sobreveio a Medida Proviséria n°® 961, de 6 de
maio de 2020; norma que trouxe dispositivos visando otimizar a
realizacio de contratos administrativos. Elevando as normas
editadas a um patamar constitucional sobreveio, em 08 de maio de
2020, a Emenda Constitucional n® 106, a qual instituiu o regime
extraordinario  fiscal, financeiro e de contratagdes para
enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de
pandemia.

De fato, tais medidas legislativas se mostraram
necessarias frente ao momento de crise sem precedentes que se
passou a vivenciar no inicio deste ano. Na auséncia de tais medidas
e com a existéncia de regras mais rigidas entao em vigor, talvez nao
se teria obtido éxito no enfrentamento da pandemia de forma mais
enfatica. Foi o que se pretendeu.

Ocorre que, em que pese toda esta situacdo
excepcional que ainda vivencia-se em praticamente todo o mundo,
reclamando medidas urgentes, é necessario que se analise estas
medidas levando-se em considerag¢ao os principios constitucionais,
entre os quais merece destaque o principio da eficiéncia
administrativa, presente na Constituicio Federal de 1988 a partir da
Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho 1998, e considerado
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um dos pilares da Administracao Publica. A ado¢ao de medidas
emergenciais justificadas pela grave crise sanitaria e economica de
ordem mundial nao pode ferir postulados constitucionais essenciais
20 Estado Democritico de Direito.

Eo que se busca ao longo deste presente trabalho.

2. POSICIONAMENTO DAS CONTRATACOES
ADMINISTRATIVAS EM UM CONTEXTO DE CRISE

O atual cenirio de enfrentamento de uma crise
sanitaria com amplos reflexos na prestagio da saidde publica
demanda uma pluralidade de providéncias a serem tomadas pelo
Poder Publico para que haja um minimo planejamento da execugao
das agOes voltadas ao atendimento das novas demandas geradas
pelo cenario adverso.

Ha um fator de escassez de recursos estatais para
atendimento rapido de multiplas demandas, associado com uma
crise economica que mingua os cofres do Estado e desafia o gestor

publico.

Nesse sentido, JUSTEN FILHO (2020, p. 325) pontua
que cabe a Administragio Publica avaliar a relevancia das
necessidades e das atividades a serem desenvolvidas. Isso porque
nao havera paralisia de todos os servigos publicos prestados, mas
tilo somente priorizacio dos servicos publicos diretamente
relacionamentos com o enfrentamento da pandemia ocasionada
pelo coronavirus.

O administrador publico também estara diante de
situagOes excepcionais que deverdo ter um tratamento adequado. A
necessidade proeminente de isolamento social para conten¢iao do
coronavirus resulta em diminuicdo da atividade economica e
consequente dificuldade na execu¢ao dos mais diversos contratos,
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inclusive os contratos administrativos. Portanto, o gestor publico
deve estar atento para a possivel impossibilidade pratica de
manuten¢ao das condi¢des previamente pactuadas com seus
fornecedores, bem como podera enfrentar dificuldades para obter
determinados insumos em razao da desvalorizacio do real e

consequente elevagdo dos precos dos mais diversos produtos
(JUSTEN FILHO, 2020, p. 331).

O fator econdémico ¢é marcante na atual pandemia,
dado que muitas atividades produtivas foram seriamente afetadas
por medidas de isolamento social impostas pelo Poder Publico,
além de haver uma propagacio mundial de medidas restritivas que
desarticularam cadeias de suprimento e levam incerteza para o
empresario que objetiva empreender ou investir.

Para o gestor publico, a escassez de insumos devido a
paralizacdo das atividades de fornecedores nacionais e estrangeiros
¢ um desafio de dificil solugdo, até pela inaplicabilidade dos
institutos tradicionais do direito administrativo para o cenario atual.
Ha uma constante mudanga na realidade fatica, tanto porque nao se
sabe o tempo total de duragio das medidas de isolamento social,
impossibilitando um planejamento adequado, bem como ha muitos
fatores influindo no mercado, trazendo inseguranca para as
contratacgoes.

A situagao pode ser ilustrada pela elevacao de custos de
producao como resultado do isolamento social e dificuldade de
deslocamento da forca de trabalho, bem como inclusio de um
novo risco na atividade produtiva, tendo em vista que a propagacio
do coronavirus pode resultar na necessidade de fechamento de
determinada fabrica ou estabelecimento comercial a qualquer
momento.

Além disso, a paralisia de algumas atividades pode
dificultar ou impossibilitar a execucdo de outras, gerando um efeito
em cadeia com amplas implicagdes na atividade econdémica. Alguns



10 | Revista Due In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n° 29 jan-mar. 2021.

autores (JUSTEN FILHO, 2020, p. 447) defendem a aplicacao da
teoria da imprevisio, uma vez que era impossivel antever os
reflexos econémicos que seriam produzidos pela pandemia do
coronavirus. Em outras palavras, nenhum particular calculou os
novos custos que foram gerados pela pandemia porque nio era
possivel prever a sua ocorréncia e seus deletérios efeitos.

Assim, as circunstancias concretas podem demandar
que o HEstado arque com os efeitos econémicos nocivos gerados
pela  pandemia, resultando, no ambito dos contratos
administrativos, na absor¢ao de possiveis prejuizos e redistribui¢ao
desse encargo para toda a sociedade. Isso significa que os efeitos
diretos e indiretos da pandemia podem configurar situacées de caso
fortuito e de forca maior, resultando nas consequéncias proprias
desses institutos para os contratos administrativos, ou seja, possivel
alteragdo no conteido do contrato previamente pactuado ou
mesmo a proprio resolugdao do contrato.

Quanto a base normativa para alteracio dos contratos
administrativos, o fundamento esta no que dispoe o art. 65, inciso
II, “d”, da Lei n® 8.660, de 21 de junho de 1993, nos termos da
redac¢ao a seguir:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo
ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos:

II - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relagio que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administracdo para a
justa  remuneracdo da  obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutencio do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato,
na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execugio do
ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso
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fortuito ou fato do principe, configurando alea

econOmica extraordindria e extracontratual.

No caso da resolu¢ao do contrato, pode-se aplicar o
art. 478 do Cdédigo Civil, que disciplina a resolucao por onerosidade
excessiva, ou o art. 78, incisos XII a XVII, da Lei 8.666, de 21 de
junho de 1993. O inciso XII discorre sobre razdes de interesse
publico de alta relevancia e amplo conhecimento, devendo ser
justificadas pela autoridade maxima na esfera administrativa a que
esta subordinado o contratante. As razoes devem constar de
processo administrativo a que se refere o contrato. No caso do
inciso XVII, trata-se da “ocorréncia de caso fortuito ou de forca
maior, regularmente comprovada, impeditiva da execug¢io do
contrato”.

Ha wuma ampla possibilidade interpretativa para
configurar a atual situagao de pandemia como uma “razdo de
interesse publico de alta relevancia e amplo conhecimento”,
resultando na aplica¢ao do inciso XII, conforme exposto acima.
Ademais, a pandemia também pode ser entendida como forga
maior, atraindo a aplicagio do inciso XVII referido no paragrafo
anteriof.

Essas consideragbes gerais nio eximem o gestor
publico, conforme bem lembrado por JUSTEN FILHO (2020, p.
397), da analise pormenorizada de cada contratagao, buscando-se
uma relagdo de causalidade entre a pandemia e a impossibilidade ou
maior onerosidade para execugao do contrato. A causalidade nio
necessariamente sera atrelada a um fato do particular, podendo ser
resultante de efeitos da pandemia para a Administracio Publica.
Pode-se exemplificar com a necessidade de resolver determinado
contrato que tem por objeto a manuten¢ao predial de escolas para
canalizar os recursos para compra de insumos para atendimento
dos pacientes vitimados pelo coronavirus. Tal medida parece
configurar uma razao de interesse publico de alta relevancia, na
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medida em que, no contexto atual, a manuten¢ao predial de escolas
¢ menos prioritaria do que o atendimento dos pacientes, dado o
que os alunos estdo impossibilitados de frequentar aulas
presenciais.

3. OS DESAFIOS DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA
NAS DISPENSAS DE LICITACAO.

O principio da eficiéncia administrativa surgiu na
Constituicao Federal de 1988, expressamente por meio da Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998. Tal principio, um dos
pilares da Administragio Publica, também estd presente na
legislagao infraconstitucional, notadamente na Lei n® 9.784, de 29
de janeiro de 1999, que dispde sobre o processo administrativo no
ambito da Administracio Publica Federal, e na Lei n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, na parte que dispde sobre concessdes de
servigos publicos, conforme redacdo do art. 6° da referida Lei.

A inclusio da ideia de eficiéncia administrativa em
tantos diplomas normativos traz ao ordenamento juridico
postulados obrigatérios como agir com produtividade, atuar de
forma econémica com auséncia de desperdicio, agir de forma
rapida e prestativa. O administrador que realiza todos os
procedimentos acima é aquele atua em favor da boa administragao.
CARVALHO DOS SANTOS FILHO (2010, p. 32) destaca que “o
nucleo do principio ¢ a procura de produtividade e economicidade
e, o que é mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios
de dinheiro publico, o que impoe a execugdo dos servigos publicos
com presteza, perfeicao e rendimento funcional”.

Buscando a efetivagao deste principio, o legislador, ao
introduzir expressamente a eficiéncia na Constitui¢ao Federal como
principio de administracao publica, criou mecanismos para torna-la
realidade. Partimos a analise de uma medida que merece destaque: a
alteragdo da regra da estabilidade com a finalidade de angariar
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eficiéncia na atuagdo dos servidores publicos. Neste ponto, a
estabilidade, prevista no art. 41 da Constituicao Federal (BRASIL,
1988), ¢ conquistada com o implemento linear de condi¢des, as
quais sdo: (i) ser aprovado em concurso publico; (ii) ser nomeado
para cargo de provimento efetivo; (iif) possuir trés anos de efetivo
exercicio; (iv) ser aprovado em avaliacdo especial de desempenho.

Assim, em obediéncia a eficiéncia administrativa, existe
a possibilidade de o servidor publico perder a estabilidade, que
ocorre por meio de processo administrativo disciplinar, sempre
com respeito a ampla defesa e ao contraditorio, ou processo judicial
com transito em julgado. A inovagdo constitucional ocorreu a partir
da vigéncia da Emenda Constitucional n°® 19, de 4 de junho de
1998, a qual introduziu a avaliagdo especial de desempenho. Isso
porque, desde a referida emenda constitucional, o servidor publico
pode também perder sua estabilidade e o cargo em razao de
avaliagao periddica de desempenho, caso seja avaliado de forma
insatisfatoria.

Outra medida que satisfaz o principio da eficiéncia é a
impossibilidade de o administrador dispor de tudo o que arrecada
para o custeio folha de pagamento de pessoal, conforme alteracio
do art. 169 da Constituicao Federal, também nos termos da citada
Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998. Ademais, a
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (“Lei de Respon-
sabilidade Fiscal”), é fruto desta alteracao constitucional, definindo,
em seu art. 19, o limite de despesa com pessoal, sendo de 50% para
a Unido e de 60% para Estados e Municipios. Neste contexto, im-
portante destacar a recente edi¢do da Emenda Constitucional n°
1006, de 07 de maio de 2020, pela qual instituiu-se o regime extraot-
dinario fiscal, financeiro e de contratagdes para enfrentamento de
calamidade publica nacional decorrente de pandemia. Esta emenda
constitucional traz inovagoes legislativas buscando a concreta apli-
cagao do principio da eficiéncia, sobretudo em momentos de pan-
demia como este.
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Ainda quanto ao contexto, a alteracao do art. 169 da
Constituicao Federal e a edi¢ao da Lei de Responsabilidade Fiscal
evidenciam a necessidade de racionalizacio da maquina publica,
pois anteriormente era comum constatar que entes publicos com-
prometiam 100% da receita com a folha de pessoal, ndo sobrando
verbas para investimentos e custeio, igualmente essenciais, ou até
mais importantes. Com as travas impostas pelo art. 169, ultrapassa-
dos os limites legais, devem ser extintos, para fins de regularizagao,
pelo menos 20% dos cargos em comissao e fungdes de confianca
(pode ser cortado um percentual maior se o administrador entender
necessario) e servidores nao estaveis na quantidade necessaria. Os
cortes devem ser realizados a partir dos cargos menos importantes
e posteriormente passando aos cargos mais importantes. Uma vez
realizado o corte de todos os servidores nao estaveis, poderia se
iniciar o corte de servidores estaveis, desde que respeitado o estabe-
lecido nos paragrafos do art. 169.

Uma outra expressio do principio da eficiéncia, nao
ligada diretamente 2 Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho
de 1998, mas igualmente importante no que tange a administracao
publica, é que o administrador, ao executar a¢bes publicas, deve
agir com eficiéncia quanto aos meios e quanto aos resultados, no
sentido de se executar com a maior economia possivel e buscar o
melhor resultado para a Administragio e para o Administrado. Nos
ensinamentos de DI PIETRO (2010, p. 124), o principio da
eficiéncia pode ser retratado por dois aspectos: quanto ao modo de
organizagao, estruturacao e disciplina da Administracio Publica,
direciona uma finalidade de alcance dos melhores resultados na
prestagao dos servigos publicos, bem como, quanto ao modo de
atuacio do agente publico, impdée uma busca pelo melhor
desempenho possivel em suas atribui¢oes para que também sejam
obtidos os melhores resultados. A autora prossegue seu raciocinio
afirmando que “reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a
organizacao e o pessoal do Estado, mas também as finangas e todo
o seu sistema institucional-legal, de forma a permitir que o mesmo
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tenha uma relagdo harmoniosa e positiva com a sociedade civil”

(DI PIETRO, 2010, p. 124).

Entretanto, por uma andlise conceitual, o principio da
eficiéncia é fluido, podendo-se dizer até mesmo subjetivo, raziao
pela qual nao esta amplamente implementado na Administragao
Publica. Necessario ainda ressaltar que a eficiéncia administrativa se
soma aos demais principios, ndo podendo se sobrepor a nenhum
deles, sobretudo o principio da legalidade, sob pena se sérios riscos
a seguranca juridica e até ao proprio Estado de Direito. Em outras
palavras: sob o fundamento de obter a eficiéncia, nao se pode ferir
a legalidade. Segundo BANDEIRA DE MELLO, o principio da
legalidade ¢é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele
que o qualifica e que lhe da identidade propria, por isso
considerado principio basilar do regime juridico administrativo
(2009, p. 99/100).

Passando-se ao evento-chave ocorrido em 11 de marco
de 2020, neste dia a Organizacao Mundial da Satde declarou estado
de pandemia em razao da ampla propagacdo do coronavirus. Pode-
se definir esta data como uma mudanga nos paradigmas da vida em
sociedade de uma forma geral e, como nao poderia deixar de ser, a
forma como sera operado o Direito. Enquanto perdurar um estado
de crise sanitaria sem precedentes, o mundo, e particularmente o
Direito, serdo provados quanto a eficiéncia em lidar com um novo
virus sem cura ou tratamento conhecidos.

No ambito dos contratos administrativos, com o
escopo de enfrentar os efeitos desta crise mundial, editou-se a Lei
n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020; a qual dispde sobre as
medidas de enfrentamento ao coronavirus. Dentre as medidas
propostas, a lei buscou legitimar a¢bes imediatas, inclusive no
tocante as contratagoes publicas, tornando-as mais eficientes para a
situagdo atual. O espirito desta Lei esta em acompanhar a
evolucao/modificacio da sociedade e corresponder com uma
atuagao rapida da Administragao Publica.



16 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n° 29 jan-mar. 2021.

E fato que medidas extremas se fazem necessarias em
situagOes extremas, como a que esta sendo vivenciada no presente
momento; daf a urgéncia na edi¢ao do referido diploma normativo.
E sabido que a legislacio sobre contratos administrativos, nos
termos da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, prevé a
contratagao direta e procedimentos mais céleres para situagoes
excepcionais, porém optou-se pela edicio de nova legislagio para
atender a situagdo atual. Isso porque as normas existentes no
ordenamento juridico brasileiro ndo garantiam a seguranga juridica
as contratagoes, tendo em vista os requisitos formais e materiais
minimos a serem cumpridos. Fez-se necessario uma nova
modalidade de contratagdo emergencial, por meio de normas
editadas para terem vigéncia imediata e enquanto durarem os
efeitos da pandemia.

4. DO PROCEDIMENTO LICITATORIO DURANTE A
PANDEMIA

Licitagdo, como ¢ amplamente sabido, ¢ um
procedimento  administrativo,  utilizado como  regra na
Administragao Puablica, por meio do qual o ente publico seleciona a
melhor proposta oferecida para a celebragao de um contrato - um
claro exemplo do principio da eficiéncia administrativa. A proposta
selecionada pelo ente publico deve atender requisitos essenciais
pré-estabelecidos no instrumento convocatorio da licitagio e ser
aquela que atende melhor ao interesse publico. Segundo DI
PIETRO (2010, p. 368), ao falar-se em procedimento administrativo,
faz-se referéncia a uma série de atos preparatérios do ato final
objetivado pela Administracao Publica.

A legislagao brasileira traz algumas excec¢Oes a regra da
obrigatoriedade de licitagao ao ente publico. Uma delas é chamada
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de dispensa de licitacio’, aplicavel a situacoes excepcionais nas
quais nao ha a necessidade de licitar. A dispensa de licitagio estd
tratada no art. 24 da Lei n® 8.660, de 21 de junho de 1993. Vale
destacar que, neste caso, apesar de ser possivel a realizagio de um
procedimento licitatério, ha uma opg¢ao do legislador em se
dispensar tal procedimento (BRASIL, 1993). Ha uma valoragao
positiva do principio da eficiéncia, tendo em vista que o legislador
objetivou afastar o procedimento licitatério de hipéteses em que a
sua realizacdo seria ineficiente.

Nos termos do dispositivo legal referido, art. 24, em
seu inciso IV, estdo previstas as hipoteses de emergéncia ou
calamidade publica como situagdes em que é possivel a dispensa de
licitacio:

Art. 24. E dispensavel a licitagio:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade
pablica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas,
obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens
necessarios ao atendimento da situag¢do emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos
que possam ser concluidas no prazo méiximo de
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da  ocorréncia  da
emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagio
dos respectivos contratos.

O art. 24 tem fundamento constitucional no art. 37,
inciso XXI, da Constituicao Federal, o qual dispoe que, com a
ressalva dos casos especificados na legislagao, as obras, servigos,
compras e alienagdes deverdo ser contratados mediante processo
de licitagao publica que assegure igualdade de condi¢oes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagcoes de
pagamento, mantidas as condi¢Oes efetivas da proposta, nos termos

3 Ha também a hip6tese de inexigibilidade de licitacio.
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da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e economica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagoes.

A ressalva citada no paragrafo anterior pode ser
exemplificada pela Lei n° 13.500 de 26 de outubro de 2017. Esta lei
alterou o art. 26, paragrafo unico, da Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, o qual dispde sobre os elementos que devem estar
presentes para instru¢io de um processo de dispensa,
inexigibilidade ou retardamento de licitagao. Nos termos do art. 20,
paragrafo unico, inciso I, as hipoteses de aplicagao do artigo sao: (a)
a caracterizacdo de wuma situagdo emergencial ou (b) a
caracteriza¢ao de uma situagao calamitosa. A nova hipétese incluida
pela Lei n° 13.500, de 26 de outubro de 2017, consiste na situacao
(c) de iminente risco a seguranca publica. A mesmo Lei (BRASIL,
2017) também alterou o art. 24 para incluir uma nova hipétese de
dispensa de licitagao, por meio do inciso XXXV, o qual disciplina a
aplicacio  da  dispensa  para  “a construcao, a ampliagdo, a
reforma e o aprimoramento de estabelecimentospenais, desde que ¢
onfigurada situacao de grave e iminente risco a seguranca publica.”

Seguindo o “epirito” do ordenamento juridico
brasileiro com relagao ao processo licitatério, considerando a nossa
atual crise sanitaria decorrente da pandemia de coronavirus,
sobreveio a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, a qual, em
seu art. 4°, dispoe que ¢é dispensavel a licitacdo para aquisicao de
bens, servicos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus.

Em sequéncia, foi editada a Medida Proviséria n® 961,
de 6 de maio de 2020, autorizando o pagamento antecipado nas
licitagbes e nos contratos, bem como adequando os limites de
dispensa de licitaciao e ampliando o uso do Regime Diferenciado de
Contratagcoes Publicas (“RDC”) durante o estado de calamidade
publica, conforme reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20
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de marco de 2020. Quanto ao aspecto especifico da antecipagao de
pagamento, justifica-se em razao da dinamica de mercado, tendo
em vista que, a partir de determinado momento, inimeras compras
passaram a ser condicionadas, por parte dos fornecedores, a
antecipac¢ao de pagamento. Em contrapartida a esta antecipagio,
buscou-se por condicionantes de execugao e cautelas, entre as quais
garantias.

Toda esta base legislativa foi criada, importante
ressaltar, de forma condicional, ou seja, apenas para a situagao de
enfrentamento da pandemia, e temporaria, pois somente aplicavel
enquanto durar o estado de calamidade.

Constitucionalizando  todo  este  “conglomerado
legislativo de crise”, em 08 de maio de 2020, foi publicada a
Emenda Constitucional n® 106, que instituiu o “regime
extraordinario  fiscal, financeiro e de contratagdes para
enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de
pandemia.”

No tocante as contratagoes, ha disposi¢oes inovadoras
contidas nos arts. 2° e 3° da referida Emenda Constitucional. Nos
termos do primeiro artigo citado, com o propésito exclusivo de
enfrentamento do contexto da calamidade e de seus efeitos sociais
e economicos, no seu periodo de duracio, o Poder Executivo
Federal, no ambito de suas competéncias, podera adotar processos
simplificados de contratacio de pessoal, em cariter temporario e
emergencial, e de obras, servicos e compras que assegurem, quando
possivel, competicio e igualdade de condi¢oes a todos os
concorrentes, dispensada a observancia do § 1° do art. 169 da
Constituicao Federal na contratacio de que trata o inciso IX do
caput do art. 37, também do texto constitucional. Ressalva-se que a
dispensa fica limitada as situagGes de que trata o referido inciso,
sem prejuizo da tutela dos 6rgaos de controle.
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Ja o art. 3° da Emenda Constitucional dispde que as
proposi¢oes legislativas e os atos do Poder Executivo com
proposito exclusivo de enfrentar a calamidade e suas consequéncias
socials e economicas, com vigéncia e efeitos restritos a sua duracao,
ficam dispensados da observancia das limitagoes legais quanto a
criagao, a expansao ou ao aperfeicoamento de a¢ao governamental
que acarrete aumento de despesa e a concessao ou a ampliacao de
incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
renuncia de receita. Ha apenas uma ressalva vedando a criagao de
despesa permanente para atendimento dos propdsitos deste artigo.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, nos termos da
Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 6357 (“ADI 63577),
relatada pelo Ministro Alexandre de Moraes, decidiu pelo
afastamento temporario das exigéncias da Lei de Responsabilidade
Fiscal, conforme requerido pela Presidéncia da Republica e
estendido, por iniciativa do ministro relator, para Estados e
Municipios, em respeito a simetria na aplicagio da legislacao e
desde que satisfeita a condigao de haver declaragao de estado de
calamidade. Posteriormente, o plenario do tribunal, apds a
publicagdo da Emenda Constitucional n® 106, de 8 de maio de
2020, declarou prejudicada a ADI 6357 por perda superveniente do
objeto, reconhecendo que os efeitos da Emenda Constitucional se
aplicam também aos entes estaduais e municipais.

Ainda com relacio a estrutura normativa construida
para o enfrentamento da pandemia causada pelo coronavirus,
cumpre ressaltar a norma contida no art. 3° da Lei Complementar
n® 173, de 27 de maio de 2020; a qual “estabelece o Programa
Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARSCoV-2 (Covid-
19), altera a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, e da
outras providéncias”. O referido art. 3° prevé que, durante o estado
de calamidade publica decretado para o enfrentamento da Covid-
19, além da aplicagao do disposto no art. 65 da Lei de
Responsabilidade  Fiscal, ficam afastadas e dispensadas as
disposicdes da referida Lei Complementar e de outras leis
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complementares, leis ordinarias, decretos, portarias e outros atos
normativos que tratem: I - das condi¢oes e vedagoes previstas no
art. 14, no inciso II do cput do art. 16 e no art. 17 da Lei de
Responsabilidade Fiscal; II - dos demais limites e das condigoes
para a realizagdo e o recebimento de transferéncias voluntarias.

Nos termos do inciso I, do {1°, do art. 3° as
disposi¢des do artigo aplicam-se exclusivamente aos atos de gestio
orcamentaria e financeira necessarios ao atendimento de programa
ou de convénios vigentes durante o estado de calamidades. Além
disso, conforme redacio do inciso II, os destinatarios da norma
nao podem se eximir da observancia das obrigagoes de
transparéncia, controle e fiscalizagio durante o periodo de
pandemia, ainda que apds o término do perfodo de calamidade
publica decorrente da pandemia de coronavirus. O inciso também
dispoe que o atendimento desta exigéncia sera objeto de futura
verificagdo pelos 6rgaos de fiscalizacdo e controle respectivos, na
forma por eles estabelecida.

No ambito do Estado de Minas Gerais e no contexto
criado pela edi¢ao da Emenda Constitucional n°® 106, de 8 de maio
de 2020 e pela decisao do Supremo Tribunal Federal na ADI 6357
afastando as exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal para
Estados e Municipios que tenham declarado o estado de
calamidade, hda uma intensa produgio legislativa objetivando o
enfrentamento da pandemia.

A produgio legislativa comega pega edi¢ao do Decreto
estadual de n® 113, de 12 de margo de 2020, pelo qual declarou-se a
situacao de emergéncia no Estado. O referido decreto dispds sobre
a possibilidade de serem dispensadas licitacGes a licitagdo para
aquisicao de bens, servicos e insumos de saude destinados ao
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do Coronavirus, conforme relacio do art.
3° e respeitados os termos do art. 4° da Lei Federal n® 13.979, de 6
de faveiro de 2020. Conforme redacio do art. 5° do decreto
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estadual, determinou-se que a tramitacao dos processos referentes a
assuntos vinculados ao decreto em regime de urgéncia e prioridade
em todos os 6rgaos e entidades do Estado.

Posteriormente, o Decreto estadual n® 47.891, de 20 de
mar¢o de 2020, reconheceu o estado de calamidade publica no
Estado. Em relagao as contratagdes publicas, segundo determina o
art. 4°, estabeleceu-se a aplicagao do disposto no inciso IV do art.
24 da Lei Federal n® 8.660, de 21 de junho de 1993, o qual ja foi
abordado neste trabalho. Esta previsio na norma mineira mostra
que a legislagao brasileira ja teria base legal para enfrentamento de
situagdes como a atualmente vivenciada, podendo-se analisar a real
necessidade de todo o conjunto normativo recente, exposto acima,
teito a “foque de caixa”.

Ainda no contexto mineiro ¢ em atencao ao cerne
deste trabalho, ou seja, a observancia do principio da eficiéncia,
sobretudo em tempos de crise, importante destacar o teor do
Decreto estadual n® 47.904, de 31 de margo de 2020, que, dentre
outras matérias, tratou do Plano de Contingenciamento de Gastos
no ambito da Administracido direta, autarquica e fundacional do
Poder Executivo, empresas dependentes e fundos estaduais.
Segundo seu art. 2°, os 6rgaos e entidades da Administracao direta,
autarquica e fundacional do Poder Executivo, as empresas
dependentes e os fundos estaduais deverdo, dentre outras medidas
a serem adotadas com o objetivo de reducdo de despesas, seguir as
seguintes diretrizes:

I — fica vedada a celebracio de novos contratos
para prestacdo de servicos de consultoria técnica,
exceto as relacionadas ao enfrentamento da
emergéncia em saide publica de importancia
internacional, decorrente do novo Coronavirus, as
quais deverdo ser previamente submetidas a analise
do Comité de Orcamento e Finangas — Cofin;

()
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IV — fica vedada a celebragio de novos contratos
de locacio de imdveis, devendo os Orgios e
entidades ocuparem preferencialmente as estruturas
proprias do Estado, limitando ainda os gastos com
esse objeto a 90% (noventa por cento) do valor
executado em 2019;

V — as despesas com materiais de consumo e itens
de almoxarifado, para o exercicio de 2020, deverdo
ser limitadas a 50% (cinquenta por cento) dos
valores realizados em 2019;

VIII — as despesas relacionadas a locagao de
veiculos, consumo de combustiveis, pecas e
servicos para reparo de veiculos automotores e
gerenciamento da frota em geral deverdo ser
limitadas a 50% (cinquenta por cento) dos valores
realizados em 2019.

§ 1° — Fica determinada a suspensdo imediata dos
demais contratos de servicos considerados nio
essenciais para a execu¢do minima das politicas
publicas inerentes a cada 6rgio ou entidade,
devendo aqueles impossibilitados de paralisacio
serem reduzidos em 25% (vinte cinco por cento) do
patamar de execug¢io atual

§ 2° — Ficam excepcionados das limitagGes
relacionadas neste art. os 6rgios e entidades que
desempenham atividades de sadde, em especial
aqueles diretamente relacionados ao combate a
pandemia da COVID-19, e as despesas realizadas
com recursos de convénios e congéneres.

§ 3° — Os orgios de seguranga publica que
estiverem atuando direta ou indiretamente no
combate a pandemia da COVID-19 ficam
dispensados de cumprir os percentuais de reducdo
indicados nos incisos V, VII e VIII, devendo tomar
as medidas necessarias para reducdo das despesas
correntes, limitando seu gasto no exercicio de 2020
aos valores fixados pelo Anexo deste decreto.

Analisando o dispositivo legal acima, pode-se verificar
pontos que evidenciam a observancia do principio da eficiéncia
administrativa. Por um lado, determina-se a redugao de despesas



24 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n® 29 jan-mar. 2021.

com gastos nao essenciais no momento, como os exemplos dos
incisos acima, e, por outro, excepcionam-se estas reducdes para nao
limitarem a atuagdo dos 6rgaos que estejam atuando direta ou
indiretamente no combate a pandemia de coronavirus.

Finalizando este topico, cabe destacar, dentro deste re-
lativamente curto espago de tempo desde o inicio da pandemia,
alguns efeitos/consequéncias indiretas/reflexas desta legislacao
mais elastica quantos aos requisitos para as contratagoes publicas.

E publico e notétio a realizacio de operacdes da Poli-
cia Federal buscando desmantelar esquemas de corrupgio envol-
vendo dispensas de licitagio na compra de equipamentos e produ-
tos necessarios ao enfrentamento do novo coronavirus. Exemplo
disso foi o que ocorreu no Estado do Pard; no més de maio, por
meio da operac¢io policial chamada de " Para Bellun’, a qual obje-
tivou apurar a existéncia de fraude na compra de respiradores pul-
monares pelo Governo do Estado do Para, mediante contrato rea-
lizado por dispensa de licitagao, justificada pelo periodo de calami-
dade publica em virtude da pandemia de coronavirus.

A compra dos respiradores custou ao Estado do Para o
valor de R$ 50.4 milhGes. Desse total, metade do pagamento foi
feito a empresa fornecedora dos equipamentos de forma antecipa-
da, sendo que os respiradores, além de sofrerem grande atraso na
entrega, eram de modelo diferente do contratado e inserviveis para
o tratamento do coronavirus. Por tal razao, os respiradores foram
devolvidos.

Outro exemplo ¢ a operacao policial chamada de
“EXAM?”, que teve como objetivo investigar desvios de recursos na
area de saude do Municipio de Cabo Frio, no Estado do Rio de
Janeiro. As irregularidades podem ter causado um prejuizo de mais
de R$ 7 milhoes de reais aos coftes publicos, prejudicando o com-
bate a pandemia do coronavirus na regiao em que estd inserida a
cidade (Regiao dos Lagos).
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Evidentemente, as operagdes policiais nao maculam os
aspectos positivos da novel legislacao, amplamente debatida neste
artigo, que busca a otimizacao do servigo publico para o enfrenta-
mento da presente crise. Entretanto, ¢ necessario avaliar a eficacia
de algumas inovag¢oes legislativas, dado que podem servir mais para
desvios de recursos publicos do que para um rapido enfrentamento
da pandemia.

5. CONCLUSOES

Finaliza-se este trabalho com uma proposta de refle-
x40, uma sugestao para que se verifique se, de fato, foram atendi-
dos os objetivos destes diplomas normativos editados sob a égide
desta crise sanitaria mundial sem precedentes na historia recente de
nossa sociedade.

Ha que ser analisado se nao foram feridos os principios
basilares de nosso Estado de Direito, entre os quais se inclui a efi-
ciéncia administrativa. Sendo este principio, repita-se, um dos pila-
res de nosso Estado de Direito, e com isso, necessario para utiliza-
¢ao justa e racional dos recursos publicos, deve haver um enorme
cuidado na flexibilizagao das contratacbes publicas, evitando-se o
afastamento do objetivo primario de otimizar e acelerar o enfren-
tamento do coronavirus.

Portanto, a pergunta que devera ser feita apos a analise
do conjunto normativo criado para enfrentamento da pandemia é
no sentido de obter uma resposta afirmativa quanto a observancia
do principio da eficiéncia. A utiliza¢ao da legislacio para uma série
de desvios de recursos publicos e ocupaciao de paginas policiais
deve motivar possiveis recuos e/ou alteracoes das normas rapida-
mente criadas e que se mostraram falhas na execugdo da resposta
da Administracio Puablica para o enfrentamento do coronavirus.
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