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REFLEXOS DA COVID-19 NAS CONTRATAGOES DE OBRAS E SERVIGOS DE ENGENHARIA:
PRECISAMOS TODOS REJUVENESCER

Hamilton Bonatto*

Vocé ndo sente nem vé

Mas eu ndo posso deixar de dizer, meu amigo

Que uma nova mudanga em breve vai acontecer

E 0 que ha algum tempo era jovem e novo, hoje é antigo
E precisamos todos rejuvenescer.

BELCHIOR. Velha Roupa Colorida. Album Alucinagdo, 1976

1. INTRODUCAO

De acordo com a Pesquisa Anual da Industria da Construgdo Civil — PAIC do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE', ja em 2017 as obras de infraestrutura no setor piblico
perderam participacao na industria da construgdo, de modo que houve queda da participagao das obras
de infraestrutura no valor da atividade entre 2008 e 2017 (de 47,4% para 32,2%). Enquanto isso,
aumentou a representatividade da construgdo de edificios (de 37,2% para 45,8%) e dos servicos

especializados (de 15,4% para 22,0%).

Segundo o IBGE, o setor publico perdeu representatividade como cliente no total da indUstria
da construgdo passando de 42,7% para 31,7% na geragao do valor de obras. A maior perda de
participacao do setor publico foi no valor das obras de infraestrutura, que passou de 60,3% em 2008

para 52,4% em 2017.

Portanto, primeiramente € preciso esclarecer que a construgdo de obras publicas vem

sofrendo ha muito tempo antes de qualquer noticia sobre o coronavirus.

Existem outros "virus" que tém contribuido pela diminuicdo da representatividade da
construcao no setor publico, especialmente quando se trata de obras de infraestrutura. Este segmento
foi 0 que mais perdeu participag&o entre 2008 e 2017, que tinha o maior porte médio (de 93 para 42)

e a maior média salarial (de 3,5 para 2,9 salario minimos).

* Hamilton Bonatto é Procurador do Estado do Parang, onde é Procurador-Chefe do Coordenadoria do Consultivo.
Formado em Direito (PUCPR), em Engenharia Civil (UFPR), em Licenciatura Curta em Ciéncias e Licenciatura
Plena em Matematica (FAFIPAR), Especialista em Direito Constitucional (UNIBRASIL), em Construcéo de Obras
Publicas (UFPR), em Advocacia Publica (IDDE) e em Etica e Educag&o (FACSUL).

1 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Obras de Infraestrutura e Setor Publicos perdem
participacdo na indistria da construgdo. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/24626-paic-2017-obras-de-infraestrutura-e-setor-publico-
perdem-participacao-na-industria-da-construcao. Acesso em: 28/03/2020.



https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/24626-paic-2017-obras-de-infraestrutura-e-setor-publico-perdem-participacao-na-industria-da-construcao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/24626-paic-2017-obras-de-infraestrutura-e-setor-publico-perdem-participacao-na-industria-da-construcao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/24626-paic-2017-obras-de-infraestrutura-e-setor-publico-perdem-participacao-na-industria-da-construcao

|OLICITANTE|

Para compreender o fendmeno é fundamental observar a diminuigao da participagao do setor
publico na industria como um todo, mormente no setor de infraestrutura, o qual sobrevive,

essencialmente, de investimentos publicos.

Construgao de edificios

27,2

Obras de Infraestrutura

60,3

Servigos especializados

234

Total

42,7

2008 2017
O

[
Fonte: IBGE — Diretoria de Pesquisas, DPE.

Essa queda, é evidente, atinge diretamente o emprego no setor. Denota-se do PAIC/IBGE que
a industria da construgao perdeu cerca de 93,6 mil pessoas ocupadas e fechou 564 empresas entre
2016 e 2017. De acordo com o IBGE, a industria da construgao empregava, em 2017, cerca de 1,9
milh3o de pessoas, mostrando uma queda de 4,7% em relagao a 2016. Este & o menor contingente de

ocupados desde 2008, quando havia cerca de 1,8 milhdo de pessoas ocupadas no setor da construgao.

A emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responséavel pelo surto de 2019, nao ha duvidas, tende a impactar na ja combalida economia brasileira,

provocando efeitos a curto, médio e longo prazo.

Este artigo ndo discute a construgao civil como um todo, mas se propde a provocar a
repercussao nos contratos de obras publicas e servigos de engenharia em fungado da crise do COVID-
19, também as alternativas que o ordenamento juridico oferece, inclusive com a aplicagao de um naovo
Direito Administrativo nas contratages publicas. Este que deve ser rejuvenescido, nao ficar
imobilizado diante do medo, cego perante possiveis solugdes, um Direito Administrativo que guando

aplicado a obras e servigos de engenharia, além das leis, terd os pés no canteiro de obras e os olhos
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nas repercussoes desse direito na sociedade, com vistas as suas necessidades e as suas angustias,

e de costas aqueles que, normalmente, despertam uma reagao visceral de medo.

2. 0S CONTRATOS DE OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA

Os contratos de obras e servigos de engenharia sdo, via de regra, de escopo, com raras
excecdes, como os de manutengdo predial que podem ser de prestacdo de servigos continuos?

variando sua forma de execugao em comou sem dedicacdo exclusiva de mao de obra.

Os servigos prestados de forma continua sdo aqueles que, pela sua essencialidade, visam
atender a necessidade publica de forma permanente e continua, por mais de um exercicio financeiro,
assegurando a integridade do patriménio publico ou o funcionamento das atividades finalisticas do
0rgdo ou entidade, de modo que sua interrupgao possa comprometer a prestagao de um servico publico

ou o cumprimento da missao institucional.

Os contratos administrativos de obras publicas e servigos de engenharia sdo, portanto,
majoritariamente, de escopo, do tipo em que se da por encerrada a sua execugao, quando seu objeto é
concluido e sua vigéncia ou todas as demais obrigagOes restam satisfeitas. Entretanto, o termo do

prazo de execucdo ndo implica o fim da relac&o juridica entre a Administragao e a contratada®.

Esses contratos estdo sendo impactados pela pandemia, surgindo a necessidade de buscar
solugdes para essa problemética. 0 enfrentamento deste problema torna-se de dificil solugdo, pois é
necessario resolver com um arcabougo legislativo criado em um momento que nem se cogitaria a
existéncia futura da questao a ser enfrentada. Nao poderia se exigir que o legislador pudesse prever

todas as situagdes.

3. ALEGISLACAO TEMPORARIA
3.1. ALein? 13.979, de 6 de fevereiro de 2.020.

A Lein? 13.979, de 2020, que "Disp0de sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019" e, estabelece o objetivo das medidas a protegdo da coletividade, e ainda, autoriza as

autoridades, dentro de suas competéncias, adotar medidas de isolamento e guarentena que, guando

2 Para 0 tema recomento o0 excelente artigo do Auditor Federal de Financas e Controle da CGU, Jodo Luiz
Domingues: DOMINGUES, Joao Luiz. COVID-19 E os impactos nos Contratos Administrativos de Servigos
Terceirizados com Dedicagcéo Exclusiva ae Mao ae Obra. Disponivel em:
http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo_detalhe.html.

% BONATTO, Hamilton. Governanga e Gestéo de Obras Publicas. do planejamento & pos-ocupacao. Belo Horizonte:
Forum, 2018.
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adotadas, deverdo resguardar o exercicio e o funcionamento de servicos publicos e atividades

essenciais (art. 32, incisos | e Il e §89).

Trata no art. 4% que "é dispenséavel a licitagdo para aquisicdo de bens, servigos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de sadde publica de importancia

internacional decorrente do coronavirus".

Como se V&, previu a contratacdo direta para servigos de engenharia e nao para as obras. 0
inciso | do art. 62 da Lein® 8.666, de 1993, considera obra como “toda construgao, reforma, fabricagao,
recuperagdo ou ampliagdo, realizada por execucdo direta ou indireta". Para esses objetos nao ha

permissivo para contratagcdo com dispensa de licitagao com base na Lei n? 13.979, de 2020.

Servico, por seu lado, é considerado, segundo o inciso Il do art. 62 da Lei, como toda atividade
destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracao, tais como: demoligao,
conserto, instalagdo, montagem, operagdo, conservacao, reparagdo, adaptagdo, manutengao,
transporte, locacao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais. Se, para sua
execucgdo, 0s servigos necessitarem da participagdo de profissional da engenharia ou arquitetura,
estes serdo de engenharia. Tal elenco de atividades € passivel, portanto, de contratacao pela dispensa

de licitacao da Lei n? 13.979, de 2020.

Pretende a Lei agilizar e facilitar as contratag@es, enquanto perdurar a emergéncia de sadde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, autorizando, inclusive, a contratagao
de fornecedora de bens, servigos e insumos de empresas, que estejam com inidoneidade declarada ou
com o direito de participar de licitagdo ou contratar com o Poder Publico suspenso. Estas hiptteses
servirdo quando se tratar, comprovadamente, de unica fornecedora do bem ou servigo a ser adquirido
(art. 49). Ainda, nos artigos 4°-A ao 4-I, ha previsdo de outras formas de se obter uma contratagdo por
dispensa de licitagdo &gil, que se aplicam, como mencionado anteriormente, aos servicos de

engenharia, no que couber.

No art. 4%-G, a lei estabeleceu que “nos casos de licitagao na modalidade pregéo, eletrénico
ou presencial, cujo objeto seja a aquisi¢ao de bens, servigos e insumos necessarios ao enfrentamento
da emergéncia de que trata esta Lei, os prazos dos procedimentos licitatérios serdo reduzidos pela
metade". Portanto, os servicos de engenharia comuns, caso sejam licitados pela modalidade pregao,
terdo seus prazos reduzidos pela metade, de forma, por exemplo, que o prazo fixado para a
apresentacgdo das propostas, contado a partir da publicagéo do aviso, ndo sera inferior a 4 (quatro) dias
Uteis; declarado o vencedor, qualquer licitante poderd manifestar imediata e motivadamente a intengao

de recorrer, quando Ihe seréa concedido o prazo de 1 (um) dia para apresentagéo das razdes do recurso,

4



OLICITANTE|

ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contrarrazdes também em 1 (um)
dia, gque comecard a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata
dos autos; e o prazo de validade das propostas sera de 30 (trinta) dias, se outro ndo estiver fixado no

edital.

Como se verifica, a Lei tratou, fundamentalmente, de aquisigdes, servigos e insumos pela
Administragdo Publica para o enfrentamento da crise. Porém, ndo estabeleceu pardmetros para a
continuidade dos contratos que foram firmados anteriormente, o que seria também de extrema

relevancia.

3.2. A Medida Provisoria n? 927, de 22 de margo de 2020

A Medida Proviséria n? 927, de 22 de margo de 2020 que "Dispde sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo
n? 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus (covid-19), e da outras providéncias”. Esta repercute diretamente nos
contratos administrativos de obras e servigos de engenharia, uma vez que a mao de obra nas planilhas
orgamentarias, incluindo 0s encargos sociais, € um dos insumos a compor cada um dos Seus Servigos,
além dos custos com recursos humanos presentes na composicao dos Bonus e Despesas Indiretas —

BDI*.

0 destaque dessa Medida Proviséria estd no enfrentamento dos efeitos econdémicos
decorrentes do estado de calamidade publica e na preservagao do emprego e da renda, que poderdo,

ser adotadas pelos empregadores, dentre outras, como as previstas no art. 3%

| - o teletrabalho;

Il - a antecipacdo de férias individuais;

[Il - a concessao de férias coletivas;

IV - 0 aproveitamento e a antecipacao de feriados;

V - 0 banco de horas;

VI - a suspensao de exigéncias administrativas em seguranga e saude no trabalho;

VIl - o direcionamento do trabalhador para qualificagao; e

VIII - o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS.

* Conforme BONATTO (2018), "BDI (Bdnus — Beneficio, Bonificacdo) e Despesas Indiretas ou LDI (Lucro e
Despesas Indiretas), dizem respeito a um percentual aplicado sobre os custos diretos com o escopo de fazer
frente a despesas nao identificadas com a produgao direta do objeto, e mais o lucro estimado”. .. 0 Decreto
7.983/2013 disp@e que o prego global de referéncia sera o resultante do custo global de referéncia acrescido do
valor correspondente ao BDI, que devera evidenciar em sua composigdo, no minimo: (i) a taxa de rateio da
administrag&o central; (i) percentuais de tributos incidentes sobre o prego do servigo, excluidos aqueles de
natureza direta e personalistica que oneram o contratado; (iii) taxa de risco, seguro e garantia do
empreendimento; e (iv) taxa de remunerag&o do construtor.



OLICITANTE|

Todas essas medidas sdo importantes para avaliar a continuidade dos contratos de obras e
servicos de engenharia, mesmo a possibilidade do teletrabalho, uma vez que entre os itens que
compdem a administragao indireta estd a administragao central, a qual ndo existe em fungao apenas
de determinada obra, mas em fungdo da empresa como um todo, entdo deve fazer parte da composicao
do BDI. A administracdo central diz respeito a despesas para manter a estrutura empresarial, sem a
qual ndo seria possivel a empresa atuar no mercado. Os custos relativas a administragdo central ndo
podem ser atribuidos especificamente a determinada obra, e sim devem ser rateados entre as diversas

obras (BONATTO, 2018).

Uma vez compreendido que tais medidas, se implementadas, impactam nos contratos
administrativos de obras e servigos de engenharia, faz-se necessario analisar as relagdes possiveis

durante o periodo da crise provocada pelo COVID-19.

4. ALTERNATIVAS PARA OS CONTRATOS DE OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA DURANTE A CRISE
DO COVID-19
A Lein?8.666, de 1993 oferece vérias alternativas para resolver as questdes referentes aos
contratos administrativos, tais como a suspensao, a rescisao, a readequagao do cronograma fisico-

financeiro e a revisao dos contratos.

Cada uma dessas alternativas traz consigo consequéncias que devem ser sopesadas,
podendo em muitas das situacfes, resultar em impossibilidade de continuidade da atividade
empresarial e desemprego dos trabalhadores das contratadas para execucdo de obras e servigos de
engenharia. Isto faria contrariar o objetivo das medidas previstas na Lei 13.979, de 2020 de protegéo
da coletividade, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da

livre iniciativa, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 12 da Carta Magna.

0 problema reside no fato, como se vera a seguir, de que a Lei Geral de Licitagdes nao foi
forjada para resolver questdes da amplitude pelas quais o Brasil estd passando, ndo ampara
possibilidades de fazer um enfrentamento como da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. “Nao podemos resolver um
problema, com o0 mesmo estado mental que o criou”. Mesmo esta ja tao citada frase atribuida a Albert
Einstein, vale para quaisquer leis. 0 estado mental que as criou nao tinha em seu espectro a crise do

COVID-19 ou algo ao menos parecido.

4.1. Suspensdo dos contratos
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A Lein® 8.666, de 1993 prevé a possibilidade da suspensao dos contratos®. Neste caso, as
obras ou servicos de engenharia ficariam paralisadas durante o periodo da emergéncia de sadde publica
e, apos este periodo, o execugdo do objeto poderia ser retomada, com a devolugdo do prazo a

contratada para a continuidade da execugao contratual.

Nao nasce o direito a contratada de optar pela suspensdo do contrato, tendo em vista que
lei ndo faculta a ela, no caso de calamidade puablica® cabendo & Administragao o direito de optar pela

suspensao do cumprimento das obrigagdes assumidas até que seja normalizada a situagao.

A suspenséao do contrato, em que pese haver aparentes razdes para tanto, em muitos dos
casos, pode ser a melhor alternativa a se apresentar, traz consigo a quase certa demissao de muitos
empregados da contratada, além de tender a provocar patologias na obra em execugao pela exposicao
ao tempo de seus sistemas e materiais utilizados, ficando mais dispendiosa a execugao do restante

da obra e, com isso, gerar a necessidade de aditivos contratuais com acréscimo do valor contratado.

E possivel, a principio, com base no art. 3° da MP 927, e 2020, antecipar as férias individuais
ou coletivas desses empregados ou 0 aproveitamento destas, utilizar banco de horas, direcionar o
trabalhador para a qualificagcdo e diferir o recolhimento do FGTS. Se o periodo ndo for longo, essas
medidas podem minorar as consequéncias. Porém, a depender do tempo em que a empresa tiver que
ficar sem produzir e receber os pagamentos relativos as medig@es a faturar, deixara de ser uma medida

eficiente. Portanto, apenas para uma suspensao de curto prazo se mostra uma solugdo razoavel.

4.2. Rescisao contratual

A rescisdo contratual € uma medida drastica que s6 deve ser tomada por motivos paralelos
ao da crise do COVID-19, uma vez que ndo esta se tratando de servigos continuos. Uma obra que j4
iniciou e tenha que ficar paralisada até nova licitagdo e contratagao gera prejuizos enormes, 0S quais
discutidos no item 4.1 deste artigo, especialmente, em termos materiais, a respeito do surgimento de

patologias.

® Art. 79. § 5° Ocorrendo impedimento, paralisagéo ou sustago do contrato, o cronograma de execugao sera
prorrogado automaticamente por igual tempo.

8 Lei 8666, art. 78. XIV - a suspensao de sua execucao, por ordem escrita da Administragao, por prazo superior a
120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagéo da ordem interna ou guerra, ou
ainda por repetidas suspensges que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatdrio de
indenizagbes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizagbes e mobilizagdes e outras
previstas, assegurado ao contratado, nesses casgs, 0 direito de optar pela suspensdo do cumprimento das
obrigagOes assumidas até que seja normalizada a situagao;
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0 que é pior: ficara muito mais dificil contornar as questdes trabalhistas referentes ao
desemprego que a crise ira provocar, bem como as de manutengdo da empresa em atividade em uma
época em que 0 mercado da construgdo nao tende a criar oportunidades de novos contratos para se

manter e preservar os empregos de seus empregados.

A rescisdo contratual & compreensivel s6 mesmo por motivos outros. Esta somente se
justificaria quando a empresa ndo estiver cumprindo as clausulas contratuais, especificagges, projetos
ou prazos ou o faz de modo irregular; cumpre com lentiddo o contrato, de modo que leve a Administragao
a comprovar a impossibilidade da conclusdo da obra, do servico ou do fornecimento, nos prazos
estipulados; quando sequer iniciou a obra, 0 que nao geraria demissdes e nem patologias construtivas;
ou, ainda, no caso de a obra ja estar paralisada, entre outras causas previstas no art. 78 da Lei n®

8.666, de 1993.

Arescisdo, pelo motivo da crise do COVID-19, deve ser evitada para se agravar o crescimento

de uma crise social que perdura no Brasil por algum tempo.

4.3. Readequagdo do cronograma fisico-financeiro

A Lei n? 8.666/1993, em seu art. 82, estabelece que a execugdo das obras e dos servicos
deve ser programada em sua totalidade, prevendo todos os custos (atual e final), e considerar os
prazos de sua execugao divididos em etapas, para proporcionar a medigdo das mesmas e 0 respectivo

pagamento.

Importa destacar que, apds o inicio das obras, sempre que 0 prazo e as respectivas etapas
de execugao forem alterados, ha a necessidade de se adequar o cronograma fisico-financeiro, de modo

que esse sempre reflita as condig@es reais do empreendimento.

Toda alteragdo que for feita no cronograma fisico-financeiro deverd ser justificada e autorizada por
quem detenha competéncia e, em seguida deve ser realizado aditivo ao contrato para tal alteragao.
No caso de prorrogacao de prazo de execugao, devera ser elaborado novo cronograma fisico-financeiro
com as alteragdes necessérias, incluindo-se as parcelas faturadas e a faturar. O objetivo do
cronograma fisico-financeiro € apresentar a previsdao de desembolsos no decorrer do tempo de
execugao proposto pelo projeto.

Assim, toda vez que se faz uma alteragdo contratual que modifique o valor do contrato e/ou o seu
prazo de execugao, 0 cronograma fisico-financeiro necessita ser readequado para exprimir a nova

realidade, isto é, realinhar o prazo estabelecido e os desembolsos a serem feitos, com as novas datas

para se efetuar as medigdes. 7

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Obras publicas: recomendacdes basicas para a contratagao e fiscalizacao
de obras publicas / Tribunal de Contas da Unido. 3. ed. Brasilia: TCU, SecobEdif, 2013. p 27.
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A readequagdo do cronograma fisico-financeiro relativo ao contrato da obra ou servigo de
engenharia aparece como uma alternativa que possibilita a prorrogacao do prazo da execugdo com a
diminuicdo do numero de empregados e minorando as consequéncias socias, possibilitando a
manutencdo da atividade empresarial e os empregos dos trabalhadores da construgcdo, bem como a
permanéncia de um numero menor de trabalhadores, incentivando a ndo aglomeragao de pessoas no

mesmo local, fundamental para diminuir o contagio comunitério relativo ao COVID-19.

Essa alternativa beneficia a possibilidade de ndo substituir os empregados pertencentes
aos grupos de riscos, 0s quais nao poderdo estar trabalhando no periodo de emergéncia e nao

precisardo ser substituidos por outros, o que elevaria o valor do contrato.

Nessa via, também se adequa a providéncia de antecipar as férias de alguns trabalhadores
previstas no art. 32 da MP 927, de 2020. Os empregados de férias nao precisam ser substituidos por
outros, pois a obra tem seu desenvolvimento mais lento em fungdo do cronograma readequado, neste
periodo. Com isso, ndo é necessario aditar o contrato para aumentar o nimero de pessoas trabalhando

em fungdo de substituigBes, pois o contrato ndo sera onerado.

Ainda, a readequacao do cronograma fisico-financeiro pode trazer a alternativa de redugéo
da jornada de trabalho com a criagdo de banco de horas, compensando-se as horas extras que
eventualmente os empregados tenham acumulado. E possivel instituir o banco de horas, caso ndo haja

disposicao e contrario em Convengao Coletiva de Trabalho, dentro do prazo de um semestre.

Portanto, esta alternativa se mostra como uma solugdo a ser colocada para negociagao
entre a Administragdo e suas contratadas, dentro das possibilidades que a Lei Geral de Licitagdes

oportuniza.

4.4. Revisao dos contratos

A revisdo contratual, também chamada de reequilibrio econémico-financeiro em sentido
estrito, diz respeito a situagdes anormais, onde um fato extraordinario, posterior a assinatura do

contrato, influiu diretamente no desequilibrio da equagao econémico-financeira.
A revisdo se aplica, conforme o previsto na Lei n® 8.666/93, in verbis:

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

Il - por acordo das partes: (...)

a) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado
e a retribuicdo da administragdo para a justa remuneragdo da obra, servigo ou fornecimento,
objetivando a manutencao do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipttese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porem de consequéncias incalculaveis, retardadores ou
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impeditivos da execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando area econémica extraordinaria e extracontratual.

Adota-se nos casos em que a alteragdo do valor do contrato é decorrente de uma alteragao
de pregos que é extraordinaria, desvinculada da inflagdo. A revisdo € decorréncia da Teoria da
Imprevisdo, tendo lugar quando a interferéncia causadora do desequilibrio econémico-financeiro,
consistir em um fato imprevisivel ou previsivel de consequéncias incalculaveis, anormal e
extraordinario, isto €, que ndo esteja previsto no contrato, e nem poderia estar. Portanto, somente
podem ser revisados os precos que foram realmente alterados pelos motivos aqui citados (BONATTO,

2018).

0 fato gerador da revisdo contratual deverd ser superveniente, de consequéncias
imprevisiveis e inevitaveis, que onere sobremaneira a contratada, de forma que sua previsao inicial ndo
poderia ser aferida. A superveniéncia deve ser em relagao a um evento ocorrido ap6s a formulagao da

proposta, sendo imprescindivel analisar os efeitos relativos a causa de pedir.

0 fato superveniente que provoca a revisao contratual pode elevar ou diminuir o valor do

contrato.

A diminuigdo de encargos resultante da reducdo e alteragao de insumos de alguns servigos,
por exemplo, gera a revisdo contratual em relagdo ao preco, com o intuito de manter o equilibrio

econdmico-financeiro da obra.

Os requisitos a serem preenchidos para a concessao da revisao contratual, conforme ja

elencados em BONATTO (2018) podem ser resumidos nos seguintes:

a) o evento deve ser futuro e incerto;

b) o evento deve ocorrer apds a apresentag&o da proposta;

c) o evento ndo deve ter ocorrido por culpa da contratada;

d) a possibilidade da revis&o contratual pode ser aventada pela contratada ou pela contratante;

e) deve haver modificago substancial nas condig@es contratadas, de forma que seja caracterizada
alteragao desproporcional entre os encargos da contratada e a retribuigdo da contratante;

f) & imprescindivel nexo causal entre a alteragdo dos custos e o evento ocorrido, bem como a
necessidade de recomposig¢ao da remuneragao correspondente em fungdo da majoragao ou minoragao
dos encargos da contratada;

g) deve ser demonstrado nos autos a quebra de equilibrio ecanémico-financeiro do contrato, por meio
de apresentacdo de planilha de custos e documentag&o comprobatario correlata, demonstrando que
a contratag@o se tornou invidvel nas condig@es inicialmente pactuadas.

Assim, para que haja revisdo contratual nos casos relativos a obras e servigos de engenharia

ja em execugdo durante o enfrentamento a emergéncia de salde puablica de importéncia internacional

¢ Conf. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n® 40/2012, rel. Ministro Walton Alencar Rodrigues.
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decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019 faz-se necessario o0 atendimento desses

requisitos.

Todas as alternativas que escolhidas pelos contratantes devem observar quais itens da
planilha e do proprio BDI devem serem transferidos como pagamento & contratada. A exemplo, o
pagamento do vale transporte, o0 qual s6 deve ser feito para os dias efetivamente trabalhados, uma vez

que se trata de obrigacado propter laborem.

Ja em relagdo ao auxilio alimentacao, na hipdtese da suspensao do contrato ou readequacgao
do cronograma fisico-financeiro com a diminuicdo de empregados, a regra € 0 nao pagamento para 0s
empregados que nao estdo trabalhando, salvo se a Convencao Coletiva de Trabalho disponha em

contrario.

Uma outra possibilidade a ser estudada é a adogdo de turnos de trabalho, de forma que os
trabalhadores possam intercalar suas atividades laborais. Sera preciso fazer revisao do contrato se

houver trabalhos noturnos, na forma da lei.

Essas sdo, portanto, as possibilidades legais da Lei n? 8.666, de 1993, porém, vé-se que
tais alternativas ndo conseguem resolver questdes de fundo do contrato, de ordem social. No entanto,
sdo possiveis e admissiveis outras solugdes, nao inclusas na fronteira da Lei Geral de Licitagdes, mas
que objetivam preservar os direitos sociais dos trabalhadores e a continuidade da atividade

empresarial. E 0 que se ver4 a seguir.

4.5. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB

A Lei de Introdugdo as Normas do Direto Brasileiro — LINDB - Decreto Lei n? 4.657, de 4 de
setembro de 1942, foi amplamente alterada pela Lei n? 13.655. de 25 de abril de 2018, inclundo
disposicOes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacdo do direito publico. Com esta
se incorporam normas de direito pdblico para privilegiar a responsabilidade do gestor publico em tomar
decisdes diante de normas juridicas indeterminadas que, como regra, possuem diversas formas de
interpretacdo e, como consequéncia, abrem a possibilidade para as mais variadas solugdes guando

diante do caso concreto.

0 art. 20 do referido Decreto-Lei confia ao gestor publico a responsabilidade de
realizar analises dos casos concretos com suas possiveis consequéncias, prevendo efeitos praticos
no mundo dos fatos:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base em

valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.

11
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Paragrafo unico. Amotivagdo demonstrara a necessidade e a adequagao da medida imposta
ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.

Os fatos e os impactos provindos do acontecimento da vida é que devem ser analisados,
para a tomada de decisBes concretas, nao com fundamento em conceitos indeterminados, vazios, mas
fulcradas no “pé pisando no barro”; diante de uma encruzilhada, escolher o melhor caminho a tomar,
deve ser a medida mais adequada ao caso a partir dos dados de que se dispde, com a sensibilidade de
olhar ao longe, na tentativa de prever as consequéncias que advirdo de cada alternativa. Isto, sem

olvidar a motivagdo do ato decisorio.

Ja é tempo de virar a chave, superar 0 que a doutrina chama de "Direito Administrativo do
Medo". Diante do caso concreto, invariavelmente, o gestor publico fica entre 0 medo de ser punido e a
culpa por ndo ter tomado a melhor decisdo para ndo prejudicar a coletividade, a administragado e o
administrado. “Se, por um lado, 0 medo traz a consequéncia de nos imobilizar diante do problema, nos
cegando perante possiveis solugdes, a culpa, por outro lado, nos coloca um peso que nao nos permite
chegar exatamente ao lugar onde deveriamos estar e ao lado de qguem mais deveriamos estar proximos”

(BONATTO, 2015).

Empresta-se o magistério de OLIVEIRA (2018), para sintetizar o efeito negativo da paralisia

que o gestor se obriga em defesa propria e em detrimento do “aperfeicoamento do ambiente normativo™:

Ocorre que, motivados por um quadro agudo de ma conduta, piorado por uma atuagao preventiva
do controle interno ndo muito eficiente e pela atual preponderancia de uma Agenda Anticorrupgao,
Judicirio, Ministério Publico, Tribunais de Contas, Advocacias Publicas e Controladorias
acabaram por ampliar e desenvolver suas atividades focando em um controle abertamente mais
repressivo, preferencialmente voltado a punigdo do mau gestor. Entretanto, este hiperativismo
do controle, ainda que compreensivel, gerou um efeito extremamente perverso na gestdo publica:
a drastica reducdo da discricionariedade do gestor a niveis alarmantes, provocando uma
verdadeira paralisia administrativa e, o que € pior, em situagdes cada vez mais correntes, a
substituicdo do gestor pelo controlador publico. Eis um dos fatores — ndo € o Unico, obviamente
- que vem gerando uma perniciosa estagnagdo da Administragdo publica, aparentemente sem
espacos para promogao de inovagdo, comprometendo demasiadamente o desenvolvimentismo
que deveria pautar toda e qualquer atuagdo publica em um contexto desigual e subdesenvolvido
como o brasileiro.

0 maior risco de permanecermaos inertes e ndo desatarmos este nd € o de deixar o cidaddo cada
vez mais descoberto e refém de decistes publicas que ndo levam em consideragao seus direitos
e garantias, porque mais preocupadas em operacionalizar um regime juridico repressivo — o qual
por certo deve ser levado em conta, mas ndo somente. Ademais disso, tais decisdes nao
costumam avaliar as consequéncias diretas e indiretas do comando por elas emanado, sob o
ponto de vista transformativo da qualidade da gestdo publica, em um processo de permanente
aderéncia da conduta do gestor a ética e ao direito (compliance), o que muitas vezes tém gerado
respostas supressoras da discricionariedade administrativa, quando na verdade deveriam
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apresentar propostas de aperfeigoamento do ambiente normativo e procedimental que
valorizassem a autonomia deciséria do gestor publico.®

A norma estampada no art. 22 da LINB esclarece que, ao interpretar a lei, devem ser
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. Obstaculos que sua concretude e
imprevisibilidade ndo permitem, na maioria das vezes, que o legislador enxergue. Ndo se pode esperar
do legislador um exercicio de futurologia, ou que seja exerga sua fungao como um missionario com

conteudo e dons proféticos.

Como se pode verificar, as alternativas previstas na Lei n? 8.666, de 1.993, de suspensao,
rescisdo, readequacdo do cronograma fisico-financeiro e revisdo contratual, ndo oferecem a
possibilidade de analise particularizada de cada caso no sentido de permitir a previsao das
consequéncias de cada alternativa que advirdo para as relagdes contratuais da Administragao Publica
com as empresas contratadas, e dessas com seus trabalhadores. Nem poderia adivinhar, pois a crise

que se apresenta é inédita, impercetivel pelo legislador mais deligente.

Nessa circunstancia em que a crise do COVID-19 colocou os contratos administrativos e as
relagdes trabalhistas vinculadas a ele, a Lei n? 8.666, de 1993, como se viu anteriormente, oferece
muitos caminhos, mas nenhum “leva a Roma“, nenhum consegue resolver os problemas sociais e
econdmicos mais criticos causados, mais especificamente, a manutencgao da atividade empresarial e

dos empregos dos trabalhadores da construgao civil.

E hora da criatividade. Hora de solugdes que ndo estdo nos manuais, ndo estdo nas leis
especificas que tratam das contratagGes publicas, muito menos encontram qualquer guarida nas

jurisprudéncias.

0 operador do direito nao esta orfao de fundamento legal: a LINDB oferece solugdes que,
pelas sua proprias caracteristicas, ndo estdo elencadas nas alineas com numerus clausus ou abertus.

Esta na vida, nos autos, nas maos dos gestores publicos.

Se as alternativas apresentadas pela Lei n? 8.666, de 1993 ndo sado suficientes, a LINDB
permite que outra seja escolhida, principalmente aquelas que proporcionem a continuidade das

atividades empresarias da contratada e 0 emprego dos trabalhadores.

MOREIRA (2018), ao comentar o art. 30 da LINDB, o traduz como “chave de abdbada desse

novo sistema de aplicagdo das normas de Direito Publico que consolida a racionalidade dos
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antecedentes e permite sua eficacia prospectiva”. 0 autor ainda é taxativo quanto ao poder/dever de

aplicagao desta norma:

Como se pode constatar, a LINDB constitui todo um sistema de aplicagao de normas de Direito
Publico, por meio da positivagao de condicionantes de validade das decisoes, lado a lado com os
respectivos parametros de aplicabilidade. Ignorar ou desobedecer a LINDB é, sem duvida alguma,
um “erro grosseiro” (para aqui nos valermos do respectivo art. 28).

DOMINGUES (2019) entende a manutengao do pagamento integral do contrato, mesmo sem
que haja a respectiva prestacao de servigos ou realizado de forma parcial, respaldado juridicamente no
art. 20, e registra, na mesma linha que este trabalho defende, a posicao dos Procuradores Federais da
Advocacia-Geral da Unido, Rafael Sérgio de Oliveira e Daniel Barralsobre sobre esta possibilidade, frente

ao cenario do COVID-19:;

Pelo aspecto juridico, em ndo havendo a contraprestacao pelo contratado, a Administragao Publica
estaria impedida de realizar 0 pagamento;

A analise sob a perspectiva econémica deve considerar o papel do Estado como fomentador do
desenvolvimento econémico do pais. Assim, ha que se ter um olhar para os impactos das medidas
a serem adotadas e para o desemprego decorrente. Por outro lado, tais medidas podem esbarrar
na longevidade da pandemia e na diminuigdo da arrecadacgdo de receitas, que poderia impactar na
continuidade da manutengao dos contratos de servigos terceirizados e 0s respectivos
pagamentos as empresas contratadas; e

A respeito do argumento social, impacto decorrente das medidas econdmicas e juridicas
adotadas, a protegao ao trabalhador com a manutengao do salério alcanga a dignidade da pessoa
humana, vez que ao perder o emprego a possibilidade de alocagao em nova frente de trabalho pode
estar seriamente comprometida.

A LINDB, assim traduz DINIZ (2018), reforga “a responsabilidade decisoria da autoridade,
diante da incidéncia de norma cujo conteudo comporta mais de uma solugéao, visto que devera motivar
sua deliberagao, demonstrando a necessidade da medida imposta ou da nulidade decidida, por nao
haver outra alternativa juridica”. Nem sempre as soluctes estdo prontas e a disposicao do gestor para

que faca a subsuncao.

Nao se pode esperar um elenco de alternativas @ manutengéo dos contratos de obras e
servicos de engenharia e as consequéncia das relagfes trabalhistas entre as contratadas e seus
empregados, pois seria incoerente com o que dito anteriormente, uma vez que o0 caso concreto é que
determinara o que melhor se adequa. Porém, pode-se pensar, além das alternativas ja levantadas, em
adiantamentos de pagamentos, manutencdo dos valores relativos a remuneragao dos empregados para
uma futura compensacao, entre outras. Toda medida que considere as consequéncias praticas da
decisdo e suas consequéncias juridicas e administrativas sao bem vindas e tém guarida na Lei de

Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.
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Os intérpretes, via de regra, sejam eles dos 6rgdos de controle, da magistratura, do
Legislativo ou mesmo da Advocacia Pdblica sonham com uma caixinha cheia de solugfes prontas

acabadas, um “lego” juridico. Todavia, “viver € melhor que sonhar".

Nada estd na “caixinha", ndo hd um cardapio ou uma receita pronta. Para o conforto do
operador juridico, tudo estaria na lei. O ordenamento juridico € um sistema e, como tal, vem se
autorregulando, trazendo alternativas com novas normas e possibilidades de novo olhar sobre a lei,

como € o caso da LINDB.

Nao é ousadia apoiar-se nos fundamentos legais da LINDB, mas somente a demonstracgao de

conhecimento e de capacidade de interpretar o que contém o ordenamento juridico.

5. A ESPERANCA DE UMA NOVA MUDANCA: UM OUTRO REFLEXO DO COVID-18

Acredita-se, que apds a crise que a COVID-19 instalou no Brasil, “uma nova mudanga em
breve vai acontecer”, que nada serd como antes. "0 que had algum tempo era jovem e novo", inclusive

as normas relativas a licitag@es e contratos e ao proprio Direito Administrativo, "hoje € antigo”.

Espera-se que esta crise traga novas consciéncias, novas posturas da Administragao
Publica, dos 6rgdos de controle, dos Legislativos, da Magistratura, do Ministério Pablico e da Advocacia

Publica.

Nesses primeiros dias da crise, em relagdo as contratagBes publicas, pode-se perceber a
necessidade de que haja mais confianga na decisao do gestor publico, pois € sob 0s seus olhos que 0s
problemas de revelam. Estes ndo ocorrem diante dos 6rgdos de controle, mas daquele que foi algado a
decidir, seja porque obteve o mérito por concurso, ou a populagdo o escolheu, ou autorizou alguém a
escolhé-lo. Mais confianga no gestor, ndo implica fechar os olhos aos malfeitos, mas saber separar o
joio do trigo: ndo ha sa joio; ndo ha so trigo.

Percebeu-se a necessidade de minorar os tramites burocraticos, deixar de exigir aquilo que
nunca influenciou uma boa contratacdo. Acredita-se que foi uma oportunidade de enxergar a

necessidade da burocracia, porém apenas a suficiente.

Ao longo dos Ultimos anos, tem-se visto uma certa resisténcia a mudangas de leis que
permitam novas tecnologias, ou novas formas de contratar. A exemplo da contratagdo integrada e
semi-integrada, as quais sofreram e ainda sofrem resisténcia de todo tipo, incoerentes, com um

discurso facil e privados de embasamento cientifico.
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Com a crise e a necessidade de se construir hospitais de forma répida para enfrentar a
questdo do COVID-19 no seu apice, empresas privadas se uniram e em S3o Paulo vao construir um
hospital em 40 (quarenta) dias. Duas construtoras, aproveitando-se da expertise de uma delas, da
cidade de Araucaria, na Regido Metropolitana de Curitiba, de construir obras em woodframe em tempo
recorde, conseguirdo este intento. Conseguirdo, porque a contratagdo nao é publica, porque nao héa
amarras a impedir, hd vontade e determinagao de ter um hospital construido em tdo pouco tempo para

atender a comunidade dependente dele.

H& muitos meios de evitar malfeitos. Infelizmente argumentos indcuos ndo permitem,
inclusive, por vezes, dos Tribunais de Contas. Exemplo desta postura é o da exigéncia de desconto
linear nas planilhas orgamentéarias. Mesmo sabendo que a adogao do critério de aceitabilidade pelo
maior desconto linear € uma sistematica que deixa matematicamente impossivel a existéncia de
sobreprego na proposta e, principalmente, em eventuais aditivos contratuais de acréscimos ou
supressoes de servigos, 0 que implica a impossibilidade, também, de malsinados jogos de planilha e
de cronograma. Ha julgados, felizmente ndo unénimes, que nao admitem tal critério. Precisam conhecer
melhor o comportamento do mercado da construgdo civil. Reconhecem-se posigdes, mesmao no TCU,
que foram dadas com base no conhecimento também da Engenharia, além do Direito, como é o caso

do Acérdo 1708/2019° do Plenario que teve coma relator o Ministro Benjamin Zymler.

Acordaos dos Tribunais de Contas nao sdo leis, ndo sdo normas, mas tém sido orientagdes
que, muitas das vezes impedem a criagdo do Direito, a criatividade para solugdes que proporcionem
melhores contribuicBes a sociedade, provenientes de 6rgdos que, como regra, imobilizam o gestor

publico.

Juntamente com essa crise do COVID-19, que venham bons ventos, ventos frescos a soprar
a favor de licitagdes e contratactes de obras e servicos de engenharia mais rapidas, mais céleres de

melhor qualidade.

Para isso, € preciso revisitar o Direito Administrativo, em especial as leis especificas para

licitagBes e contratos. A visita deve ser de todos os envolvidos.

A todos agueles que ndo sentem nem veem, nao se pode deixar de dizer, nestas Ultimas
linhas, que “uma nova mudanga em breve vai acontecer, e 0 que ha algum tempo era jovem e novo, hoje

€ antigo”.

10 Segundo o e. Ministro Benjamin Zymler, “embora se exija ainda maior qualidade da estimativa orcamentaria
elaborada pela Administragao, a utilizagdo de tal critério deveria ser incentivada, na medida em que representa
ganho de eficiéncia as contratagdes pdblicas e mitiga o risco da ocorréncia do jogo de planilha”.
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Apela-se para a reflexdo ao serem analisados os reflexos da COVID-19 nas contratagtes de
obras e servigos de engenharia e perceber-se que “no presente, a mente, o corpo é diferente. E o

passado € uma roupa que nao nos serve mais”

"Precisamos todos rejuvenescer” (BELCHIOR (1976): a Administragdo Publica, a

Magistratura, o Ministério Publico, os Tribunais de Contas e a Advocacia Publica. Todos!
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