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A generalizagao do home office

Um dos principais efeitos da pandemia em curso é a generalizacdao do
home office. A necessidade de isolamento social por quarentena® como medida
de contencao do contdgio exige que todos que puderem (a depender da atividade
gue desenvolvem) devem trabalhar ou estudar remotamente, a partir de suas
casas, por meio da Internet.

Esse home office emergencial vale tanto para o setor privado quanto para
o setor publico — e tem sido adotado por diversos entes publicos, em todas as
esferas da federacdao. Embora nao desejavel, a medida é necessaria. A
Administracdo Publica ndo pode parar.

O dever de continuidade de servigo essencial

Além da massiva atuacdo de emergéncia que estd em pratica para
combater a pandemia, hd diversas outras prestacdes que ndo podem sofrer
solucao e continuidade, sob pena de prejudicar servicos essenciais e agravar
ainda mais o cenario de estagnacao por vir. Nao se sabe por quanto tempo o
periodo de quarentena sera necessario e qual impacto isso ira causar.

No cenario de pandemia, portanto, havera prestacdes diretamente
relacionadas com o combate da doenca, que deverdo ser adotadas de imediato
pelo Poder Publico e, por outro lado, todas as demais prestacdes que, embora
ndo estejam relacionadas a esse contexto, ndo podem ser negligenciadas (ver o
artigo de autoria de Margal Justen Filho - Efeitos juridicos da crise sobre as
contratagbes administrativas que esta sendo divulgado neste Informativo
Eletrénico).?

! Pela Lei 13.979/20:

“isolamento: separacao de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a
contaminacdo ou a propagacao do coronavirus” (art. 22, Inc. |);

“quarentena: restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de contaminagdo das
pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte
ou mercadorias suspeitos de contaminac¢do, de maneira a evitar a possivel contaminagdo ou a
propagacdo do coronavirus” (art. 29, inc. Il).
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A situacao de emergéncia decorrente da pandemia: a solugao legislativa

A Lei 13.979/2020 foi editada (e posteriormente alterada/complementada
pela Medida Proviséria 926/2020) com o objetivo de estabelecer medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus.

Contém regras especificas sobre contrata¢des publicas, nomeadamente a
requisicao, a dispensa de licitacao e o pregao.

No art. art. 32, inc. VII, a Lei admite a requisi¢ao forgcada de bens e servigos,
mediante o pagamento de indenizac¢ao justa. Esse dispositivo tem base no art. 59,
inc. XXV, da Constituicdo e aplica-se nos casos de risco ou perigo iminente, que
justificam a adoc¢do da medida mais drastica para a satisfacdo de necessidades de
saude publica relacionadas com a pandemia.

E pelo art. 42, admite a dispensa da licitagdo quando a contratagdo
envolver a “aquisi¢céo de bens, servicos e insumos de saude destinados ao
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importdncia internacional
decorrente do coronavirus”.

Com essas previsOes, a Lei reconhece que em determinados casos a
solucao das necessidades emergenciais ndao pode esperar o desenvolvimento do
processo licitatorio, caso em que ficara autorizada a contratacao direta, ou nem
mesmo o processo prévio de dispensa, quando entdo poderd ser aplicada a
requisigao.

Mas a Lei também estabelece regras com o objetivo de simplificar (ou
facilitar) o processo licitatério, em especial o pregao.

Sao elas: aquisicao de equipamentos usados, desde que o fornecedor se
responsabilize pelas condi¢cdes de uso e funcionamento (art. 4-A); gerenciamento
de riscos somente na execucdao do contrato (art. 42-D); utilizacdo de termos de
referéncia e projetos basicos simplificados (art. 42-E); dispensa da estimativa de
precos em casos excepcionais (art. 42-E, §29); contratacdo por prego superior ao
estimado (art. 42-E, §32); contratacdo com sujeitos que nao preencham todos os
requisitos de habilitacdo (art. 42-F); vigéncia reduzida dos contratos (maximo seis
meses — art. 42-H); e até mesmo a contratacdo de empresa inidonea ou suspensa,
caso se comprove ser ela a Unica fornecedora do bem ou servico a ser adquirido
(art. 49, §39).

E especificamente para a modalidade de pregdo (eletrénico e presencial),
a Lei ainda estabelece a dispensa dos estudos preliminares referidos no art. 39,
inc. IV, do Dec. 10.024 (art. 49-C); e reducdo dos prazos do procedimento pela
metade (art. 49-G); eliminacdo do efeitos suspensivo para os recursos
administrativos (art. 42-G, §22); dispensa de audiéncia publica (art. 42-G, §39).
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E essencial conferir as novas funcionalidades que estdo sendo
implementadas pelo Governo Federal no Comprasnet, a fim de adaptar o pregao
eletrdnico as novas previsdes.3

Os diferentes niveis de necessidade emergencial

No que diz respeito as contratagdes relacionadas com o combate a
pandemia, portanto, a Lei admite dois niveis de necessidade de saude publica
emergenciais. A emergéncia consiste na sucessao de eventos vinculados a
pandemia.

Cogita-se de situacdes de emergéncia insuperdvel, que exigem atuacao
imediata da Administracao para salvar vidas, para as quais é impossivel aguardar
gualquer procedimento prévio de contratacdao. Nesses casos, admite-se a
aplicagao da solugdo excepcionalissima da requisicao de bens e servigos privados.

Além dessa, havera as demais situagdes de emergéncia, que podem estar
(i) diretamente vinculadas ao combate a pandemia — e poderao ser solucionadas
por meio do mecanismo excepcional da dispensa de licitacdo, ou (ii)
indiretamente vinculadas com o combate a pandemia, ainda que possam
apresentar algum grau de urgéncia — e deverao ser solucionadas por meio de
processo licitatdrio, especialmente na modalidade do pregdo eletronico
(inclusive, embora ndo obrigatoriamente, com as inovag¢des previstas na Lei
13.979 para simplificar o procedimento).

Em qualquer hipdtese exige-se a instauragao de um processo
administrativo e a devida fundamentagdo para a solu¢dao adotada — ainda que
posteriormente ao ato, no caso da requisicao.

A tomada de decisao: objetividade e isonomia

Em vista dessas situacdes de emergéncia, a tomada de decisdo por parte
da Administracdo Publica deve ser baseada em critérios objetivos, deixando um
minimo para juizos discricionarios.

Sempre que for possivel, deve ser instaurado o processo licitatério. A
dispensa — e ainda mais a requisicdo — deve ser utilizada apenas em casos
excepcionais, e ainda assim com respeito ao critério de isonomia entre os
possiveis interessados.

3 https://www.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/noticias/1275-novas-
funcionalidades-no-comprasnet-para-apoiar-no-combate-ao-covid-19
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Nao é porque a Lei permite a dispensa que essa forma de contratar deva
ser utilizada de modo indiscriminado — e isso vale ainda mais para a requisi¢ao
forcada de bens e servigos privados.

A Administracdao deve buscar a solu¢dao mais vantajosa para o interesse
envolvido (saude publica emergencial), com respeito a isonomia, ainda que se
trate de atender uma necessidade que envolve a prote¢ao de vidas humanas.

Optar por requisicdes ou contratacdes diretas em qualquer caso pode
revelar-se algo muito questionavel, inclusive pelo risco de responsabilizacdo da
autoridade estatal. Melhor sera utilizar o pregao simplificado, tanto quanto
possivel, de modo a afastar controvérsias futuras sobre isonomia e vantajosidade.

Assim, em primeiro lugar a Administracdao deve valer-se dos meios
disponiveis e providenciar os bens e servicos necessarios ao combate a pandemia
por meio do processo licitatério (simplificado pela Lei 13.979) — com preferéncia
para o pregao na forma eletronica.

N3o sendo possivel, isto é, havendo justificativa (prévia e expressa) sobre
a auséncia de tempo para aguardar o curso do processo licitatdrio simplificado, a
Administracdo poderd contratar com dispensa, por meio do devido processo
proprio para essa finalidade.

E em ultima hipdtese, ndo havendo tempo suficiente para aguardar nem
mesmo o processo de dispensa, restara a requisicdo forcada de bens ou servicos
privados, com posterior justificativa devidamente fundamentada e pagamento
da indenizacao justa.

A atuacgao administrativa remota por meio do Pregao Eletronico

Diversas atividades da Administracdo Publica ja foram transferidas para o
ambito virtual e podem ser desenvolvidas remotamente. Existem meios
eletrénicos (processos eletronicos) para tanto. O Pregdo Eletronico é um deles.

Em razdo das medidas de isolamento que estdao sendo implementadas
para conter a pandemia, varias licitacdes ja foram suspensas ou adiadas (e outras
tantas devem continuar sendo). Contudo, hd um grande nimero de licitacdes
podem ser levadas adiante, pois ndo exigem sessdes presenciais.

O Pregao Eletrdnico, portanto, pode ser utilizado para as contratagdes que
estao relacionadas com o combate a pandemia, na forma simplificada, e deve
continuar sendo utilizado para as contratacdes publicas nao relacionadas com a
situacdo de emergéncia publica ora vivenciada.

Ou seja, as demais contratacdes publicas continuardao sendo resolvidas
pelas vias comuns. O Pregdo Eletronico é uma ferramenta vidvel, ja
implementada, que funciona em ambiente virtual seguro e que, a menos que seja
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substituida por outra ainda mais eficiente e célere, precisa mais do que nunca ser
utilizada.

Em reacdo a pandemia, o Pregdo Eletronico tornou-se o home office da
Administracdo Publica.
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