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1. INTRODUCAO

Vivemos, nos ultimos dias, uma das mais graves crises da nossa historia.

A situacdo brasileira vem se arrastando, do ponto de vista econdmico, desde o
ano de 2015, com o desaquecimento da economia e com a escalada no déficit das
contas publicas da Unido, Estados e também dos Municipios.

Para salvar a economia vieram medidas amargas como o teto de gastos da
Emenda Constitucional 95, Regime de Recuperacao Fiscal e a Reforma da Previdéncia
mas, nem tudo isso foi capaz de frear o que se iniciou em 2020.

2020 se iniciou com uma proje¢ao pessimista de crescimento do PIB em apenas
0,2%, cotacao do dolar batendo o maior indice da histéria e, em se seguida, chega uma
pandemia onde, mais do que nunca, toda a sociedade passa a depender mais e mais do
Estado, ou seja, aumento das despesas publicas.

O reflexo econdmico da pandemia ndo se limita aos Estados e a Unido, que
deverdo assumir a responsabilidade financeira de operacional para o tratamento dos
infectados, ja que se enquadram no conceito de alta ou média complexidade, havera
reflexo econdémico e financeiro também na situacao dos Municipios.

O receio da doenca fez com que muitas pessoas se lancassem a uma busca
desenfreada por equipamentos de protecdo e de higiene, tais como mascaras e alcool
em gel.

Esses insumos sdo essenciais em qualquer unidade basica de saude, pronto
atendimento, hospital, ambulatérios e demais estabelecidos de saude mantidos pelos
Municipios.

Mas o que fazer o gestor de salde ao se deparar com um aumento de 300, 400
ou 500% em um insumo? O que fazer quando mesmo licitacBes e contrato vigente, o
fornecedor ndo cumprir com os prazos e obrigaces pactuadas? O fornecedor ndo tiver
o produto para entregar? O fornecedor exigir a liquidacdo antecipada para o
fornecimento?

Assim, diante das situacdes concretas que certamente surgirdo, tem o presente
estudo a finalidade auxiliar os gestores e responsaveis pelos departamentos de compras
nessa decisao dificil.

Trata-se de um momento dificil porque qualquer iniciativa, mesmo que voltada
ao atendimento de uma necessidade publica, pode ser passivel de questionamentos por
parte dos 6rgdos de controle, especialmente Tribunais de Contas e Ministério Publico,
dai a necessidade de que as decises sejam tomadas de forma segura pelo gestor.
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2. O QUE FAZER QUANDO HA AUMENTO NO PRECO DE INSUMOS?

Ao examinar a Teoria da Imprevisdo e revisdo do contrato, José dos Santos
Carvalho Filho faz os seguintes apontamentos:

"O fundamento da teoria da imprevisdo é o principio da cladusula rebus sic
stantibus, segundo o qual o contrato deve ser cumprido desde que presentes as
mesmas condi¢des existentes no cendrio dentro do qual foi o pacto ajustado.
Mudadas profundamente tais condi¢des, rompe-se o equilibrio contratual, e ndo se
pode imputar qualquer culpa a parte inadimplente" (FILHO, 2017, p 163)

E continua o autor:

O efeito da teoria da imprevisao calca-se em duas vertentes. Se a parte prejudicada
ndo puder cumprir, de nenhum modo, as obriga¢Bes contratuais, dar-se-a a
rescisdo sem atribuicdo de culpa. Se o cumprimento for possivel, mas acarretar
Onus para a parte, terd esta direito a revisdo do pre¢o para restaurar o equilibrio
rompido. J& se observou, oportunamente, que o direito brasileiro ndo contemplou
objetivamente o instituto, podendo-se apontar o art. 55, Il, b, da antiga lei licitatéria,
que admitia o ajuste bilateral para restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro
inicial, como timido fundamento para seu reconhecimento.102 O argumento
persiste, porque essa previsdo é repetida no art. 65, I, d, do vigente Estatuto.
(FILHO, 2017, p 163)

Assim, a teoria da imprevisdo tem sua matriz fincada nos problemas de ordem
econdmica que sejam capazes de afetar momentaneamente a execu¢do do contrato.
Situagdes como guerras, crises econdmicas, desvalorizacdo da moeda e, porque nao,
pandemias, sdo situa¢bes que podem ensejar a invoca¢do dessa regra que encontra-se
prevista no art. 65, Il da Lei 8.666/93.

Ha ainda uma segunda hipétese capaz de permitir a repactuacdo dos contratos
administrativos mas que, nesse caso, o desequilibrio é causado pelo préprio Estado, o
chamado fato do principe.

Marcal Justen Filho (2018) assim situa o fato do principe:

“esse fato oriundo da Administracdo Publica ndo se preordena diretamente ao
particular contratado. Ao contrario, tem cunho de generalidade, embora
reflexamente incida sobre o contrato, ocasionando oneragdo excessiva ao
particular independentemente da vontade deste. [...] O efeito da aplicacdo da teoria
do fato do principe, a semelhanca do que ocorre com a teoria da imprevisao,
comporta duas hipdteses. A primeira é aquela em que o ato estatal dificulta e
onera o particular para o cumprimento de suas obrigacdes; nesse caso, terd o
particular o direito a revisdo do preco para ensejar a restauracdo do equilibrio
contratual. Outra hipdtese é aquela em que o fato impede definitivamente o
particular de adimplir as obriga¢8es. Impossibilitado de fazé-lo por motivo a que
ndo deu causa, ndo pode ser por isso prejudicado, de modo que farad jus a
indeniza¢do integral. Observe-se que, nesta segunda hipdtese, a solu¢ao adotada
difere da que se aplica na teoria da imprevisdo, como vimos anteriormente. (FILHO,
2018, p. 164)
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Dessa forma o primeiro grande desafio é entender se o caso concreto se refere a
teoria da imprevisao - o que permite a aplicacdo do art. 65, Il da Lei 8.666/93 - ou,
diferentemente se trata de fato do principe, cuja solucdo a ser adotada pela
Administracdo sera outra, vejamos:

2.1. Teoria da Imprevisao:

Identificavel na hipotese de sobrevir fato imprevisivel ou, se previsivel, de
consequéncias incalculaveis e suficientes para impedir ou retardar a execug¢ao do que foi
ajustado, concretiza no atraso insuportavel que decorreria exclusivamente do fato,
como consequéncia da ruina do particular ou lesdo aos cofres publicos, inviabilizando a
manutencdo da relacdo negocial, diferentemente da mera reduc¢do do ritmo da
execucao contratual.

Durante a execu¢do do contrato administrativo pode ocorrer determinados
eventos capazes de afetar o equilibrio econdémico ajustado entre a Administracao
Publica e o particular.

Nesses casos, uma vez presentes 0s requisitos legais, deve a equagao
econdmico-financeira ser reequilibrada, sob pena de haver enriquecimento ilicito por
parte de um dos contratantes.

Com efeito, a manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro representa
atendimento do interesse publico primario:

“A tutela ao equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos destina-
se a beneficiar a prépria Administracdo. Se os particulares tivessem de arcar com
as consequéncias de todos os eventos danosos possiveis, teriam de formular
propostas mais onerosas. A Administracdo arcaria com os custos correspondentes
a eventos meramente possiveis - mesmos quando inocorressem, o particular seria
remunerado por seus efeitos meramente potenciais. E muito mais vantajoso
convidar os interessados a formular a menor proposta possivel: aquela que podera
ser executada se ndo se verificar qualquer evento prejudicial ou onerosos
posterior.” (FILHO, 2018. p 747/748).

Ainda segundo, FILHO (2018), a Administracdo somente deve arcar com 0s custos
provenientes de eventos ndo esperados que aumente os encargos do particular e nao,
conforme citado acima, em razdo de uma proposta com custos de infortunios que
sequer vao acontecer, in verbis:

Concomitantemente, assegura-se ao particular que, se vier a ocorrer o infortunio, o
acréscimo de encargos sera arcado pela Administracdo. Em vez de arcar sempre
com o custo de eventos meramente potenciais, a Administracdo apenas
respondera por eles se e quando efetivamente ocorrerem. Trata-se, entdo de
reduzir os custos de transa¢do atinentes a contratacdo com a Administra¢do
Publica. (FILHO, 2018, p 748).

Os ensinamentos acima destinam-se tanto ao particular quanto a propria
Administracdo, ja que o instituto do reequilibrio visa, na verdade, o interesse publico.

Assim, tanto pode o reequilibrio promover uma recomposi¢cao dos custos do
particular, onerando, por consequéncia, a avenga outrora aviada, como pode, em favor
da Administra¢do, promover a redug¢ao do valor do contrato.
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Tais infortunios sdo tratados pela Lei n° 8.666/93 como causa legitimadora das
altera¢cbes contratuais bilaterais. E o que se depreende da leitura do art. 65, inciso I,
alinea “d", veja-se:

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

| - omissis

Il - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribui¢cdo da administra¢do para a justa remuneragao
da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutenc¢do do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execug¢dao do ajustado, ou, ainda, em caso de for¢ca maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando alea econOmica extraordinaria e
extracontratual. (Reda¢do dada pela Lei n° 8.883, de 1994).

Em suma: o fato superveniente deve ser (i) imprevisivel; (i) ndo decorrente de
culpa do particular contratante; (iii) desestabilizador da equacao econdmico-financeira
da avenca que, por sua vez, deve (iv) ser de longa durag¢do ou, trazer efeitos imediatos
severos que impecam o cumprimento dessa obriga¢do, ainda que por curto espago de
tempo.

O que vemos nos Uultimos dias sdo aumentos substanciais, em alguns casos
superiores a 500%, para produtos e insumos essenciais na area da saude cujas causas
podem estar atreladas a desvalorizacdo do real, escassez do produto no mercado ou,
ainda, a prépria intencdo do particular/contratado em promover um aumento
injustificado nos precos.

Na ultima hipdtese tem-se que, sendo o aumento causado por iniciativa do
particular e sem qualquer tipo de fator externo, ndo ha direito ao reequilibrio da relagao
contratual.

Nas duas hipoteses acima, diferentemente, estamos diante da tipica incidéncia
da teoria da imprevisdao, o que obriga a Administracdo, nesses casos, a promover a
devida e justa recomposi¢do dos precos pagos ao contratado.

A duvida €, como justificar perante os Orgdos de controle, especialmente
Ministério Publico, um reequilibrio contratual tdo exorbitante em favor do particular?

O primeiro ponto é a necessidade que o fornecedor encaminhe para a
Administracdo o pedido de reequilibrio de comprove, através de documentos fiscais de
compra desses produtos, o aumento do seu custo e ainda apresente as eventuais
razdes de mercado ou econdmicas que levaram a esse aumento de custos.

O segundo passo € a Administracdo fazer uma consulta dentro dos bancos de
dados oficiais como Comprasnet, bancos de precos dos Tribunais de Contas e, claro,
contratos, atos e termos aditivos publicados por outros érgaos da regidao para que, com
isso, se tenham as condi¢cdes minimas para a realiza¢do do aditamento que ira deferir o
reequilibrio de precos.

Ha ainda a necessidade de verificar as condi¢des orcamentarias (art. 14, Lei
8.666/93) as quais esta atrelado o contrato uma vez que, acaso o saldo or¢camentario
seja insuficiente, devera ser realizada a sua suplementacdo através de Decreto (caso
haja margem na Lei Orcamentaria Anual) ou, através de Projeto de Lei no caso essa
margem ja tenha exaurido.
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Portanto, verificado que a situa¢do que promoveu o desequilibrio contratual
decorre de situacBes de natureza econdmica e das quais a Administracao, ainda que de
forma genérica, ndo tenha dado causa, tem-se a ocorréncia da teoria da imprevisao e o
direito ao reequilibrio da relacdo contratual na forma ao art. 65, Il da Lei 8.666/93.

2.2. Fato do principe:

O Fato do principe, conforme visto, decorre de uma determina¢do do Poder
Publico, ainda que geral e ndo direcionada diretamente ao contratado, mas que, de
alguma forma, crie embaracos a plena execu¢do do contrato, tornando-o
excessivamente oneroso ou até mesmo impossivel de ser cumprido.

Com a crise do coronavirus, a Organizagdao Mundial de Saude e o Ministério da
Saude tém adotado uma politica de distanciamento social com o objetivo de impedir o
colapso do sistema de saude.

Seguindo essas mesmas orientacdes os Estados e uma grande parte dos
Municipios impuseram ao comércio e as empresas a adog¢do de turnos de trabalho ou
até mesmo a suspensdo de suas atividades.

E cedico que em alguns casos isso implica em sérias dificuldades para que o
particular, que nesse caso ndo se refere a oscilagbes do mercado, se veja
impossibilidade de cumprir ou de manter as condi¢des previamente pactuadas.

Vimos, ha poucos dias, decisdes por parte de alguns prefeitos no sentido de
promover o fechamento das entradas dos Municipios, dessa forma, por exemplo, como
um fornecedor que tenha sede nessa cidade poderia promover a entrega dos produtos?

Ainda que de maneira equivocada, a Lei 8.666/93 trouxe no art. 65, Il, d, a
possibilidade de reequilibrio decorrente do fato do principe, todavia, ndo trouxe
qualquer hipoétese de eximir a responsabilidade do contratado quando esse, por
determinacdo geral do poder publico, ficar inviabilizado de cumprir integralmente as
clausulas contratuais.

Nesse caso a Lei 8.666/93 é taxativa nos artigos 77 e 78 ao prever que a
penalidade pela inexecu¢do contratual é a rescisdo, acompanhada da multa e demais
san¢Bes previstas no contrato administrativo isso porque, mesmo a hipétese do inciso
XVII do art. 78 trata-se exclusivamente do caso fortuito e forca maior, excluindo o fato
do principe.

Nesse caso compete ao contratado demonstrar, de forma documentada, os
impedimentos que foram lancados sob seu ramo de atividade e que inviabilizaram o
cumprimento das obrigacdes pactuadas.

Dai surge o primeiro grande problema a ser equacionado e que podera, a
depender da natureza do contrato e de sua relevancia nesse momento de crise, levar a
responsabilizacao do agente.

Todavia, somente diante da situacao concreta e das dificuldades enfrentadas no
momento é que uma decisdo entre ndo aplicar as sanc¢des contratuais ou a aplicagao
deve ser avaliada e, para isso, necessaria a comprovacao, por parte do contratado, da
impossibilidade ou do atraso no cumprimento das obrigacdes contratuais.

Comprovada a impossibilidade, ante a ocorréncia do fato do principe, cabe ao
gestor, com base no principio da razoabilidade e proporcionalidade, promover a
rescisao contratual sem a imposicdo das sancdes previstas na Lei e no contrato todavia,
devera fazé-la de maneira bem fundamentada, sob pena de depois, em sede de
controle, ser responsabilizado por ndo adotar uma motivacao razoavel afastar, a teor do
art. 28 da Lei de Introduc¢ao as Normas de Direito Brasileiro.
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2.3. Forca Maior

Os casos de forca maior, por sua vez, ja se encontram dentro das previsdes
contidas na Lei 8.666/93 isso porque o art. 78, XVII que comprovada a ocorréncia de
caso fortuito ou forca maior que impeca a execucdo do contrato, a Administracao
podera rescindi-lo unilateralmente.

Prevé ainda que nesses casos o contratado terd os seguintes direitos, todos
previstos no art. 79, § 2°, quais sejam: (i) devolu¢do de garantia; (ii) pagamentos devidos
pela execucdo do contrato até a data da rescisdao e (iii) pagamento do custo da
desmobilizagao.

No entanto, importante aqui entender o que caracterizaria a “Forca Maior” apta a
ensejar a rescisao unilateral dos contratos administrativos.

O caso fortuito, também previsto na Lei de Licitacdes e na doutrina
administrativista e civil, decorre de intempéries da natureza, como fortes chuvas,
alagamentos, desmoronamentos e outros aqueles ndo causados pela acdo humana.

Ja a forca maior se da a partir da vontade humana, intencional ou nao, e tem
como exemplo classico a greve.

No entanto, em momentos como o0s atuais, existem grandes dificuldades na
aquisicdo de produtos devido a uma procura ndo era esperada, como é o caso dos
equipamentos de protecdo individual tais como mascaras e luvas e alcool em gel.

A situacdo de calamidade na saude causada pela pandemia e que fez com a
populacdo mundial procurasse, ao mesmo tempo, esses produtos que sao essenciais na
area da saude, ndo decorrem da teoria da imprevisao, do fato do principe e tdo pouco
do caso fortuito, portanto, outra forma de enquadra-lo sendo na hipdtese de forca
maior.

Ora, se a Administracao possui uma ata de registro de precos para fornecimento
desse tipo de material e ndo dispondo mais o fornecedor desse produto para entrega ja
que este atestou sua auséncia no mercado, mesmo que por um pre¢o acima do
contratado, tem-se, por conclusao légica, a ocorréncia da for¢ca maior.

Assim, sera permitido a Administracao proceder a rescisao unilateral do contrato
e, No caso das atas de registro de precos, dos prec¢os registrados para aquele item o que
ira |he permitir tentar sanar essa necessidade perante outros fornecedores que
possuam condi¢Bes de Ihe atender.

Todavia, nao custa reforcar que nessa hipOtese devera ser observada a
necessidade de que essa situacdo de for¢ca maior seja comprovada pelo contratado.

Se, por exemplo, uma empresa é fornecedora de equipamentos de protecdo
individual para o Municipio mas, esta ndo os encontra no mercado, devera reportar essa
situagdo para a Administracdo e comprovar, através de pedidos negados, respostas,
noticias e tudo mais que tiver ao seu alcance a sua impossibilidade de promover a
execucao do objeto contratado.

Essa necessidade de comprovar se destina a preservacdo dos direitos do
contratado e, especialmente do gestor isso porque, ao determinar a rescisao unilateral
de um contrato destinado ao fornecimento de EPI's, ele necessita comprovar a total
impossibilidade de sua manuteng¢do ja que sera necessaria nova nova licitagdo ou uma
dispensa emergencial para adquirir esse produto junto a outro fornecedor que,
eventualmente, podera cobrar um valor acima do anteriormente contratado.

A justificativa, nessa hipdtese, tem por finalidade impedir que paire sobre a
decisdo do gestor qualquer questionamento acerca de um desvio de finalidade,
superfaturamento ou favorecimento a outro fornecedor.
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COMO SUBSTITUIR OS CONTRATOS RESCINDIDOS?

Vamos la! Agora que sabemos como e a forma de rescisdo dos contratos
administrativos em decorréncia da pandemia, nos resta saber como promover as
contratacdes para suprir as urgéncias relacionadas a ela.

Nisso é importante destacar que a Lei 13.979/2020, que traz as medidas de
enfrentamento a COVID-19, insere uma nova hipotese de dispensa emergencial além
daquelas ja previstas no art. 24 da Lei 8.666/93.

Todavia, é muito importante que sejam observadas as diferencas relativas as
duas formas de contratagdo emergencial, isso porque existem diferencas
procedimentais e temporais a serem levadas em consideracao.

3.1. Dispensa Emergencial da Lei 8.666/93

O art. 24, em seu inciso |V, traz a possibilidade de que a Administra¢do, em casos
de calamidade publica, possa deixar de realizar o processo licitatorio ja que, nesse caso,
haveriam riscos para a seguranca de bens ou pessoas, vejamos a redac¢do desse inciso:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servi¢os, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos 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 prorrogacao dos respectivos contratos;

Essa modalidade de dispensa de licitacdo determina a observancia de alguns
requisitos sendo o primeiro dele a existéncia de uma situacao de calamidade instalada.

Nesse sentido, considerando a transmissdao comunitaria do novo coronavirus em
todo o territério, bemm como a existéncia de Decretos reconhecimento o estado de
calamidade em praticamente todos os Estados da Federacdo, impossivel e pueril
qualquer questionamento posterior que venha a duvidar do cumprimento desse
requisito.

Ha de se convir ainda que a declaracao de calamidade no ambito Estadual tende,
naturalmente, a suprir a necessidade de edicdo de decreto local para seu
reconhecimento, razdo pela qual pode-se entender que resta redundante que um
Municipio inserido em um Estado que ja reconhecida a calamidade tenha que também
fazé-lo.

Outro ponto que merece especial destaque diz respeito a limitacao de prazo, ou
seja, da dispensa emergencial do art. 24, IV da Lei 8.666/93 poderdo advir contratos que
ndao devem ultrapassar 180 (cento e oitenta) dias.

Assim, uma contratacdo emergencial para aquisicdo de EPI's ndo podera exceder
180 dias.
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Existem, ainda, outros requisitos a serem observados nessa modalidade classica
de dispensa emergencial, os quais se encontram no paragrafo Unico do art. 26 da Lei
8.666/93:

Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento,
previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizagdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco
a seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

[l - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo
alocados.

Portanto, ainda que célere, tem-se que essa modalidade de dispensa
emergencial é dotada de uma série de burocracias e de uma limitagdao temporal que
podera ocasionar, ao final dos 180 dias de sua vigéncia, o desatendimento as
necessidades da Administracdo acaso ainda prevalecam as limita¢bes causadas pela
pandemia.

3.2. Dispensa emergencial da Lei 13.979/2020

O art. 4° da Lei 13.979/2020 traz a hipotese de dispensa emergencial.
No entanto devemos perceber que trata-se de dispensa destinada
exclusivamente ao enfrentamento do coronavirus. Outras situa¢Bes e necessidades

urgentes da Administracdo local deverdo ser contratadas através de dispensa
emergencial do art. 24, IV da Lei 8.666/93.
Assim, disp&e o art. 4° da Lei 13.979/2020:

Art. 4° E dispensavel a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus de que trata esta
Lei. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e
aplica-se apenas enquanto perdurar a emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus.

§ 2° Todas as contratagdes ou aquisi¢des realizadas com fulcro nesta Lei serdo
imediatamente disponibilizadas em sitio oficial especifico na rede mundial de
computadores (internet), contendo, no que couber, além das informacdes previstas
no § 3° do art. 8° da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, o nome do
contratado, o numero de sua inscricdo na Receita Federal do Brasil, o prazo
contratual, o valor e o respectivo processo de contrata¢do ou aquisi¢do.

§ 3° Excepcionalmente, serd possivel a contratacdo de fornecedora de bens,
servicos e insumos de empresas que estejam com inidoneidade declarada ou com
o direito de participar de licitagdo ou contratar com o Poder Publico suspenso,
quando se tratar, comprovadamente, de Unica fornecedora do bem ou servi¢co a
ser adquirido.

Assim, o primeiro requisito para essa contratacdo excepcional é que ela seja
necessaria e urgente ao combate do coronavirus. Assim, obras emergenciais para
ampliacdo de espacos de atendimento, constru¢cdes de hospitais de campanha,
aquisicao de respiradores, testes de laboratoério, equipamentos de protecao individual e
outros ligados direta ou indiretamente ao enfretamento da pandemia poderdo ser
adquiridos por essa modalidade de dispensa.
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Ao contrario da dispensa do art. 24, IV da Lei 8.666/93, aqui temos a
possibilidade de que os contratos dela advindos possam vigorar enquanto perdurar a
situacdo de emergéncia, e ndo apenas pelo prazo rigido de 180 dias. Isso porque o art.
4° - H dispde que os contratos terdo dura¢do de 6 meses podendo ser prorrogados por
periodos sucessivos enquanto perdurar a necessidade de enfrentamento da situagao de
emergeéncia.

Aqui ndo se fala na ratificagdo conforme determina do art. 26 da Lei 8.666/93
mas, em publicacdo imediata, de acordo com a Lei de Acesso a informacdo, do nome do
contratado, numero de sua inscricdo na Receita Federal do Brasil, prazo contratual, o
valor e do respectivo processo de contratacdo ou aquisi¢ao.

Além disso, prevé a possibilidade de contratacdo de empresas ou pessoas
declaradas inidéneas ou impedidas de participar de licitacdo desde que sejam
fornecedores ou prestadores exclusivos daquele produto ou servico.

Dessa forma, afasta-se, de maneira temporaria, a incidéncia do tipo penal do art.
97 da Lei 8.666/93 mas aqui ha de se fazer uma observacdo relevante.

A primeira é que cessada a situa¢do emergencial, ndo ha, pelo menos até entao,
o0 restabelecimento automatico a idoneidade do contratado, bem como nado se devera
prorrogar o contrato.

Importante ainda esclarecer que a Lei ndo possibilita a contratacdao daquelas
pessoas que sdo impedidas de participar da licitacdo, as quais estdo elencadas no art. 9°
da Lei 8.666/93.

Ha, todavia, um ponto de inseguranca nesse dispositivo que reside justamente
no fornecedor exclusivo. Isso porque mesmo que um fornecedor ndo seja exclusivo,
pode ser que outros manifestem seu desinteresse em contratar com a Administra¢ao e,
nesse caso, lhe restaria apenas aquele impedido de contratar com a Administracdo.

Evidentemente que se espera o minimo de sensibilidade dos érgaos de controle
ao fazerem a revisdo e a fiscalizacdo desses contratos mas, cabe nessas hipdteses a
mesma recomendacdo: a comprovacdao de que outros fornecedores se recusaram
expressamente a contratar com a Administracdo.

Também o art. 4°-A da Lei 13.979/2020 permite a aquisicdo até mesmo de
produtos usados, como por exemplo equipamentos para UTI, ambulancias e outros
necessarios ao enfrentamento da situa¢do de calamidade ocasionada pelo coronavirus.
Todavia, nesse caso o fornecedor devera se responsabilizar pelo produto.

Isso também se apresenta como razoavel isso porque, diante da situacdo em que
ha uma intensa procura por produtos junto aos fabricantes que, por sua vez,
encontram-se também com dificuldades de producdo devido as medidas de
distanciamento social e as determinac¢fes de suspensao de atividades pelo proéprio
Poder Publico, justo que se permita recorrer a produtos usados desde que garantidos
pelo fornecedor.

Por outro lado, isso gera uma dificuldade que esta na precificacao desse produto.

Se por um lado ha um parametro de precos para a aquisicdo de um respirador
novo, ndo ha parametros para um usado. Dai tem-se, por exemplo, uma alternativa
minimamente segura que é estipular, como critério de precos, aqueles arbitrados pelo
patrimdnio da propria Administra¢do pela sua Comissao de Patriménio, explica-se:

A Administracdo Publica possui seu patriménio, formado pelos valores, direitos,
bens mdveis e imoveis, todos esses avaliados através de um balanco patrimonial cuja
previsao decorre dos artigos 95, 96 e 106, § 3° da Lei 4.320/64 além de terminac¢des
locais expedidas pelas respectivas ConstituicBes Estaduais, Leis Organicas Municipais e
Normativas dos Tribunais de Contas Estaduais e Municipais.
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Além disso, talvez seja possivel recorrer até mesmo a anudncios e sites
especializados devendo e, por ser o objetivo da Lei o atendimento a uma situacdo e que
é emergencial e imediata, tem-se que na maioria das vezes sera impossivel ao gestor
proceder com todas as cautelas necessarias a aquisicdo pela melhor proposta,
sujeitando-se assim as regras do préprio mercado, sob pena de apegar-se demais a
burocracia e permitir que coloquem em risco a seguranca das pessoas.

Ja o art. 4° - B traz as seguintes condi¢des para essa dispensa:

Art. 4°-B Nas dispensas de licitagdo decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-
se atendidas as condic¢Bes de: (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)

| - ocorréncia de situacdo de emergéncia; (Incluido pela Medida Proviséria n°®
926, de 2020)

Il - necessidade de pronto atendimento da situa¢do de emergéncia; (Incluido
pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

[l - existéncia de risco a seguranca de pessoas, obras, prestacdo de servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares; e (Incluido pela Medida
Proviséria n°® 926, de 2020)

IV - limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento da situacdo de
emergéncia. (Incluido pela Medida Provisdria n° 926, de 2020)

No art. 4° - C se dispensa a realizacdo de estudos preliminares quando se tratar
de bens ou servicos comuns que, nesse caso, sao aqueles que podem ser adquiridos
através de pregdo, ou seja, aqueles usualmente encontrados no mercado.

O art. 4° - D permite a elabora¢ao de projetos basicos e termos de referéncia
simplificados obedecidos os seguintes moldes:

Art. 4°-E Nas contrata¢des para aquisicdo de bens, servigos e insumos necessarios
ao enfrentamento da emergéncia que trata esta Lei, sera admitida a apresenta¢do
de termo de referéncia simplificado ou de projeto basico simplificado.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

§ 1° O termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificado a que se
refere o caput contera: (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

| - declara¢do do objeto; (Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de 2020)

Il - fundamentacdo simplificada da contrata¢do; (Incluido pela Medida
Proviséria n° 926, de 2020)

[l - descricdo resumida da solugdo apresentada; (Incluido pela Medida
Proviséria n° 926, de 2020)

IV - requisitos da contratacdo; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 926, de
2020)

V - critérios de medicdo e pagamento; (Incluido pela Medida Proviséria n° 926,
de 2020)

VI - estimativas dos pregos obtidos por meio de, no minimo, um dos seguintes
parametros: (Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de 2020)

a) Portal de Compras do Governo Federal; (Incluido pela Medida Provisoria n°
926, de 2020)

b) pesquisa publicada em midia especializada; (Incluido pela Medida
Proviséria n° 926, de 2020)

C) sitios eletrdnicos especializados ou de dominio amplo; (Incluido pela
Medida Proviséria n°® 926, de 2020)

d) contrata¢bes similares de outros entes publicos; ou (Incluido pela Medida
Proviséria n° 926, de 2020)
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e) pesquisa realizada com os potenciais fornecedores; e (Incluido pela Medida
Proviséria n° 926, de 2020)

VIl - adequacdo orcamentdria. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)

§ 2° Excepcionalmente, mediante justificativa da autoridade competente, sera
dispensada a estimativa de precos de que trata o inciso VI do caput. (Incluido
pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

§ 3° Os precos obtidos a partir da estimativa de que trata o inciso VI do caput ndo
impedem a contratacdo pelo Poder Publico por valores superiores decorrentes de
oscilagbes ocasionadas pela variacdo de precgos, hipétese em que devera haver
justificativa nos autos. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

Aqui, além das diferencas em rela¢cdo ao termo de referéncia e projeto basico,
distingue-se da dispensa do art. 24, IV o fato de que, excepcionalmente, é dispensada
até mesmo a propria estimativa de precos.

Todavia, por prudéncia, deve-se sempre analisar essa exce¢cdo com toda a
cautela e devendo apenas ser invocada em situagdes em que a urgéncia impede a
adocdo dessa previdéncia, o que nao é dificil ocorrer se acaso os desdobramentos da
crise venham a atingir patamares extremos, assim como a prépria possibilidade de
adquirir bens ou servicos acima dos pregos estimados previamente.

Outra novidade interessante é a do art. 4° - F que permite que a Administracao
contrate fornecedores ou prestadores de servico que ndo possuam comprovagdo da
regularidade fiscal, trabalhista ou outro critério de habilitacdo mas que deverdo
apresentar comprovacao da regularidade previdenciaria e declaracdo de que nao
emprega menores nas condi¢cdes descritas no inciso XXXIII do caput do art. 7° da
Constituicdo.

Essa excecdo, diga-se de passagem, limita-se apenas a contratacao dos servicos e
produtos necessarios ao enfrentamento da situacdo de emergéncia relacionada ao
coronavirus, para os demais casos, mantem-se as regras dos artigos 27, 28 e 29 da Lei
8.666/93, ou seja, prova da regularidade fiscal, trabalhista, previdenciarias, FGTS,
atestados de capacidade técnica e regularidade juridica.

Portanto, de forma inegavel a modalidade de dispensa de licitagdo da Lei
13.979/2020 é mais interessante e adaptada para atender as necessidades da
Administragdo nos momentos de enfrentamento da pandemia.

Cabe aqui uma velha e sempre Util dica que € a o cuidado para ndo se misturar
modalidades distintas de licitagdo, bem como o fato de que a criacao de modalidades de
licitacdo é competéncia privativa da Unido.

Assim, todo cuidado é pouco e ndo deve o gestor utilizar uma dispensa
emergencial hibrida formada a partir do art. 24, IV da Lei 8.666/93 com a Lei 13.979/2020
isso porque podera violar flagrantemente o art. 22, § 8° da Lei 8.666/93.
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3.3. Novidades no Pregao

A Lei 13.979/2020 também trouxe reflexos significativos para a modalidade
pregdo, desde que destinada a aquisicdo de bens e servicos necessarios ao
enfretamento da situacdo de calamidade decorrente do coronavirus, conforme disposto
no art. 4° - G.

Importante nesse caso que o preambulo do edital de licitacdo contenha previsao
de que a licitacao se regula pela Lei 10.520/2002 e pelas disposi¢Ses da Lei 13.979/2020
e, ainda, que tanto o termo de referéncia simplificado quando o objeto facam remissao
expressa ao enfrentamento da situacdo emergencial sob pena de, depois, lhe ser
questionado o descumprimento de prazos e outros detalhes que constem
expressamente da Lei do Pregao.

O primeiro reflexo dessa Lei diz respeito a diminui¢cdo dos prazos estabelecidos
no pregao pela metade.

Assim, o prazo de publicagdo do edital de pregao podera ser de 4 (quatro)
anteriores a data da sessao presencial ou eletrénica, conforme determina o art. 4°, V da
Lei 10.520/2002 cumulada com art. 4°-G da Lei 13.979/2020.

No prazo de 3 (trés) dias para apresentacdo das razbes e contrarrazBes em
recursos, previsto no art. 4°, XVIIl da Lei 10.520/2002, havera o arredondamento para o
primeiro numero inteiro antecedente, ou seja, 0 prazo para apresentacdo de razoes e
contrarrazdes nessas hipoteses sera de apenas 1 (um) dia.

Outro ponto importante € que os recursos, nessa modalidade, terdo apenas
efeito devolutivo ou seja, ndo suspenderdo as etapas subsequentes do contrato tais
como a homologacao do resultado e adjudicacao do objeto.

Por fim, os contratados deverdo aceitar acréscimos e decréscimos nos
quantitativos de até 50% (cinquenta por cento) mantidas as mesmas condi¢des
previamente pactuadas (art. 4° - 1), diferentemente dos 25% (vinte e cinco por cento)
previsto no art. 65, 8 1° da Lei 8.666/93)

4. QUITACAO ANTECIPADA DOS CONTRATOS

Em situa¢8es normais de mercado e a depender do objeto contratual e da forma
de execucdo, ja é dificil encontrar empresas interessadas em contratar com o Poder
Publico, seja pela burocracia, os riscos decorrentes do relacionamento com a
Administracdo e a complexidade dos contratos ou, até mesmo porque empresas que
ndo possuam um bom fluxo de caixa tém dificuldades de suportar os atrasos nos
pagamentos por bens ou servicos.

A situacdo vivenciada no momento € ainda mais complexa porque existem
variantes do préprio mercado que colocam em risco a sobrevivéncia das empresas,
algumas que ja vinham amargando uma situacao de penuria desde antes da pandemia.

Além disso, tende a haver uma desconfianca em relacdo a liquidagdo das
obrigacdes assumidas pela Administracdo isso porque, dada a imprevisibilidade e a
impossibilidade de calcular os efeitos da pandemia nas contas publicas, dificil afirmar
que esta tera, no prazo pactuado, condi¢des de remunerar o contratado.

Assim, acaso ocorra a recusa do fornecedor ou prestador em cumprir o contrato
sem que lhe seja realizado o pagamento prévio e essa recusa colocar em risco o
interesse publico, podera o gestor, em situa¢Bes absolutamente excepcionais, autorizar
a liquidacdo antecipada do contrato, conforme ja decidiu o TCU no N° 3614/2013
Plenario.




RIBEIRO & DAMASCENO

5. REQUISICAO ADMINISTRATIVA

Para FILHO (2017) “requisicao é a modalidade de intervencdo estatal através da
qual o Estado utiliza bens médveis, imodveis e servicos particulares em situa¢do de perigo
publico iminente”.

Ao determinar que a propriedade deve cumprir sua fung¢do social (art. 5°, XXIll e
o art. 170, lll, da Constituicdo Federal), inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de que, em situa¢cdes de manifesto risco ao interesse publico, a
Administracdo requisitar e utilizar a propriedade privada mediante posterior e justa
remuneracao.

Assim dispde o art. 5°, XXV, da CF: “no caso de iminente perigo publico, a
autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizac¢do ulterior, se houver dano”.

Nisso, a requisicdo administrativa ndo se limita apenas a bens imdveis mas,
também bens moveis e qualquer outro equipamento ou até mesmo produtos
necessarios ao atendimento de uma situacao emergencial.

Evidente que o dialogo e o consenso sao os meios mais adequados para que a
Administracao possa atender aos interesses da sociedade, todavia, em situa¢des graves
em que esse consenso nao é possivel ou, que a urgéncia impede aguardar os tramites
burocraticos e negociais, essa podera lancar mdo do instituto da requisicao
administrativa.

Por se tratar de medida extrema de interferéncia na propriedade privada, deve
ser a ultima op¢ao do gestor.

6. DAS CONCLUSOES

A Administracdo Publica e as pessoas que com ela se relacionam deverdo se
preparar para momentos dificeis, tanto durante o combate a pandemia quando ao final,
ocasido em que irdo se acentuar os desentendimentos agravados pela crise econémica.

O presente material, embora singelo e cuja pretensao nao tenha sido aprofundar
demasiadamente no tema, é uma diretriz e um caminho possivel de ser seguido em
tempos dificeis.

A recalcitrancia em reconhecer a importancia da pratica democratica - que se
materializa com as escolhas politicas daqueles que sao os legitimos representantes do
povo - levou a criacdo de um Direito Administrativo e de uma regulacdo dos contratos
administrativos que partem do pressuposto de que as relagdes negociais da
Administracdo sdo, em sua origem, eivadas de subjetividades e de ma-fé. Lamentavel!

Hoje, em cenario de profunda crise e de um risco eminente para toda a
sociedade, independentemente de sua condicdo econdmica, mesmo aqueles mais
empolgados ao punitivismo na esfera da Administracdo, vé no Poder Publico a unica
maneira de fazer superar esse momento de dificuldade da humanidade.

O distanciamento social, dificilmente cumprido por aqueles que dependem de
trabalhar diariamente para seu sustento, coloca em risco a vida daquele que, no
conforto de sua casa, pode aguardar as coisas se acertarem, ou seja, estdo todos no
mesmo barco.

E justamente nessa hora foi necessaria a edicdo, as pressas, de uma Lei que
permitisse que a Administracdo Publica pudesse dar a necessaria celeridade aos seus
processos de compras e contrata¢des o que demonstra, de forma incontroversa, que o
sistema atual, vigente ha quase 100 anos, € ineficiente, fato que ja tive a oportunidade
denunciar em outras oportunidades.
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Surge, ao final, uma pequena esperanca de que, passadas as dificuldades e os
traumas da pandemia, possamos repensar a importancia democratica, a funcdo
assessoria do Direito Administrativo para atingimento dos interesses concretos da
sociedade e ndo sua natureza punitivista.

Ha esperanca e, para esse momento de emergéncia, fica registrada a
importancia de Leis como a 13.655/2018 (atualizacdo na LINDB) e a Lei 13.979/2020 que
traz medidas para as contrata¢des para combater a emergéncia do coronavirus.

Fica aqui uma dultima recomendacdo, especialmente no que tange as
contratacBes publicas: a necessidade de verificacdo das Medidas Provisérios que
eventualmente possam ser editadas no decorrer da pandemia e que podem, em curto
espac¢o de tempo, deixar alguns pontos desse estudo ultrapassado.
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