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RESUMO:

Este trabalho estuda os efeitos juridicos que as medidas de distancia-
mento social decorrentes do enfrentamento a pandemia da COVID-19
geraram nos contratos de terceirizacdo de servicos continuos firma-
dos pela Administracao Publica brasileira. Objetiva investigar como se
deu a alteracdo dos contratos de terceiriza¢do diante da redugdo da
demanda contratual ocasionada pela adogao, por érgaos publicos, do
atendimento virtual a populacdo e do trabalho remoto aos servido-
res publicos. Com o procedimento metodoldgico bibliografico e docu-
mental, propde a aplicacao da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) para apresentar uma solucdo que, em tempos de
pandemia, prestigie o didlogo, os principios da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana e da vedac¢do do enriquecimento sem
causa, bem ainda que fortaleca o debate sobre a func¢do social dos
contratos na seara do Direito Administrativo.
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ABSTRACT:

This study addresses the legal effects that social the distancing mea-
sures resulting from the COVID-19 pandemic generated on agree-
ments for outsourcing continuous services executed by the Brazilian
Public Authorities. It aims to investigate amendments to outsourcing
agreements in view of the reduction of the contractual requirement
caused by the adoption of online services for the population and tele-
commuting for public servants. Therefore, based on a bibliographic
and documentary research, it proposes the application of the Law of
Introduction to Brazilian Legal Rules (LINDB) in order to present a solu-
tion that, in the time of a pandemic, favors dialogue, the principles of
legal certainty, the dignity of the human individual and the prevention
of enrichment without cause, as well as strengthens the debate on the
social role of agreements within the context of Administrative Law.
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1 INTRODUCAO

As primeiras infecces em seres humanos pelo SARS-CoV-2,
virus que causa a Coronavirus Disease (COVID-19), ocorreram na cida-
de chinesa de Wuhan, no final do ano de 2019. Até entdo, a doenga
era conhecida como “pneumonia de Wuhan". Seguindo diretrizes in-
ternacionais de que o nome de uma doenca ndo pode fazer alusdo a
localizagdo geografica, animal, individuo ou grupo de pessoas, a Or-
ganizacao Mundial de Saude (OMS), no dia 11 de fevereiro de 2020,
batizou a nova doenga de COVID-19 (MANZANO, 2020).

Como um localismo globalizado, o virus se espalhou. Ga-
nhou o mundo e a COVID-19 passou, entdo, a ser considerada uma
pandemia. Fez e ainda faz muitas vitimas. Segundo o levantamento
feito pela OMS, atualmente, Estados Unidos (EUA) e Brasil sdo os pai-
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ses com maior numero de casos da doenca, sendo 5.354.013 casos
nos EUA e 3.340.197 casos no Brasil (OMS, 20203).

Diante desse quadro sanitario, editou-se, no Brasil, a Porta-
ria do Ministério da Saude n° 188, de 3 de fevereiro de 2020 (BRASIL,
2020), declarando emergéncia em saude publica de importancia na-
cional em decorréncia da COVID-19. No dia 6 de fevereiro de 2020,
veio a lume a Lei n° 13.979, que dispds sobre as medidas para en-
frentamento da emergéncia de saude publica de importancia inter-
nacional decorrente do coronavirus, regulamentada pela Portaria do
Ministério da Saude n°® 356/2020 (BRASIL, 2020). Em seguida, a OMS,
no dia 11 de marc¢o de 2020, declarou estado de pandemia do coro-
navirus (MOREIRA; PINHEIRO, 2020) e a Medida Proviséria n° 926, de
20 de margo de 2020, alterou a Lei n° 13.979/2020 para dispor sobre
procedimentos para aquisicdo de bens, servicos e insumos destina-
dos ao enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da
pandemia (BRASIL, 2020).

O Brasil passou a adotar medidas de distanciamento social
indispensaveis a contencdo do avan¢o da doenga. Trata-se de fato
administrativo que, no ambito da Administracdo Publica, resultou na
adocdo, dentre outros, do trabalho remoto nas atividades compati-
veis com essa ferramenta, esvaziando-se grande parte das reparti-
¢Bes publicas. Este cenario, caracterizado pela redugdo ou suspensao
dos servicos prestados presencialmente nos érgaos publicos, atingiu
a prestagdo de servicos terceirizados, como o de limpeza, telefonia,
copeiragem, dentre outros.

Neste trabalho, objetiva-se, a partir de uma pesquisa biblio-
grafica e documental, investigar como ocorreu a alteragdo dos contra-
tos de terceirizagdo diante da reducao da demanda contratual ocasio-
nada pela ado¢do do atendimento virtual a populagdo e do trabalho

remoto aos servidores publicos.
3 Os dados referentes ao nimero de casos confirmados de COVID-19, nos EUA, corree

spondem ao periodo de 20 de janeiro a 18 de agosto de 2020 e, no caso do Brasil, de 26
de fevereiro a 18 de agosto de 2020.
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Diante desse cenario, o estudo propde uma solu¢ao que, com
base na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
prestigie o didlogo, os principios da seguranca juridica, da vedacao do
enriquecimento sem causa, bem ainda que fortaleca o debate sobre a
funcdo social dos contratos na seara do Direito Administrativo.

Trata-se de tema atual, pouco explorado pela doutrina, que
vem sendo vivenciado por gestores publicos, empresas terceirizadas
e seus funcionarios, inserindo-se em um excepcional caso de forca
maior que repercute nos contratos de terceirizacao de servi¢os con-
tinuos.

2 PANORAMA SOBRE CONTRATOS DE TERCEIRIZAGCAO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E O DIREITO AO REEQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO

Antes de tratarmos da terceirizagdo no servico publico, con-
vém conceituarmos contrato administrativo, apresentando uma bre-
ve distingdo entre contratos administrativos e contratos privados.

Na licdo de Carvalho Filho (2017, p. 178), contrato adminis-
trativo é o “ajuste firmado entre a Administracdo Publica e um parti-
cular, regulado basicamente pelo direito publico, e tendo por objeto
uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico”. O
autor destaca que, ao contrario do que ocorre nos contratos privados,
nos contratos administrativos o Poder Publico goza de um principio
que sobrepde seus interesses aos do particular:

Os contratos privados em geral traduzem um conjunto de di-
reitos e obri%ag(")es em relagdo aos quais as partes se situam
no mesmo plano juridico. Ndo ha supremacia de uma sobre
a outra, e esse nivelamento estd presente durante todo o
curso do ajuste. O mesmo ndo se passa com 0s contratos
administrativos, e isso é explicavel pelo fato de que eles vi-
sam a alcancar um fim Util para a coletividade, e, além disso,
deles participa a propria Administracdo. E logico, entdo, que
no conflito entre os interesses do particular contratado e do
Estado contratante tenham que prevalecer os pertencentes
a este ultimo. Ndo se pode deixar de reconhecer, em conse-
quéncia, uma certa desigualdade entre as partes contratan-
tes, fato que confere a Administracdo posi¢ao de supremacia
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em relacdo ao contratado. O mesmo se pode dizer dos tra-
dicionais principios romanos da imutabilidade unilateral dos
contratos (lexinter partes e pacta sunt servanda), que sofrem
notoria mitigacdo quando se trata de contratos administrati-
vos [...] (CARVALHO, 2017, p. 183).

O texto revela uma caracteristica do direito administrativo
brasileiro que é de prestigiar o interesse publico, colocando-o em
condicdo de supremacia em relacdo ao interesse privado. Por esse
motivo, nos contratos em que celebra, a Administracdo Publica possui
prerrogativas legais.

Para a doutrina, sdo espécies de contratos administrativos,
dentre outras, i) contratos de obras, ii) contratos de servicos, iii) con-
tratos de fornecimento (ou compras), iv) contratos de concessao e de
permissdo, v) alienacdes e loca¢des (CARVALHO FILHO, 2017). Dentre
essas espécies de contratos administrativos, a possibilidade de a Ad-
ministracdo Publica delegar a terceiros algumas de suas atividades-

meio ocorre nos contratos de servigos. Cite-se:

No que concerne aos contratos de servigos, € oportuno tecer
breve consideracdo sobre a terceirizagéo de atividades pela
Administracdo. E inteiramente legitimo que o Estado dele-
gue a terceiros algumas de suas atividades-meio, contratan-
do diretamente com a sociedade empresaria, a qual os em-
pregados pertencem. E o caso dos servicos de conservagdo
e limpeza e de vigilancia. Aqui, trata-se de terceirizacdo licita.
Vedado se afigura, entretanto, que delegue atividades-fim,
como é o caso de funcdes institucionais e proprias dos 6r-
gdos publicos. Nesse caso, a Administracdo simula a inter-
mediacdo de mao de obra, numa evidente contratacao de
locagdo de servicos individuais e, com isso, procede a recru-
tamento ilegal de servidores (terceirizagdo ilicita) (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 187).

Terceirizacdo ndo é em si uma modalidade de contrato ad-
ministrativo. Trata-se da contrata¢do, por determinada empresa, do
trabalho de terceiros para o desempenho de atividade-meio, “sendo
instrumento utilizado com frequéncia pelos setores publicos” (DI PIE-
TRO, 2017, p. 398). Portanto, os contratos de terceirizagao restringem-
se a atividades-meio do 6rgdo publico e consistem na contrata¢do de
uma pessoa juridica, a qual, por sua vez, contratara os funcionarios
que, sob suas ordens, executardo, junto ao érgdo contratante e sob
fiscaliza¢do deste, os servicos pactuados. Sendo assim, sujeitam-se ao
art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n°® 8.666/93,
sendo precedidos de licitacdo. A eles também sdo aplicaveis as cldusu-
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las exorbitantes da Lei n® 8.666/93, assegurada a equagao econdmico-
financeira do contrato.

Na doutrina administrativista, entende-se que, “no curso do
contrato administrativo, a Administracdo Publica nao deve simples-
mente ficar totalmente alheia aos percal¢os pelos quais o contrata-
do pode passar na execucdo do contrato” (ARAGAO, 2013, p. 361). E
a protecdo da chamada equacao econémico-financeira do contrato.
Essa equacdo necessita de uma protecao para que a rela¢do juridica
ndo seja onerosa ou injustificadamente benéfica para nenhuma das
partes, principalmente, quando uma das partes possui a prerrogativa
de alterar unilateralmente o contrato, como é o caso do Poder Publi-
co. Trata-se, portanto, de uma garantia do contratante e do contrata-
do, que encontra abrigo no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal.

Alexandre Wagner Nester (2008) afirma que a equagdo eco-
ndémico-financeira surge quando o contrato se adapta as condic¢des e
encargos exigidos pela Administracdo e as vantagens que o particular
busca receber com a execucdo. Ha, verdadeiramente, uma preocupa-
¢do, que decorre da lei, com a seguranca juridica da relacdo contra-
tual.

Em meio ao cenario pandémico, os contratos vigentes po-
derdo sofrer altera¢des tendo em vista as mudancas na rotina admi-
nistrativa dos érgdos publicos. Por isso, é importante que o gestor e
contratados estejam munidos de informag¢do adequada para assegu-
rarem a manutencdo desses ajustes. Diante da diversidade de fatores
que podem ensejar alteracdo de um contrato administrativo, podem
ser citadas trés formas de reequilibrio contratual. Sdo elas i) o reajus-
te, ii) a repactuacao e iii) a revisdao contratual (CARVALHO FILHO, 2017).

Reajuste e repactua¢do sdo comuns a pratica administrativa.
Para Justen Filho (2009, p. 1), reajuste diz respeito a “previsdo con-
tratual da indexag¢do do valor da remuneragdo devida ao particular a
um indice de variacdo de custos”. Significa, portanto, que o reajuste
se justifica para garantir a atualizacdo financeira do contrato, preser-
vando o valor pactuado diante do fendmeno da inflagcdo. Por sua vez,
a repactuacgao, nos contratos de terceirizacdo de servicos continuos,
“somente podera ser efetivada apds o periodo de 12 meses, e devera
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considerar a variacao de custos devidamente comprovada pela parte
contratada” (OLIVEIRA, 2020, p. 493). Assim, fica claro que a diferenca
entre reajuste e repactua¢do é que o primeiro é expressamente pre-
visto em clausula contratual e é aplicado automaticamente, conforme
o que for ajustado no contrato, para preservar o seu valor, enquanto
gue a repactuacao pressupde a demonstracao analitica, pelo contra-
tado, de que houve variacdo dos componentes dos custos do contra-
to.

A revisdo, por sua vez, é a forma de reequilibrio que interes-
sa ao presente estudo, pois ela decorre “da ocorréncia de um fato su-
perveniente, apenas suposto, mas ndo conhecido, pelos contratantes
quando firmam o ajuste” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 203). Trata-se de
um direito do contratado e dever do poder publico, que tem por fina-
lidade assegurar a equac¢do econdmico-financeira do contrato diante
de fatos supervenientes e imprevisiveis ou previsiveis, porém, de con-
sequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execu¢do do
ajuste.

Frise-se que a revisdo dos contratos administrativos decorre

de lei, conforme se infere do art. 58, 8 2° e do art. 65, Il, “d" e 88 5° e

6°, ambos da Lei n° 8.666/93. Desse modo, a revisao é aplicavel inde-

pendentemente de previsdo no contrato administrativo. Citem-se os
dispositivos legais:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos ins-

tituido por esta Lei confere a Administracdo, em relagdo a
eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado;

[...]

§ 20 Na hipétese do inciso | deste artigo, as cldusulas econ6-
mico-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que
se mantenha o equilibrio contratual.

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

[...]
Il - por acordo das partes:

[...]
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d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram ini-
cialmente entre os encargos do contratado e a retribuicdo
da administra¢do para a justa remunerac¢do da obra, servico
ou fornecimento, objetivando a manutencdao do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de so-
brevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conse-
quéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da exe-
cugao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordinaria e extracontratual.

[...]

§ 50 Quaisquer tributos ou encargos legais criados, altera-
dos ou extintos, bem como a superveniéncia de disposi¢des
legais, quando ocorridas apo6s a data da apresentacdo da
proposta, de comprovada repercussdo nos pregos contrata-
dos, implicardo a revisdo destes para mais ou para menos,
conforme o caso.

§ 62 Em havendo alteragdo unilateral do contrato que au-
mente os encargos do contratado, a Administracdo devera
restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-finan-
ceiro inicial.

Verifica-se, portanto, que o legislador se preocupou em pro-
teger, por razdes sociais e econdmicas, a equacdo financeira do con-
trato, protegendo o contratado de eventos imprevisiveis a época da
celebracdo do ajuste ou previsiveis, mas com efeitos devastadores a
relacao contratual.

Com efeito, ha uma série de elementos de inseguranca que
redundaram na elaborac¢do de toda uma teoria do equilibrio econé-
mico do contrato administrativo (DI PIETRO, 2017, p. 321). Dentre tais
elementos, destacam-se, além da forca maior, os riscos (aleas): i) or-
dinaria ou empresarial, ii) administrativa e iii) econémica, sendo este
ultimo assim definido por Di Pietro (2017, p. 322):

[...]

Alea econdmica, que corresponde a circunstancias externas
ao contrato, estranhas a vontade das partes, imgrevisiveis,
excepcionais, inevitaveis, que causam desequilibrio muito
grande no contrato, dando u%ar a aplicagdo da teoria da im-
previsdo; a Administracao Publica, em regra, responde pela

recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro.

Como visto, a pandemia acarretou efeitos extraordinarios e
teve um alcance muito maior do que alguém poderia imaginar para
caso fortuito ou for¢a maior, tendo em vista que estabeleceu uma
nova realidade no cotidiano de pessoas, de entidades e 6rgdos, publi-
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cos e privados, e, inevitavelmente, repercutiu na execucdo dos contra-
tos administrativos (LEAL; MARCONDES, 2020).

O cenario apresentado abriu horizontes para a atuagao dos
gestores publicos, tendo em vista a edicdo de regulamentos como
medidas provisérias e leis que disciplinam essas rela¢des contratuais.
Sabe-se que toda relac¢do juridica tem algum risco e quando esse ris-
co se torna realidade é necessaria uma solucgdo juridica que busque
amenizar seus efeitos para manter o negocio vigente por mais tempo
até que se dissolva por conta prépria.

3 A PANDEMIA COMO FORCA MAIOR DO QUE AS MAIORES
E SEUS EFEITOS NOS CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO: UMA
INTERPRETAGCAO A LUZ DA LINDB

A expressao “forca maior do que as maiores” foi cunhada por
Egon Bockmann Moreira (2020) ao referir-se a pandemia da COVID-19
no Brasil. Pandemia é o termo utilizado para nomear uma situagdo
em que uma doenca ameaca a vida de muitas pessoas em todos 0s
continentes ao mesmo tempo. Como afirma a Sociedade Brasileira
de Medicina de Familia e da Comunidade (SBMFC, 2020), a pandemia
acontece “quando uma epidemia se estende a niveis mundiais, ou
seja, se espalha por diversas regides do planeta”.

No ambito juridico, uma pandemia, como a decorrente da
COVID-19, corresponde a caso fortuito ou forca maior. E 0 que se
pode extrair do art. 393, paragrafo Unico, do Cédigo Civil: “O caso for-
tuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo eram possiveis evitar ou impedir” (BRASIL, 2002).

O surto da COVID-19 ocasionou impactos em escala global.
A economia, a cultura, a politica e toda a histéria mundial foram afe-
tadas de alguma forma (FIOCRUZ, 2020). Muitos paises precisaram
reinventar suas relacdes juridicas e a sociedade foi transformada de
tal forma que, no mundo comercial, as empresas que ja trabalhavam
por meio da internet impulsionaram suas vendas e quem resistia ao
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comércio digital agora dele faz uso. Por outro lado, as empresas que
ndo eram adeptas ao comércio digital e que permaneceram nas prati-
cas de pré-pandemia estdo passando por uma queda brusca nos ne-
gocios (SOPRANA, 2020).

No Brasil, com a ado¢ao do distanciamento social em todos
os Estados da federacdo, observou-se o esvaziamento das reparticdes
publicas, tendo em vista a ado¢do do regime de trabalho remoto aos
servidores publicos. Diante desse cenario, o que fazer com os contra-
tos de terceirizacao de servigos continuos em face da reduc¢do ou da
paralisacdo da prestacdo desses servicos?

Com efeito, o trabalho remoto revelou-se uma medida ade-
quada diante da politica de isolamento recomendada pelas autorida-
des sanitarias. No ambito do Tribunal de Justica de Rondénia (TJ/RO),
o Ato Conjunto da Presidéncia (PR) e da Corregedoria Geral de Justica
(CGJ) do TJ/RO n° 009/2020, posteriormente alterado pelos Atos Con-
juntos PR/CGJ n°® 10/2020, 12/2020 e 18/2020, dispds sobre um proto-
colo de medidas a serem tomadas durante a pandemia, prevendo, no
seu art. 7°, que, “nas unidades que tramitam processos eletrénicos,
as atividades judiciais e administrativas serdo desenvolvidas preferen-
cialmente em sistema de home office (execucao de suas atividades a
partir de casa) [...]". Sem duvida, a adocdo do teletrabalho (home offi-
ce), como implementado pelo TJ/RO, além de dar continuidade a pres-
tacdo do servico publico, funciona como medida efetiva para diminuir
os impactos da pandemia.

No ambito do Poder Executivo Federal, foram expedidas re-
comendacdes, publicadas no sitio eletrénico Portal de Compras, que,
em relagdo a diminui¢do do fluxo de servidores dos érgdos ou entida-
des decorrentes da execucdo de atividades de forma remota ou de ex-
pediente parcial (rodizio), orientam o gestor a suspender 0s servigos
prestados pelas empresas terceirizadas ou reduzir o quantitativo até
que a situacdo se regularize (BRASIL, 2020). Cite-se:

Recomendagbes COVID-19 - Contratos de prestacdo de ser-
vicos terceirizados

Os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica federal di-
reta, autarquica e fundacional, considerando a classificacdo
da situacdo mundial do novo coronavirus (COVID-19) como
pandemia, deverdo seguir as seguintes recomendacdes:

[...]
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5° - Caso haja diminuicdo do fluxo de servidores dos 6rgdos
ou entidades (estejam executando as suas atribui¢des remo-
tamente) ou expediente parcial (rodizio), poderdo - ap6s ava-
liagdo de pertinéncia, e com base na singularidade de cada
atividade prestada - suspender os servi¢os prestados pelas
empresas terceirizadas ou reduzir o quantitativo até que a
situagdo se regularize.

Também nesse sentido, a Procuradoria-Geral do Estado do
Parana (2020) recomendou, com a apresenta¢do de minuta de termo
aditivo contratual, que gestores, como medida temporaria e excepcio-
nal, suspendessem, por, no maximo, 06 (seis) meses, os contratos de
natureza continua considerados nao essenciais, devendo aquela Ad-
ministra¢do Publica, de acordo com seus critérios de oportunidade e
conveniéncia, estabelecer prazo razoavel e compativel com a situagao
de emergéncia de saude publica decorrente da COVID-19.

De fato, gestores publicos, empresas contratadas e funcio-
narios terceirizados foram surpreendidos com essa mudanga abrupta
da rotina contratual, na qual somente as atividades realmente essen-
ciais foram mantidas e em escala minima. Todavia, a suspensao dos
contratos com empresas terceirizadas prestadoras de servigos conti-
nuos ndo parece ser uma solug¢do adequada.

De inicio, frise-se que a suspensao desses contratos, se ado-
tada, deve ser baseada em prévio diadlogo, considerando ndo sé os
efeitos juridicos da decisdo, mas os sociais e econdémicos. Para Nie-
buhr (2020), existem dois vetores que precisam de atencdo: o social
e 0 econdmico. Segundo o autor, a grande consequéncia de uma res-
cisdo contratual pode gerar o desemprego de milhares de pessoas,
uma vez que a empresa terceirizada ndo tem mais vinculo com a Ad-
ministra¢do Publica. O segundo vetor é a economia. A administracdo
ndo possui recursos suficientes para manter todos os seus contratos,
entdo, os de carater essencial estdo sendo mantidos e os de menor
relevancia, apesar de todos serem importantes de alguma forma, so-
frem decisdes drésticas. Ainda de acordo com Niebuhr (2020), a solu-
¢do é encontrar o ponto de equilibrio entre essas matérias, podendo
o método dialégico ser muito eficaz.

Como afirma Di Pietro (2017, p. 47), “o consenso tem o méri-
to de reduzir o lado autoritario da administracao publica, contribuin-
do para a sua democratizacao”. Para a doutrinadora, “a tendéncia
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para a consensualidade se insere como uma das formas de expressao
da democratiza¢do da Administra¢do Publica” (DI PIETRO, 2017, p. 47).
O dialogo, inegavelmente, constitui comportamento que fortalece o
espirito democratico proclamado pela Constituicdo Federal e oportu-
niza, ao contratado, o direito de participar do processo decisorio.

Nessa linha, o Governo Federal, conforme recomendacdes
divulgadas no seu Portal de Compras, entende possivel a negocia¢ao
com a empresa prestadora de servicos para a adoc¢do das seguintes
medidas:

i) antecipacdo de  férias, concessdao de  fé-
rias individuais ou decretacdo de férias coletivas;
i) fixacdo de regime e jornada de traba-
Iho em turnos alternados de revezamento;
iii) execucdo de trabalho remoto ou de teletrabalho para as
atividades compativeis com este instituto e desde que jus-

tificado, sem concessdo do vale-transporte, observadas as
disposi¢des da CLT;

iv) reducdo da jornada de trabalho com a cria¢cdo de banco
de horas para posterior compensac¢do das horas nao traba-
Ihadas (BRASIL, 2020).

O gestor também pode ser valer da norma do art. 3°, § 3°,
da Lei n° 13.979/2020, que considera, como falta justificada ao servi-
¢o publico ou a atividade laboral privada, o periodo de auséncia de-
corrente das medidas previstas naquela lei, como o isolamento e a
quarentena. Por isolamento e quarentena, o art. 2°, | e Il, da Lei n°
13.979/2020 apresenta a seguinte defini¢do:

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separagdo de pessoas doentes ou contamina-
das, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou
encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar
a contaminagdo ou a propagacao do coronavirus; e

Il -quarentena: restricao de atividades ou separagao de pes-
soas suspeitas de contaminacdo das pessoas que ndo este-
jam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacdo,
de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a propaga-
¢do do coronavirus.

Moreira (2020) defende que ndo se pode pensar em solu-
¢des pré-concebidas e genéricas. A ideia é que a lei traga um funda-
mento normativo, privilegiando instrumentos consensuais. Esse mé-
todo deve estar voltado para a pandemia, e cabe ao gestor analisar os
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limites do novo regime a fim de evitar a desnaturalizacdo do objeto
contratual e avaliar se a aplicacdo do regime extraordinario se dissol-
vera com o fim da calamidade publica ou dos seus efeitos.

No contexto da pandemia da COVID-19, se a empresa parti-
cular ndo conseguir cumprir com seus encargos alocados pela matriz
de riscos, provavelmente, entrard em colapso. Pensar que cada um
estd por sua prépria conta e risco pode acelerar uma catastrofe eco-
ndémica e social, sendo importante que a Administracdo Publica reafir-
me seus lagos junto a atores da iniciativa privada.

Em casos assim, pode ser aplicado o Decreto-Lei n°
4.657/1942, que é a Lei de Introducgdo as Normas do Direito Brasilei-
ro (LINDB), norma que estabelece parametros para interpretacao e
aplica¢do do direito patrio, cujo art. 26 prevé, em casos de incerteza
juridica na aplicacdo do direito publico, a realizacdo de acordo entre
Administracdo Publica e interessados:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou si-
tuagdo contenciosa na aplicacao do direito publico, inclusive
no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa
poderd, apos oitiva do érFéo juridico e, quando for o caso,
apos realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com os in-
teressados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé pro-
duzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial.

Sabe-se que a manutencdo de pagamentos a empresa, sem
a contraprestagao do servico, pode gerar um questionamento sobre
enriqguecimento sem causa e essa situacao deve incomodar o gestor.
Por outro lado, todos, Poder Publico e empresas terceirizadas, foram
surpreendidos pela crise sanitaria desencadeada pela pandemia CO-
VID-19.

Sob uma conjuncdo de incertezas, ha que se falar também
da responsabilizagdo que podem surgir devido a irregularidades rela-
cionadas a medidas adotadas no contexto da pandemia. Sobre esse
assunto, dispde o art. 1°, incisos | e Il, da Medida Proviséria (MP) n°
966/2020:

Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser responsa-
bilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou se
omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:
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| - enfrentamento da emergéncia de salde publica decorren-
te da pandemia da covid-19; e

Il - combate aos efeitos econémicos e sociais decorrentes da
pandemia da covid-19.

Como visto, essa norma admite a responsabilizacdo apenas
do gestor que age com dolo ou erro grosseiro. Vale dizer que o Su-
premo Tribunal Federal (STF), no julgamento cautelar das A¢des Di-
retas de Inconstitucionalidade (ADIs) n® 6421, 6422, 6424, 6425, 6427,
6248 e 6431, conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo ao art.
2° da MP n° 966/2020, estabelecendo que, na caracterizacdo de erro
grosseiro, deve-se levar em consideracdo a observancia, pelas auto-
ridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal
como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e na-
cionalmente conhecidas; bem como (ii) dos principios constitucionais
da precaucdo e da prevencao (STF, 2020). No mesmo julgado, o STF
também conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1°da
MP n° 966/2020 para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a
autoridade a qual compete a decisdo deve exigir que a opinido técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organiza¢des e enti-
dades reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da observan-
cia dos principios constitucionais da precaucao e da prevencao (STF,
2020).

O STF, portanto, restringiu o tratamento conferido pela MP
n°® 966/2020, definindo critérios objetivos para aferir-se a caracteri-
zagao do chamado erro grosseiro pelo gestor publico. Sobre o tema,
Binenbojm e Dionisio (2020) entendem que, em tais circunstancias,
deve haver certa toleréncia diante desses erros, uma vez que o ce-
nario atual demanda solu¢des imediatas, inovadoras e validas, sendo
necessario que se evite a omissao administrativa.

A magnitude desses impasses exige atitudes firmes e rapi-
das para evitar problemas ainda maiores. Ocorre que a situagao re-
clama uma certa inovacdo na tomada de decisdes da area publica e
isso causa desconforto ao gestor pelo fato de que, quando se inova, a
presenca de erros é mais constante. Quanto mais incerta é a interpre-
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tacdo de uma norma, maior é o cometimento de equivocos decisérios.
No final, as decisdes tomadas se tornam lentas e ineficazes.

Sabe-se que pleitos de revisdo contratual, especialmente
qguando provocados pelo contratado, submetem o gestor publico a
um grande dilema, pois, inevitavelmente, sua decisdo levara em conta
eventual necessidade de, no futuro, justificar o seu ato junto a 6rgdos
controladores.

Diante desse cenario, Villela Souto (apud MASCARENHAS,
2016) dizia que, na duvida, dorme tranquilo quem indefere. Trata-se
de uma realidade ainda hoje existente e que gera o engessamento das
praticas administrativas de gestores publicos brasileiros, que encon-
tram na burocracia estatal a seguranca para nao serem submetidos a
processos de responsabilidade. Os efeitos negativos, sem duvida, sao
0 esvaziamento de praticas inovadoras.

Por isso, revela-se de fundamental importancia a LINDB, com
as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.655/2018, cujo art. 22 prevé
que, “na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo consi-
derados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos admi-
nistrados”. Com essa nova redacdo, foram estabelecidos parametros
normativos que conferem maior seguranca juridica, confiabilidade e
eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do Direito Publico, além de assegu-
rar mais racionalidade nas decisdes do poder publico. Prevé, também,
no § 1° do art. 22 da LINDB que, no caso de decisdo sobre a regulari-
dade de conduta ou validade, dentre outros, de contratos, “serdo con-
sideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a acdo do agente”.

Desse modo, o gestor publico passa a encontrar, na LINDB,
uma garantia para decidir, inclusive de forma inovadora, apesar dos
dilemas, obstaculos e reais dificuldades com as quais convive ao de-
cidir. Cabe ao gestor, porém, estar atento para as consequéncias pra-
ticas de suas decisdes, demonstrando que tais consequéncias foram
avaliadas, evitando motivac¢des vazias, genéricas, meramente retéri-
cas, sem a devida analise do caso concreto e de suas repercussoes.
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Vale frisar que o art. 23 da LINDB prevé balizas de seguranca
juridica na fixagdao de nova interpretacdo ou orientacdo advinda de
decisdo administrativa, controladora ou judicial, devendo ser levada
em consideracdo a interpretacdo legal vigente a época em que os atos
foram produzidos. Cite-se:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretagao ou orientagdo nova sobre norma de
conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo con-
dicionamento de direito, devera prever regime de transicdo
quando indispensavel para que o novo dever ou condiciona-
mento de direito seja cumprido de modo proporcional, equa-
nime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
Assim, eventual mudanca de interpretacdo deve ter aplica-
¢do no futuro, estabelecendo-se um regime de transi¢do. Com isso,

preserva-se a seguranca juridica na gestao da coisa publica.

Além do mais, como ja ressaltado, a LINDB fortalece a Admi-
nistracao dialégica ao prever, no seu art. 26, que, como medida para
eliminar incertezas juridicas ou situag¢dao contenciosa na aplicacdo do
direito publico, “a autoridade administrativa podera, apés oitiva do
orgao juridico [...], e presentes razdes de relevante interesse geral, ce-
lebrar compromisso com os interessados [...]".

Com efeito, bem ressalta Luciano Ferraz (2020, p. 2) que “a
Administra¢do Publica se vincula a fins e ndo a meios. A ideia de finali-
dade é um fastpass para a solu¢ao dos problemas praticos”.

As citadas normas da LINDB sao fundamentais na interpre-
tacdo e no agir da Administracdo Publica diante do cenario da pande-
mia da COVID-19. Trata-se de forca maior que surpreendeu a todos
dada a urgéncia na adogao das mudancas recomendadas pelas auto-
ridades sanitarias, como a quarentena e o isolamento social. A gestdo
dos 6rgados publicos, porém, ndo parou, e contratos que, antes, eram
indispensaveis passaram a ndo ter a mesma necessidade. Nesses ca-
sos, as decisBes tomadas para evitar pagamentos indevidos sem, ao
mesmo tempo, comprometer a continuidade da relagdo contratual,
desde que razoaveis, dialégicas, devidamente motivadas e eticamente
produzidas, encontram na LINDB um ancorador normativo.
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4 CONCLUSAO

Em tempos de pandemia, ndo se pode pensar que todo o
onus dos contratos deve ser alocado a uma parte. As empresas con-
tratadas foram igualmente surpreendidas com a nova realidade. Ape-
sar de haver uma matriz de risco instituida na celebracao do contrato,
é evidente que a forca maior que atingiu o planeta possui excepcio-
nalidade que a torna singular: as pessoas, empresas e governos do
mundo foram submetidas a uma convivéncia baseada em novos pa-
radigmas.

A suspensdo dos contratos administrativos de prestacao de
servicos continuos, embora medida viavel juridicamente, pode ndo ser
a melhor solucdo sempre que possivel a adocao de decisdo menos res-
tritiva a sobrevivéncia da empresa contratada e ao asseguramento da
dignidade dos seus funcionarios e familiares. Nesse ponto, cabe frisar
que a Constituicdo consagra os valores sociais do trabalho como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil de 1988 (art. 1°, IV).

Além do mais, por expressa previsao legal (Lei n° 8.666/93,
art. 58, § 2° e do art. 65, Il, “d” e 88 5° e 6°), a revisdo contratual, que
assegura a equacgdo econdmica do contrato em casos de eventos im-
previsiveis ou previsiveis, mas de efeitos incalculaveis, constitui direito
do contratado e dever do Estado.

Com efeito, a responsabilidade social ndo pode ser afastada
da relacdo contratual. A LINDB prevé, em seu art. 5°, que, na aplicacdo
da lei, devem ser atendidos os fins sociais a que a lei se dirige e as exi-
géncias do bem comum. Por isso, o didlogo é recomendado ao gestor
a fim de encontrar solucdo que, ao tempo em que assegure a condu-
¢do responsavel da coisa publica, ndo desampare empresas, funcio-
narios e suas familias neste momento tdo singular da humanidade.

Assim, diante de incertezas juridicas, como as decorrentes
do atual momento, a LINDB incentiva o didlogo entre Administracao
Publica e interessados, democratizando-se o processo decisorio e fo-
mentando a adoc¢do de medidas menos restritivas aos direitos das
empresas e pessoas envolvidas.
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Como proposta, sugere-se prestigiar, sempre que possivel,
a continuidade da execugao dos trabalhos pelos funcionarios terceiri-
zados, seja mediante sobreaviso seja de forma remota, quando possi-
vel, excluindo-se, consequentemente, o pagamento do vale-transpor-
te, uma vez que ndo havera o deslocamento diario a sede do 6rgao.
Com isso, assegura-se a sobrevivéncia da empresa e, principalmente,
a protec¢do dos funcionarios terceirizados e de suas familias contra o
desemprego ou a reduc¢do de salarios.

Nao ha duvida de que com a pandemia, apesar dos danos
causados a saude publica global e as economias, surgiram condicdes
para o aprimoramento, como também para um modelo de Adminis-
tracdo Publica tecnolégica. Mas, por outro lado, é extremamente ne-
cessario, para o bom funcionamento, que a Administracao valorize o
didlogo, sem deixar de zelar pela protecdo do interesse publico e pela
ética na conducdo de processos e na tomada de decis8es.

Nesse ponto, diante de incertezas juridicas decorrentes da
pandemia, a LINDB, nos seus artigos 22, 23 e 26, proporciona segu-
ranca juridica ao gestor para, de forma razoavel e devidamente funda-
mentada no caso concreto, aprimorar o dialogo na busca de solu¢bes
mais justas, com a avaliacdo cuidadosa de suas consequéncias, con-
siderados, para tanto, os obstaculos e as dificuldades reais do gestor,
sem que haja prejuizo aos direitos dos administrados.
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