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RESUMO

O presente artigo versa sobre o periodo de emergéncia em saude publica de
importancia nacional — ESPIN, no qual sabe-se que a licitagao é o instrumento
obrigatério para a selecdo da proposta mais vantajosa para Administragao,
quando essa deseja celebrar um contrato com um particular. O periodo da
pandemia da COVID-19 vem trazendo diversos impactos no mundo inteiro,
exigindo do Poder Publico, solugdes que sejam rapidas e eficientes, sobretudo
no campo das contratacdes administrativas. Por sua vez, foi editada a Lei n°
13.979/2020, a qual trata das medidas de enfrentamento a ESPIN,
especialmente atinente aos procedimentos de contratacdo publica que sao
destinados ao combate da COVID-19. Este artigo € um estudo descritivo,
realizado através de pesquisa bibliografica e através do método de abordagem
dedutivo e do método de procedimento comparativo. Para responder a
problematica, foi necessario fazer uma analise do direito provisorio pertinente
as contratagdes publicas, instituido para o enfretamento da pandemia do
Coronavirus. Foi efetuada uma abordagem comparativa entre o regime normal
e o emergencial para demonstrar quais as modificagdes foram instauradas.
Portanto, ficou demonstrado neste trabalho, que as alteragdes legislativas
instituidas pela Lei n° 13.979/2020, representam em beneficios para a
Administracdo Publica, uma vez que proporcionam maior celeridade aos
processos licitatorios que sao destinados ao enfrentamento da pandemia da
COVID-19.
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ABSTRACT

This article deals with the period of public health emergency of national
importance - ESPIN, in which it is known that the bidding is the mandatory
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instrument for the selection of the most advantageous proposal for the
Administration, when it wants to enter into a contract with a private party. The
period of the COVID-19 pandemic has brought several impacts around the
world, demanding from the Government, solutions that are fast and efficient,
especially in the field of administrative contracting. In turn, Law n°® 13.979/2020
was enacted, which deals with measures to combat ESPIN, especially
regarding public procurement procedures that are intended to combat COVID-
19. This article is a descriptive study, carried out through bibliographic research
and through the deductive approach method and the method of comparative
procedure. In order to answer the problem, it was necessary to analyze the
provisional law relevant to public procurement, instituted to face the
Coronavirus pandemic. A comparative approach was made between the normal
and emergency regime to demonstrate which changes were introduced.
Therefore, it was demonstrated in this work that the legislative changes
instituted by Law n° 13.979/2020, represent benefits for the Public
Administration, since they provide greater celerity to the bidding processes that
are intended to face the COVID-19 pandemic.

Keywords: Bidding. Pandemic. Coronavirus. Simplicity.

1 INTRODUGAO

Segundo dados da Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) (2019), néo
existem duvidas de que o momento enfrentado no Brasil e no mundo é impar,
pois nenhuma crise na saude se compara ao que vem sendo vivido ao longo
desses dois anos, nem as repercussoes decorrentes da pandemia (COVID-19),
em se tratando dos mais variados tipos de contratos que foram firmados.

O artigo em voga, trata do periodo de emergéncia em saude publica de
importancia nacional — ESPIN, onde notou-se que os efeitos da pandemia do
Covid-19 elevaram os custos para todas as empresas na medida em que
tiveram que atender as inumeras exigéncias impostas pelas autoridades
sanitarias competentes destinadas a controlar ou reduzir o risco de
contaminacgao entre os colaboradores entre si e entre estes e terceiros, além de
ter trazido impactos na frequéncia do seu pessoal em virtude das restricoes ou
auséncias causadas por tal doenga que ainda perdura atualmente, sem falar
nos milhares de itens que tiveram aumentos significativos de prego,
apresentando uma variagao importante no custo de todas as pessoas no Brasil,
a exemplo do aumento no prego da energia elétrica e aluguel, que, como é
notorio, representam dois dos itens de enorme impacto nas atividades

produtivas em geral.



Além da inflacdo que teve a sua maior variagdo nesta pandemia, neste
contexto, estdo as relagdes juridicas e os negécios juridicos firmados antes e
durante a pandemia, onde a realidade atual de muitos desses negocios se
deterioram a cada instante, acarretando em um momento dificil, pois os
problemas derivados da pandemia nas relagbes contratuais sejam econdémicas,
patrimoniais, financeiras, sociais, sdo diversos e complexos.

Observou-se ainda os decretos municipais exigindo descontos ou
reducdes unilaterais dos contratos de locacao e prestacao de servigos, a fim de
obter um minimo de redugdo de custos para mitigar os impactos econémicos
da pandemia aos cofres publicos, a exemplo, cita-se Decreto 33.492/2021 do
Municipio de Salvador que determinou em seu artigo sétimo que: “Art. 7° Sem
prejuizo das medidas previstas no art. 6° deste Decreto, os gestores dos
orgaos e entidades deverdo renegociar os contratos, com meta de obter
redugdo, mediante descontos nos precos contratados, em percentual n&o
inferior a 30% (trinta por cento) pelo prazo final estabelecido no Decreto
Legislativo n°® 2.453/2021.”

Em assim sendo, compreende-se a tentativa da Administragdo Publica
em buscar, nesse periodo de constante combate a pandemia da COVID-19, a
reducdo de seus custos, de molde a otimizar a aplicagdo dos recursos nas
acdes de prevencado sanitaria, mas faz-se também necessario que se
compreenda todas as dificuldades que vém passando as empresas do pais
nesse cenario de crise e incertezas, como sera mostrado neste artigo a
aplicagdo da norma regulamentar, seja ela a prépria Lei mencionada acima ou
os Decretos Estaduais e Municipais em todos os contratos, devendo ser
cautelosamente analisada, seja pela sua impossibilidade juridica, seja pela sua
inviabilidade econémica.

Assim este trabalho justifica-se por agregar conteudo sobre a legislagao
pertinente aos contratos administrativos, tenta fazé-lo situando-o no contexto
economicamente complexo em que ganha progressiva proeminéncia o
principio da proporcionalidade enquanto meio de cumprimento do interesse

publico.



2 0S PRINCIPIOS JURIDICOS DO ESTADO CONTRATANTE E OS LIMITES
ERIGIDOS PELA LEI, PARA AS ALTERAGCOES DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Diante de alteragbes na necessidade administrativa a suprida, a
Administracdo Publica pode promover alteracbes nas condig¢des iniciais do
contato. Buscando evitar prejuizo ao interesse publico tutelado pela relagéo
contratual ou mesmo abusos gerenciais, relacionados a modificagcdo do
contrato, a legislagéo regrou as situagdes que admitem alteragdo dos contratos
inicialmente firmados.

Antes, porém, de seguir para as questdes da legalidade das alteragcbes
contratuais, precisa-se trazer ao entendimento importantes bases teoricas, que
dara condi¢cdes de analisar a disciplina legal dos acréscimos e supressdes e,
assim, estudar as possiveis solugdes que melhor se adaptam a concretizagéo
dos principios juridicos em interferéncia diante de determinados impasses.

No ordenamento juridico brasileiro, as contratagdes publicas estao
subordinadas ao atendimento a diversos principios juridicos, a maior parte
deles positivados em niveis constitucional e legal.

A necessidade do processo seletivo apropriado (licitagdo) previamente a
contratagdo ja consubstancia em si a realizagao de varios desses principios, no
qual, em muitos deles, a aplicacdo transcende o ramo dos contratos
administrativos, sendo principios informadores de todo o sistema juridico. E o
que se observa com o principio da isonomia, sobre o qual se edificou o modelo
democratico ocidental.

A instauragdo de um procedimento licitatério tem como objetivo atender
a diversos reclamos, sobretudo para que o Estado desembolse o minimo
possivel e, a0 mesmo tempo, assegure que todos tenham acesso em nivel de
igualdade aos negocios firmados pelo Estado, a coisa publica.

O instituto da licitagao publica ndo pode ser visto como dotado de um fim
em si proprio, mas instrumental para a realizagdo dos principios buscados pelo
Direito, tendo como principios inerentes as licitagbes publicas a
competitividade, isonomia; publicidade; respeito as condi¢gbes prefixadas no

edital; e por fim, a possibilidade de o disputante fiscalizar o atendimento dos



principios anteriores.

O art. 3° da Lei n°® 8.666/93 (Brasil, 1993), prevé a observancia dos
principios da isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatdrio,
julgamento objetivo e demais correlatos.

Sobre o artigo acima, descreve Mello (2012), para que a Administragéao
Publica consiga executar as suas atividades, devera preencher aos principios
citados acima, garantindo assim a boa aplicagdo dos recursos publicos,
observando-se a partir dai que o legislador estabelece padrbes para atuagéo
dos Entes Publicos frentes as contratagdes, quando ele relaciona o principio
constitucional da isonomia, tenho ele como parametro para consecugao dos
atos, assim como enfatiza a permanente utilizagdo de valores que sao
consagrados pelos principios basicos descritos neste trabalho.

Vale destacar também o artigo 37 da Magna Carta, pois ele traz o
principio da eficiéncia (acrescentado pela EC n°® 19/1998), sendo assim, esses
principios podem ser tanto explicitos na lei (como aqueles previstos no art 3°
da Lei 8.666/93) quanto implicitos, estes ultimos, embora ndo estejam previstos
de forma expressa pela Constituicdo Federal ou pela Legislagdo que rege o
tema, séo reconhecidos e acolhidos pelo ordenamento juridico.

Segundo Ronny Charles (2021), dois principios n&o foram citados pelo
legislador, mas devem ser observados pelo aplicador do direito, sobretudo nas
relacdes relativas as contratagdes publicas, sdo os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, para este autor, isso acontece porque, muitas veze, a
rigidez legalista imposta ao gestor o coloca em situagbes nas quais
interpretacdes literais de dispositivos normativos ou o cumprimento automatico
de rotinas administrativas podem confrontar o préprio interesse publico tutelado
ou mesmo garantias elementares de nosso Estado Democratico de Direito.

O referido autor acrescenta ainda que a razoabilidade (ou
proporcionalidade ampla) impde uma ftriplice exigéncia ao desempenho da
funcdo administrativa, de forma que, para a realizagao de fins publicos, sejam
adotados meios adequados, necessarios e proporcionais (as vantagens devem

superar as desvantagens criadas).



Neste raciocinio e situando o tema deste trabalho, os limites erigidos
pela lei para os acréscimos e supressdes sobre os contratos administrativos
devem ser analisados sob a o6tica da proporcionalidade, ou seja, buscando
assim relacionar as grandezas em interferéncia para que, assim, estabeleca-se
uma proporcionalidade, o que se da mediante a observancia dos trés
conhecidos critérios quao e |he sao inerentes, a adequagao (utilidade),
necessidade (exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens devem superar as desvantagens).

Logo, além de exigir uma relacdo entre meios e fins claramente
determinados, a proporcionalidade se faz mediante um critério racional
claramente elaborado, o que a torna de fundamental importancia para o
controle da atividade administrativa e para a proscricdo do arbitrio.

A aplicagao da Lei a qualquer custo, ndo se coaduna com o atual estadio
de evolugdo do Direito, podendo se evidenciar interferéncia com diversos
outros bens e principios juridicos, até mesmo com o préprio interesse publico a
ser atendido mediante a contratacao, percebe-se a partir disso, que nao é tao
simples a aplicagéo direta da Legislagao vigente sobre as alteragdes unilaterais
dos contratos, conforme prevé o Art. 65 da Lei 8.666/93.

Alguns pontos ja devem ser considerados quando da proposi¢céo pela
Administracdo Publica de redugdo ou desconto de valores, merecendo
destaque os contratos firmados pela Administragdo Publica apds as
publicagdes de Decretos ou MPs que versam sobre as medidas administrativas
de controle e reducédo de despesas no ambito da Administragcdo, em razéao da
necessidade de se racionalizar recursos para o enfrentamento da Pandemia do
novo Coronavirus, inexistindo neste vinculo, portanto, qualquer ressalva para a
aplicagao do redutor.

Vale dizer que, nestes casos, no momento da assinatura do contrato
administrativo ja era de pleno conhecimento do Poder Publico Contratante a
situagdo pandémica existente, ndo sendo possivel, assim, alegar qualquer
espéecie de surpresa, sendo impossivel se impor, unilateralmente, por decreto,
a aplicagcéo de qualquer redutor, quanto mais no percentual de 30%.

Importante ressaltar, nesse sentido, que tal hipétese sequer figura dentre
aquelas listadas pela legislagdo de regéncia como autorizadas a justificar uma
alteracdo contratual unilateral pela Administragcdo (art. 65 da Lei n°



8.666/1993), ndo se enquadrando, pois, em uma das prerrogativas e poderes
do Ente Publico em relagcao as clausulas exorbitantes.

Vale ressaltar também que essas formas de alteragdes unilaterais estao
disciplinadas no artigo citado acima, em seu inciso | da respectiva Lei de
Licitagbes e Contratos da Administracdo Publica, sob n° 8.666/1993, em sua
secao lll que trata a respeito da alteracédo dos contratos, descreve que os
contratos administrativos poderdao ser alterados unilateralmente pela
Administracdo, quando existir alguma alteragdo do projeto ou das
especificacdes, que tenha a finalidade de melhor a adequacao técnica aos
seus objetivos.

Observa-se ainda neste mesmo artigo, na alinea “b” que determina, que
os contratos poderao ser alterados, quando existir a necessidade de se fazer
alguma alteragdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou
diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos nesta lei, mas,
estas alteragbes precisam respeitar os limites impostos na lei, sendo eles o
acréscimo ou supressao de até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato, para obras, servicos ou compras, bem como o
acréscimo de até 50% (cinquenta por cento) do valor no caso particular de
reforma de edificio ou de equipamento, de acordo com o §1° do Art. 65 da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Brasil, 1993).

Por sua vez, a alinea “d” do inciso Il, do referido artigo, reconhece a
aplicagdo da teoria da imprevisdo sobre os contratos administrativos,
preceituando que eles podem ser alterados por acordo entre as partes “para
restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribuicdo da Administragdo para a justa remuneragao da
obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica
extraordinaria e extracontratual”, ficando desta forma como se tivesse diante de
uma dessas hipoteses legais, e aqui trazendo o raciocinio apenas como mera
suposicao hipotética a reforgar o argumento, ainda assim ndo seria possivel a

modificagdo, uma vez que ndo existiria fato superveniente em decorréncia de



ter sido firmado o ajuste ja na Pandemia, consoante percuciente da doutrina
especializada, a partir dai, destaca Oliveira (2020) que, desta forma, a
alteracdo contratual devera decorrer de um fato superveniente, pois,
entendendo diversamente, tal situagcdo poderia caracterizar uma violagdo a
competitividade no processo licitatorio, diante da alteragcdo do objeto por um
fato previamente ja conhecido pela Administragdo Publica.

Nestes casos, quando da formalizagdo da avenga, a Pandemia ja estava
instalada, as determinacgbes restritivas ao orgamento ja estavam postas e,
mesmo assim, foram firmados contratos, sem qualquer ressalva ou
contingéncia, ndo se aplicando assim o fator surpresa previsto.

Ademais, é sabido e imperioso destacar que os contratos séo frutos de
processos licitatorios, em sua maioria, altamente competitivos, com a
participacdo de uma série de empresas, de modo que uma redugdo no
percentual pretendido sobre proposta vencedora resultaria em impactos
financeiros, algo que subverteria completamente a logica empreendida no
certame, em detrimento, inclusive, dos postulados da isonomia e da legalidade.

Destarte, a imposicéo unilateral de um desconto (sem que haja redugao
de escopo do objeto contratado e ainda que houvesse deveria guardar suas
proporgdes) sobre o valor do contrato violaria de modo inevitavel o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato e, por conseguinte, a nossa Constituigdo
Federal.

O inciso XXI do Art. 37 da Carta Magna, este garante a seguranca
juridica dos contratos publicos, mediante a manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro, notadamente quando impde a preservagao da obrigagéo
do pagamento avengado, uma vez mantidas as condicbes efetivas das
propostas, sendo este artigo constitucional regulamentado pela Lei 8.666/93,
de aplicagdo geral as contratagbes publicas, tendo por objeto evitar
desconfianga do mercado em geral, em relagdo aos contratantes publicos,
diante da inseguranca juridica que permearia as contratagées acaso mudangas
abruptas e agressivas fossem autorizadas.

E consabido que os contratos administrativos contemplam uma
equilibrada equacdo que estabelece de forma equilibrada a prestagéo
(encargo) do contratado e a contraprestacdo pecuniaria da Administracao

Publica, cuidando-se a rigor, da denominada equag¢ao econdmico-financeira



que, por forga constitucional, deve ser mantida durante toda a vigéncia do
contrato.

Os contratos administrativos em geral possuem salvaguardas contra a
instabilidade que inexiste nos contratos privados, protecbes lastreadas na
incolumidade do equilibrio, devendo ser mantido diante de quaisquer fatos,
naturais ou humanos, que alterem o0s seus elementos constitutivos,
excetuando-se as alteragbes decorrentes de fatos previsiveis, inerentes a
prépria alea da economia e que nada tenham a ver com a atuacéo do Estado.

Ressalte-se que a obrigagcdo de se manter o equilibrio dos contratos nao
significa a existéncia de mera protecdo que visa a beneficiar apenas o
contratado, mas sim a de resguardar a propria continuidade do servigo publico,
principalmente quando detém carater essencial.

Neste contexto, o administrativista Marcal (2016) define equagao
econdmico-financeira como sendo a relagdo entre encargos e vantagens
assumidas pelas partes do contrato administrativo, estabelecida por ocasiao da
contratagcdo e que devera ser preservada ao longo da execugao do contrato.

O mencionado administrativista afirma que a intangibilidade da equagéao
econdmico-financeira decorre do Principio da Eficiéncia Administrativa, uma
vez que tal garantia ofertada ao particular produz como efeito a redugéo geral
dos pregos pagos pela Administragcdo Publica no conjunto geral de suas
contratagdes, visto que, sabedores os licitantes competidores da prestigiada
regra constitucional do necessario equilibrio econémico-financeiro, tendem a
ofertar suas propostas com valores compativeis com a realidade
mercadoldgica, sem excessos que poderiam futuramente compensar um
eventual desequilibrio.

Por sua vez, o Tribunal de Contas da Unido, na esteira do voto do
Ministro Walton Alencar Rodrigues (Acérdao n® 1055/2011 — TCU - Plenario), ja
pacificou o entendimento de que, “a luz dos principios que regem os contratos
administrativos, sob os quais devem manter-se os ajustes, sob pena de
nulidade, fica evidente que a equagao econdmico-financeira tem o propésito de
evitar prejuizos tanto ao contratado quanto aos usuarios, no extenso periodo

de execucgao”.



O Superior Tribunal de Justiga (2014) reiteradamente defende que a
manutengdo da equagao financeira original do contrato de concessao é mais
que uma orientacdo doutrinaria vitoriosa, com respaldo jurisprudencial, é a
garantia de estabilidade da relagédo juridico-administrativa contratada entre
Poder Concedente e a Concessionaria € expressdo clara do principio da
seguranga juridica, assegurando aqueles que assumem a execuc¢ao de um
servigo de interesse publico a preservagdo das circunstancias e expectativas
que levaram a assunc¢ao do contrato. A quebra da equacao por ato omissivo ou
comissivo do Poder Concedente gera, por conseguinte, o dever de
recomposi¢do do equilibrio, ndo somente em nome da almejada seguranga
juridica como da inegavel importancia da continuidade da prestagéo do Servigo
Publico, até para nao gerar desconfianga na firmeza dos tratos publicos.

Os Tribunais Estaduais, a exemplo do Tribunal de Justica de Brasilia
(2017), defende que viola o principio do contraditério e ampla defesa a reducéo
unilateral de tarifa técnica por parte da Administragdo Publica, sem ao menos
responder aos inumeros requerimentos da concessionaria no que tange a
revisdo tarifaria no intuito de promover o reequilibrio econédmico-financeiro da
avencga.

Nesse interim, afirma Bandeira de Melo (2007) que enuncia-se com este
principio (razoabilidade) que a Administracdo, ao atuar no exercicio da
discricao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, e
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das
finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida.

O autor quer dizer que se pretende colocar em claro que n&o serao
apenas inconvenientes, mas tambeém ilegitimas e, portanto, jurisdicionalmente
invalidaveis, as condutas incoerentes ou praticadas com desconsideragao as
situagdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos
normais de prudéncia, sensatez e disposi¢cao de acatamento as finalidades da
lei atributiva da discricdo manejada.



3 IMPACTOS ECONOMICOS NOS CONTRATOS JA INICIADOS DURANTE
A ESPIN

As contratagdes publicas estdo sendo e continuardo a ser impactadas
pelos reflexos da economia decorrente das ag¢des de enfrentamento da
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional — ESPIN.

Ainda paira no ar as consequéncias advindas desse cenario de guerra
vivenciado pelo Brasil e pelo mundo, onde algumas relagdes contratuais ainda
se encontram em fase de ajustes, ocorrendo mudancgas na legislagao a todo o
momento.

Além do que ja havia na Legislagcédo, resumidamente exposto no item
anterior, surge aqui e € salutar trazer o tema, o chamado direito “provisorio”, o
qual destaca Jacoby Fernandes (2020) que este direito nasce com uma
particular fungdo, que é regrar o momento da sociedade, a conduta de agentes
publicos e dos cidadidos, para uma particular situacdo em que o Direito
existente nao foi suficiente para regular as relagdes sociais.

Destaca ainda o professor citado acima que, existem trés balizas para
interpretar o direito provisorio, e afirma que uma sociedade livre e democratica
pode editar normas, devendo elas ser interpretadas com coeréncia neste
préprio sistema, cabendo ainda utilizar normas de direito anterior, quando
essas normas foram elaboradas para reger o tempo de anormalidade.

Este direito provisério foi significativamente inserido nos contratos
administrativos e em especial, nas relagbes de trabalho existentes nos
contratos vigentes na Administragado Publica que sdo a todo momento alterados
para adequar-se a nova realidade, um periodo pandémico.

Neste contexto, o Governo federal editou normas que impactaram as
novas licitagdes e os novos contratos, podendo ser mencionada como uma das
maiores referéncias a Lei n°® 13.979 de 6 de fevereiro de 2020, que dispde
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019.

Portanto, os agentes publicos se encontram em um momento bem
peculiar, pois inseridos nesse cenario de dor e incertezas, precisam decidir
urgentemente sobre negdcios juridicos firmados frente as mudancgas das

regras.



No Brasil, existe ainda a falta de harmonia das acgbes de governo,
estados e municipios que disputaram competéncias para impor lockdown,
fechamento e abertura de estabelecimentos, gerando ainda mais dispersao de
esfor¢cos, que nem mesmo o judiciario conseguiu dar a seguranga juridica
necessaria.

Exemplifica Jacoby (2020) que, enquanto o Poder Executivo federal e o
legislativo esforgavam-se para preservar emprego e renda, alguns gestores de
contratos na Administragcdo Publica determinavam cortes de efetivo e a
reducao unilateral do escopo do contrato, no limite maximo permitido em lei, ele
diz ainda que, imposi¢gdes de redugdes com descontos de valores como
aconteceu com aluguéis de iméveis por todo pais.

Alguns dos principais dilemas, sem duvidas, envolvem os impactos
econdmicos gerados nas contratagbes publicas, por esse periodo de crise,
onde o aumento abrupto dos precos de alguns insumos, a alteragao da carga
tributaria, as relagdes trabalhistas impostas pelas medidas de saude com a
obrigatoriedade de mudangas nas execugdes contratuais, entre outros, s&o
fatores que refletem diretamente na relagdo juridica entre administragao
(contratante) e fornecedor (contratado).

Nao restando duvidas de que o legislador, para reduzir riscos e propiciar
melhores contratagbes, protege a equagdo econdmica do contrato, no inciso
XXI do art. 37 da Carta Magna, exigindo a manutengao das condicdes efetivas
da proposta pela Administracao.

O que o contexto da pandemia trouxe, porém, foi, de um lado, a
Administracédo tentando equilibrar as contas publicas e do outro as empresas
privadas (contratadas) tentando honrar seus compromissos firmados
contratualmente com a Administragdo, com seus fornecedores e com seus
colaboradores.

Em se tratando do cabimento do reequilibrio econémico-financeiro do
contrato durante o periodo da ESPIN, objetivando a manutencao da prestagéao
do servigo/produto pelo bem publico, explica Jacoby (2020) que se considera
no Direito, que o licitante, ou genericamente o futuro contratado, apresentou
uma proposta com justo preco, equilibrando por sua prépria conta o lucro

desejado em decorréncia do esforgo necessario para executar o contrato.



Portanto, diz este autor que o evento que deve ser considerado para fins
de reequilibrio € 0 momento proposta, ele destaca também que o periodo de
ESPIN gera diversas repercussdes extraordinarias que impactam a equacgao
econbmico-financeira inicialmente proposta, quanto mais, dos contratos

iniciados antes da pandemia, diz este autor ainda que:

O aumento da demanda de determinados insumos afetou e afeta o
preco de mercado de maneira exponencial e excepcional, podendo
caracterizar como uma alea econdmica extraordinaria a justificar a
incidéncia do reequilibrio do contrato. Contratos que utilizam insumos
como aco, descartaveis, energia e combustiveis, por exemplo,
tiveram aumentos significativos (JACOBY, 2020, p. 01).

O autor citado acima fala também que, outros eventos indiretos, a exemplo
da interrupgéo do servigo de transporte publico ou a restricado do transporte de
cargas, também podem gerar novos custos ou afetar as obrigagdes inseridas
no escopo contratual, exigindo solu¢gées que ampliam os custos da
contratagdo, podendo até inviabilizar a continuidade da prestacéo do servigo
tamanho é o desequilibrio.

Ele destaca que a propria necessidade da Administracdo de alterar a
execucgao contratual pode impactar custos a contratada; como por exemplo, a
exigéncia de fornecimento de mascaras, alcool e ampliacédo de rotinas de
limpeza nos ambientes, antes nao pactuados oneram os contratos.

Ainda nessa ordem de ideias, impende destacar os contratos que estao no
rol daqueles considerados como imprescindiveis as necessidades da
administragao, que estiveram junto com este no combate direto da pandemia,
nao podendo ser tratados como uma mera prestagcao de servigos, sobretudo,
ante o elevado valor investido e os altos custos de manutencao de operagao da
unidade, a par da inegavel relevancia estratégica do objeto contratual
executado, essencial ao bom e regular funcionamento das atividades inerentes
ao interesse publico na prestacdo dos servigos durante a pandemia quando
praticamente todas as areas estiveram suspensas ou em atividades parciais.

Dito isto, sob a perspectiva da Administracédo, € importante que seus
gestores de contratos estejam devidamente capacitados e acompanhem as
variagdes extraordinarias que surjam durante o periodo de ESPIN ou mesmo

apos ele que certamente restarao sequelas.



No que tange as necessidades da Administragdo de realizar as
alteragbes contratuais, sob o aspecto das limitagbes percentuais para as
alteragdes quantitativas e qualitativas, alinhou-se a posi¢cdo de que estas se
encontram limitadas aos percentuais previstos no art. 65 da Lei de Licitacdes.

Tais limitagdes de acordo com Reis (2006) surgem como medida que
resguarda o direito do particular, uma vez que contratado algum pode ser
obrigado a prestar os servigos ou fornecer produtos em quantidades ilimitadas,
arcando com acréscimos que vao muito além da sua capacidade. Tampouco
de suportar prejuizos decorrentes de supressdes grandes que lhe imponham
prejuizos ao cumprir o contrato, diz o autor, mesmo que tal seja mais adequado
ao interesse publico, uma vez que este ndo pode ser manejado ao ponto de
levar a ruina do particular, em especial no caso de contratacbes
administrativas, em que se consagra a manutengcdo da equagé&o econdmico-
financeira na condicao de direito individual.

Resguarda, ainda, o erario da possibilidade do risco de contratagbes
danosas em que contratos cuja execugao tenha se tornado onerosa e, ainda
assim, passassem a sofrer acréscimos ilimitados; em burla, diga-se, da
licitagdo publica, que de modo geral é instaurada de forma coerente com a
quantidade dos produtos e servigcos a serem adquiridos pelo Poder Publico.

Essas limitagbes, segundo Reis (2006) precisam ser tomadas como
certos temperamentos, ou seja, em primeiro lugar, o exame de uma situagéo
em concreto quanto a possibilidade de que os acréscimos qualitativos
ultrapassem os limites legais, deve-se superar a analise da adequagao, ou
seja, deve-se evidenciar que isso, ao menos em tese e mediante uma
avaliagao antecedente a tomada da decisao, devera ter aptidao suficiente para
promover a finalidade buscada pela contratagao.

Em segundo lugar, diz o autor que € preciso identificar os direitos e
interesses que serdo restringidos pela medida, por exemplo, os direitos de
possiveis licitantes que poderiam acorrer ao certame, a preservagao do erario
publico e, conjugada a isso, a existéncia ou ndo de outras medidas menos
restritivas a eles que sejam aptas a promover o mesmo fim.

Reis (2006) destaca que apenas se verificada a inexisténcia de um
segundo meio menos gravoso e igualmente eficaz para atingir ao fim, sera

possivel dizer que a medida restritiva € necessaria, e, finalmente, deve-se



verificar se a medida é proporcional em sentido estrito, ou seja, as possiveis
vantagens trazidas pelos acréscimos qualitativos acima dos limites legais
precisam estar devidamente justificadas de acordo com a promog¢ao do fim a

que ela objetiva.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando todos os argumentos colacionados no presente trabalho,
tem-se, assim, o periodo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia
Nacional € uma oportunidade impar para uma tomada de consciéncia, para
virar uma pagina e construir um novo ideario acalantado de maior fraternidade.

Nos ultimos dois anos observou-se os efeitos diretos da pandemia sobre
toda as rotinas da populacdo, desde os pequenos habitos de frequentar
academias e restaurantes até os impactos maiores no aumento dos precos e o
maior crescimento da inflagéo dos ultimos 10 anos.

Muitas agbes do governo, em todas as esferas, fizeram a diferengca no
enfrentamento a pandemia, ao contrario do que pregam alguns, € possivel
formar um juizo de valor diferente do que é politico partidario, segundo dados
pesquisados no IPEA (2021), o total de rendimentos proveniente do auxilio
emergencial, concedido pelo governo federal, alcangou R$ 28,15 bilhdes em
setembro de 2020, o que € 54,5% superior a diferenca entre a massa salarial
habitualmente recebida e a massa salarial efetivamente recebida (contra 41%
maior no més de agosto).

Vale aqui o alerta do Prof. Jacoby no ja citado livro, “de nada adianta
instruir novas normas, se o intérprete continuar a seguir os critérios e
fundamentos das normas preexistentes e, ainda, cometer o erro de servir-se da
jurisprudéncia de periodos de normalidade para decidir a regularidade ou
irregularidade de um ato, praticado durante o estado de calamidade ou periodo
de emergéncia. E imperioso considerar novas balizas de analises e formacéo
de um raciocinio logico e coerente com os vetores que sustentam o periodo

provisorio.”



Ha ainda um longo caminho a percorrer, analistas de diferentes matizes
apontam que a sociedade esta diante de crise tdo severa quanto as principais
crises do capitalismo no século XX. Diante dessa realidade, argumenta-se em
favor de reforma do Estado Social brasileiro no sentido de se superarem dois
limites estruturais.

O primeiro limite estrutural pode ser superado mediante a introdugéo de
novos mecanismos que protejam os trabalhadores da inseguranga laboral, num
contexto prospectivo do desemprego estrutural de longa duragéo e de corroséo
dos empregos e da base salarial. Para superar o segundo limite estrutural,
deve-se prover o Estado Social de mecanismos fiscais adequados e
progressivos.

Ndo ha duvidas de que a Administracdo, como um dos maiores
“‘compradores” do mercado nacional, exercera um poder gigante de regulagéo
do mercado e de sobrevivéncia de muitas empresas.

Por fim, utiliza-se de Eduardo Fagnani, professor da UNICAMP, citado
por Jacoby (2020) para concluir este trabalho, pois, diz este autor que
situacbes extraordinarias demandam acbes extraordinarias, e, completa
“acrescido de empatia e bom senso nas analises, ndo se esquecendo de que

ha momentos em que ‘nada a fazer nao significa ‘ndo fazer nada’ ”.
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