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RESUMO

A presente pesquisa objetivou analisar os impactos que as leis
emergenciais promulgadas no periodo da pandemia do Covid-19 geraram
sobre o fornecimento de insumos pelo SUS para os cidaddos. Para chegar
ao resultado foi necessario: analisar os diplomas normativos de carater
emergencial que visam o combate da pandemia de Covid-19; investigar
o direito a saude proporcionado pelo Sistema Unico de Saude para os
cidadaos durante a pandemia de Covid-19 e por fim verificar o impacto
das leis emergenciais de combate a Covid-19 na garantia ao direito a saude
no SUS. Foi utilizado o método qualitativo e exploratério, onde foram
analisadas as leis emergenciais criadas durante a pandemia e a utilizagéo
desse direito emergencial, partindo-se de uma andlise hermenéutica
classica. )
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ABSTRACT

The present research aimed to analyze the impacts that the emergency laws
enacted in the period of the Covid-19 pandemic generated on the supply
of inputs by the SUS to citizens. To arrive at the result, it was necessary:
to analyze the normative diplomas of an emergency nature that aim to
combat the Covid-19 pandemic; to investigate the right to health provided
by the Unified Health System for citizens during the Covid-19 pandemic
and, finally, to verify the impact of the emergency laws to combat Covid-19
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in guaranteeing the right to health in the SUS. The qualitative and exploratory method was used, where
the emergency laws created during the pandemic and the use of this emergency law were analyzed,
starting from a classic hermeneutic analysis.

KEYWORDS: Covid-19; Innovation; Health Unic System.

RESUMEN

La presente investigacién tuvo como objetivo analizar los impactos que las leyes de emergencia
promulgadas en el periodo de la pandemia de Covid-19 generaron en el suministro de insumos por
parte del SUS a los ciudadanos. Para llegar al resultado fue necesario: analizar los diplomas normativos
de caracter de emergencia que tienen como objetivo combatir la pandemia del Covid-19; investigar el
derecho a la salud brindado por el Sistema Unico de Salud a los ciudadanos durante la pandemia de
la Covid-19 y, finalmente, verificar el impacto de las leyes de emergencia de combate a la Covid-19 en
la garantia del derecho a la salud en el SUS. Se utilizd el método cualitativo y exploratorio, donde se
analizaron las leyes de emergencia creadas durante la pandemia y el uso de esta ley de emergencia,
partiendo de un analisis hermenéutico clasico.

PALABRAS CLAVE: Covid-19; Innovacién; Sistema tnico de Salud.

1INTRODUCAO

Expresso na Constituicdo Federal de 1988 a saude é um direito fundamental,
tanto individual como coletivo, que deve ser resguardado pelo Estado para os cida-
daos. Para que esse direito seja efetivo, é imprescindivel a disponibilidade de servigos,
acesso a todos e uma estrutura publica qualificada.

A Carta Magna brasileira de 1988 também criou o SUS, Sistema Unico de Satide,
como uma politica social que visa a redugdo do risco de doencas e outros agravos, com
acesso universal e igualitdrio aos cidaddos que buscam atendimento médico, proce-
dimentos e medicamentos.

Durante a pandemia de COVID-19 foram promulgados diversos diplomas nor-
mativos que buscaram priorizar a celeridade das compras e contratacdes publicas no
ambito do direito a satide, bem como buscaram combater a emergéncia de saude pu-
blica decorrente do coronavirus.

No entanto, a consequéncia do direcionamento normativo e funcional da sau-
de para a COVID-19, gerou impactos no fornecimento de insumos aos cidadaos pelo
Sistema Unico de Saude. Isto é, a demanda alta de insumos destinados as patologias
ocasionadas pela COVID-19 para os cidadaos, resultou em uma incapacidade no Siste-
ma Publico de Saude (SUS) de suprir com tantas necessidades, sejam elas destinadas a
propria COVID-19 como também a outras enfermidades e necessidades.

Com isso, embora devesse o Estado suportar as necessidades dos cidadaos e
promover o direito a saude igualitariamente, com a emergéncia do coronavirus pro-
mulgando as leis céleres de compras e contratacdes publicas, o ente publico nao obte-
ve sucesso com o cumprimento de tais deveres para todos, bem como houve compro-
metimento do fornecimento de insumos para os cidadédos pelo SUS.
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Diante disso, a pesquisa visa analisar o impacto das normas que visam o com-
bate 4 pandemia de COVID-19, no fornecimento de insumos pelo Sistema Unico de
Saude, com o consequente dever do Estado em garantir o direito a saude a todos os
cidadaos.

O direito a saude constitui um dos direitos fundamentais constitucionais mais
importantes ao individuo e a coletividade, de modo que resta-se inequivoca a sua apli-
cacdo de maneira eficaz e qualificada. Além disso, tem-se o Sistema Unico de Satde -
SUS, consolidado na Carta Magna de 1988, que possui grande importancia na vida dos
cidadaos brasileiros que usufruem de seus insumos.

Tanto o direito a saide como a previsdao do SUS fazem parte do direito especial
em que, segundo a hermenéutica juridica classica, de Carlos Maximiliano, cabe apli-
cacdo da exegese ampla ou estrita, a depender da andlise de diversos fatores.

Durante a pandemia do COVID-19 surgiu a necessidade de promulgacao de leis
emergenciais para combater a emergéncia sanitaria e dinamizar as licitacdes e con-
tratacoes publicas para obtencdo de insumos para enfrentamento de enfermidades no
ambito da saude pelo SUS, cabendo-se aplicacao da exegese estrita somente, fazendo-
-se valer a vontade do legislador.

Contudo, edificou-se o problema do impacto de tais leis excepcionais em face
do fornecimento de insumos pelo SUS para os cidadados, tanto pela COVID-19, como
para as demais enfermidades.

Sendo assim, a pesquisa adentrara na analise das leis emergenciais, promul-
gadas no periodo da pandemia de Covid-19, para entdo entender o impacto que elas
geraram sobre o fornecimento de insumos pelo SUS, para os cidadados. Para esse fim,
foi analisado os diplomas normativos de carater emergencial que visam o combate da
pandemia de Covid-19; investigado o direito 4 saide proporcionado pelo Sistema Uni-
co de Saude para os cidadaos durante a pandemia de Covid-19 e por fim, foi verificado
o impacto das leis emergenciais de combate a Covid-19 na garantia ao direito a satide
no SUS.

2 O DIREITO A SAUDE PROPORCIONADO PELO SUS PARA OS CIDADAOS
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19

O direito a saude, direito humano social, coletivo e individual, consagrado na
Constituicao Federal brasileira como direito fundamental, possui uma amplitude e
uma complexidade ante a sociedade detentora de tal direito.

A amplitude do direito a saude decorre de sua definicdo que, segundo Ayres
(2007), é a busca continua e socialmente compartilhada de meios para evitar, manejar
ou superar de modo conveniente os processos de adoecimento, na sua condicdo de
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indicadores de obstaculos encontrados por individuos e coletividades a realizacao de
seus projetos de felicidade.

Por conseguinte, a complexidade do direito a saude é, segundo Hannah Arendt
(2010), encontrar ferramentas relativas a efetividade, necessariamente vinculadas a
alteridade, ou seja, que permitam reconhecer a si e a esse outro enquanto parte de um
mesmo organismo social complexo.

Com a Constituicdo brasileira de 1988, houve o reconhecimento dos direitos
fundamentais como pressupostos do Estado Democratico de Direito, de modo que
vinculou o ente publico a responsabilidade de prover tais direitos a sociedade, sendo
um deles o direito a satude.

A Administracao Publica possui o dever de garantir o direito constitucional,
bem como de fomentar e realizar politicas publicas sociais para tornar eficaz o acesso
a saude para todas as pessoas. Com isso, os recursos publicos, captados na coletivida-
de pela tributacdo, auxiliam o Estado para promover o direito social mais importante
a vida humana, de modo que pode haver flexibilizacdo de outros direitos, com respon-
sabilidade, quando insuficientes os recursos, para efetivar o direito a saude.

Ressalta-se que o cenario para atuacao do poder publico para garantir o direito
a saude é dificultoso, haja vista o idedrio constitucional conflitar com a desigual socie-
dade brasileira presente em um pais de tamanho continental.

O artigo 196 da Carta Magna vigente traz a saude como direito de todos e de-
ver do Estado, coadunando com o principio da igualdade e o principio da dignidade
da pessoa humana. Ora, o principio da igualdade do direito a saude justamente aduz
sobre o acesso universal e igualitdrio as acoOes e servigos para a promogao, protecao
e recuperacao da saude do cidaddo, de modo que € inequivoco o atendimento das ne-
cessidades de todos, sem distin¢ao de doenca, medicamento ou pessoa.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana diz respeito as exigén-
cias primordiais do ser humano, com oferecimento de recursos basicos necessarios
para manter-se com valor e respeito. Na linha defendida por Kant (2009), o homem
nao possui preco e sim dignidade e por isso, cada homem possui um fim em si mes-
mo, ndo podendo este ser instrumentalizado, mas sim respeitado como tal.

A saude é a concretizacdo da sadia qualidade de vida, com dignidade e bem-es-
tar, mas que precisa do ente estatal para entregar aos cidaddos meios de proporcionar
tal cendrio as suas vidas. Logo, o direito a saude caminha lado a lado com os principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, fortalecendo o teor constitucional e
fundamental do direito do cidadao e gerando maior responsabilidade do ente publico
para garanti-lo e administra-lo.
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Para isso, a Constituicio Federal de 1988 também criou o Sistema Unico de Sau-
de (SUS), como uma politica social que visa a reducao do risco de doenca e outros agra-
vos, com acesso universal e igualitario aos cidadaos que buscam atendimento médico,
procedimentos e medicamentos. Elencaram-se, diretrizes do Sistema Unico de Satude
como: universalidade do direito a saude independente da capacidade contributiva e
integralidade da assisténcia a saide com acdes que envolvem todos os niveis de com-
plexidade e necessidades.

Nesse sentido, o SUS representa um nucleo estruturante de todas as agoes e
servicos de saude publica e, dessa maneira, envolve a participacao de varios 6rgaos da
Administracdo Publica direta e indireta, de pessoas de direito privado e de participa-
¢do comunitaria pelos conselhos e conferéncias de satde.

A situacdo excepcional trazida pela pandemia de Covid-19 gerou um cendrio
emergencial no SUS e no fornecimento de insumos para os cidadaos, de modo que
dificuldades foram enfrentadas pelo Estado e pela populacao.

A Organizac¢do Mundial da Saude, em 30 de janeiro de 2020, declarou emer-
géncia em saude publica de importancia internacional e recomendou providéncias
a serem adotadas pelos paises para evitar a propagacdo da Covid-19. Nao diferente
disso, o Brasil, através do Ministério da Saude, declarou em 04 de fevereiro de 2020, a
emergéncia da saude publica no pais (BRASIL, 2020).

Desse modo, as dificuldades trazidas pelo virus desencadearam a necessidade
da Administracdo Publica em tomar medidas imediatas para evitar a difusdo da do-
enca e reduzir o ritmo da contaminacao, refletindo assim na capacidade do Sistema

Unico de Satde de prover seus insumos para quem os necessita.

E valido relatar que antes da pandemia de COVID-19, j4 se podia verificar dificuldades
de fornecimento de insumos pelo SUS para os cidaddos e com tal eventualidade, agravou-se
pelo cendrio caotico instaurado, na via econdémica e sanitaria, bem como por causa dos
contratos publicos estabelecidos entre o Estado e fornecedores que sofreram inter-

corréncias.

Ao tratar dos contratos publicos, Marcal Justen Filho (2020) destacou que a pa-
ralisagdo de atividade de fornecedores (no exterior e no proprio Brasil) e a desvalori-
zacgdo relevante da moeda nacional sdo eventos extraordinarios, cuja consumacao é
um efeito indireto da pandemia. Ndo apenas a ocorréncia da pandemia era um evento
insustentavel de previdéncia. Também o eram todas as implicacdes economicas dela
decorrentes, que estdo a produzir tanto uma crise de oferta como de demanda.

Isto é, houve uma crise de oferta e demanda no SUS, devido a pandemia, tanto

em relagdo aos insumos visando o combate a Covid-19, quanto aos insumos em geral
destinados as outras enfermidades. Ademais, a crise de oferta e demanda no SUS estd
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diretamente ligada aos aparatos legais promulgados emergencialmente, na tentativa
de suprir as necessidades surgidas na pandemia do coronavirus.

Segundo o jurista Carlos Maximiliano (2017, p. 100):

Para ser hermeneuta completo, é mister entesourar “profundo conhecimen-
to de todo o organismo do Direito e cognicdo sélida, ndo sé da histéria dos
institutos, mas também das condi¢des de vida em que as relacdes juridicas
se formam.” Ainda, o referido autor menciona que “a interpretacdo das leis é
obra de raciocinio e de légica, mas também de discernimento e bom senso,
de sabedoria e experiéncia.

As normatividades de direito a satide e do sistema tnico de satde fazem parte
do Direito Especial e, seguindo o pensamento do hermeneuta jurista classico citado,
faz-se-a ampla exegese com analise do direito e as condic¢des sociais, bem como com
a interpretacdo baseada no bom senso e na experiéncia, ndo podendo ser olvidados

mesmo em cenarios diversos.

No cenario pandémico da COVID-19, as regras excepcionais que surgiram se-
guiram a estrita exegese, isto é, fazendo-se valer a vontade do legislador. No entanto,
o Direito Excepcional ndo elimina o Direito Especial, de modo que a Administracao
Publica deveria ter utilizado de ambos para a gestdo da saude publica no pais para ob-
ter-se o fornecimento de insumos pelo SUS para os cidaddos, tanto a respeito de outras
enfermidades como também da propria COVID-19.

Um dos principios estruturantes do Sistema Unico de Satide é o da integralida-
de, ou seja, este principio visa determinar que a cobertura oferecida pelo SUS seja a
mais ampla possivel. No dizer de Resende:

o principio da progressividade deve ser interpretado sistematica-
mente com o principio da aplicacdo maxima dos recursos disponi-
veis porque o Estado somente se desincumbe do dever fundamental de
concretizar progressivamente os direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais se comprovar a aplicagdo do maximo dos recursos disponiveis
nesse sentido. E “recursos disponiveis” ndo sdo alocados abstratamente
nasleis or¢amentdrias em cada rubrica, mas sim a integralidade das re-
ceitas diretas e indiretas do Estado. Desse modo, se os meios financeiros
sdo limitados, os recursos disponiveis deverdo ser aplicados prioritaria-
mente na satisfacdo do bem-estar do homem, 0 que envolve neces-
sariamente a realizagdo dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais,
culturais e ambientais. (SOUZA, A. P. de J., & DIAS, C. A. G. C., 2020, p. 167
Apud: RESENDE, 2015, p. 143.)

No entanto, é possivel perceber que nao se obteve tal situacdo ante a pandemia
de Covid-19 para os usuarios de tal sistema.

Diante do realismo juridico presente em Oliver W. Holmes (1991), e trazendo-o
para o caso concreto, observa-se um direito a saude conturbado durante a pandemia
de Covid-19, justamente pela experiéncia dos cidadaos diante da falta de insumos pro-
vidos pelo SUS, bem como pela experiéncia do Estado em lidar com uma emergéncia
na saude publica.
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A Nota Técnica n° 22 da Fiocruz, elaborada em 09 de novembro de 2021, apon-
tou um colapso no sistema de saide publica brasileiro durante o periodo pandémico,
ndo s para o tratamento da Covid-19, mas para outros servicos de rotina. Através
desta Nota Técnica, é possivel observar que foi no periodo em que se atingiu o pico da
pandemia no pais, que também ocorreu o maior numero de 6bitos por outras doencas
decorrentes da falta de atendimento pelo SUS. A Fundacgao constata que:

A Covid-19 teve a capacidade de colapsar sistemas de saude, e um dos reflexos
mais evidentes desse processo é a avaliagdo do excesso de mortalidade pro-
vocado pela doenga, sobretudo nos periodos de maior ocorréncia de 6bitos
quando o sistema teve graves problemas para atender toda a populacdo. Os
picos de 6bitos observados em 2020 e em 2021 coincidem com o colapso e a
diminuicdo do atendimento por causas ndo Covid-19 durante o processo epi-
démico. [...] Observa-se que a maioria das causas de mortalidade apresenta
aumento expressivo durante as piores fases da epidemia, o que pode indicar
a situagdo de desassisténcia em saude por conta da ocupagéo da rede hospi-
talar pela Covid-19. (FUNDAGAO OSWALDO CRUZ, 2021, p.8)

Outro dado trazido foi na edicdo do Boletim Extraordinario do Observatdrio
Covid-19 Fiocruz, do dia 16 de margo de 2021, em que se constatou indicadores de uma
situagdo extremamente critica em todo pais diante do atual cendrio da pandemia e, na
visdo de pesquisadores que o realizaram, trata-se do maior colapso sanitario e hospi-
talar da histéria do Brasil. Ademais, foi confirmada a superlotaciio no Sistema Unico

de Saude, onde a taxa de ocupacio encontrava-se da seguinte forma:

[...] 24 estados e o Distrito Federal, entre as 27 unidades federativas, com ta-
xas iguais ou superiores a 80%, sendo 15 com taxas iguais ou superiores a
90%. Em relagdo as capitais, 25 das 27 estdo com taxas de ocupacéo de leitos
de UTI Covid-19 para adultos iguais ou superiores a 80%, sendo 19 delas su-
periores a 90%. A situacdo é absolutamente critica (FUNDAGAO OSWALDO
CRUZ, 2021, p. 1).

Sendo assim, durante o periodo de realizagdo do referido Boletim Extraordina-
rio emitido pela Fiocruz, notoriamente, o atendimento aos demais cidaddos necessita-
dos dos mais variados atendimentos hospitalares, ficou prejudicado, diante da quan-
tidade de enfermos pela Covid-19 superlotando o Sistema Unico de Satide. Ou seja, é
possivel inferir que a efetivacdo do direito a saude ficou prejudicada, ndo apenas aos
cidaddos com outras doencas além da Covid-19, mas também aqueles que contrairam

0 Novo coronavirus.

Eis que, como dito por Maia (2020), atualmente, além da precarizacao vivida
pelo SUS, a pandemia de COVID-19 foi um vetor de ameaca a sua direcao e o Estado
devia estar preparado para responder com a minima lesdo possivel ao bem maior que
é a vida, entretanto, o que aconteceu foia defasagem do Sistema Unico de Saude
que se traduziu na aparéncia pandémica sem resposta e pela falta de fornecimento de
estrutura um atendimento igualitdrio, demonstrando que o pensamento de esvazia-

mento real e simbodlico dos direitos sociais esta se concretizando.
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Nessa mesma linha, Campos e Canabrava apontam a consequéncia da pande-
mia no SUS, traduzindo o que a Nota Técnica trazidas abordou, bem como o Boletim
da Fiocruz:

Ao avancar sobre o Brasil, a pandemia gerou uma elevada demanda
emergencial e crescente ao Sistema Unico de Satide (SUS), descortinando
uma das dimensOes mais graves da crise sanitdria brasileira: a do seu
componente hospitalar. A estrutura assistencial hospitalar brasileira his-
toricamente insuficiente, geograficamente mal distribuida, irregularmente
integrada aos sistemas locais e regionais, com indicadores de desempe-
nho contestdveis, além de severamente desgastada pelo subfinanciamento
cronico, vé-se entdo diante da impactante demanda por um grande nu-
mero de leitos hospitalares (gerais e de Unidades de Terapia Intensiva — UTI)
para o cuidado as vitimas da SARS-CoV-2, sobretudo as mais graves (CAM-
POS;CANABRAVA, 2020, p.146).
Assim, a pandemia provocou um alerta para a Administragcdo Publica para a
saude publica fornecida pelo SUS, repercutindo a necessidade de recuperacao e forta-
lecimento, bem como de elaboracgdo de estratégias para superar as fragilidades que o

sistema vem apresentando para combater a pandemia.

Isto posto, percebe-se o direito a saude proporcionado pelo SUS para os cida-
daos durante a pandemia da Covid-19, com dificuldades enfrentadas no fornecimento
de insumos pelo sistema aos cidaddos, acarretando a ineficiéncia da saude publica
colapsada pelo coronavirus, tanto pela falta de orcamento publico como da crise de
oferta e demanda.

3 AS INOVACOES NORMATIVAS DE CARATER EMERGENCIAL PARA O
COMBATE A COVID-19

A decretagdo do Estado Emergencial com a pandemia do COVID-19, no Brasil,
provocou um alerta para a Administracdo Publica agir e uma necessidade de estru-
turagdo de estratégias de gestdo para enfrentamento do virus que assolou o mundo
inteiro. Diante disso, os entes publicos promulgaram diplomas normativos de carater
emergencial como instrumento de combate ao COVID-19, sendo-lhes atribuida urgén-

cia e discricionariedade no modo de realizar condutas administrativas.

Como trazido pelo jurista Carlos Maximiliano (2017, p. 104), a hermenéutica
completa baseia-se no conhecimento do direito e nas condicdes de vida em que as re-
lagdes juridicas se formam, cujo objetivo do preceito é assegurar a ordem social, e por
conseguinte, durante um estado de crise é imprescindivel fazer valer a vontade do le-
gislador. Nesse sentido, durante a emergéncia de saude publica ocasionada pelo novo
coronavirus, por se tratar de um direito excepcional, é de suma importancia que se
faca valer a estrita exegese das leis, haja vista que sdo interpretaveis na utilidade social
e particulares a situag@o. Ante o exposto, e diante a importancia das leis excepcionais
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neste periodo, é necessario tecer uma andlise sobre os diplomas normativos vigentes
durante a pandemia de COVID-19.

A Medida Provisoria n° 926, convertida na lei ordinaria n° 14.035/2020, alterou
a lei n° 13.979/2020, passando a estabelecer duas hipdteses para a realizacao de con-
tratacOes emergenciais no periodo de Emergéncia em Satude Publica de Importéancia
Nacional: a dispensa de licitagdo ou o pregao simplificado.

Tendo em vista que a pandemia do novo coronavirus se trata de um periodo ex-
cepcional vivenciado no pais, o emprego das leis que regulamentam as licitacoes (lei
n° 8.666/1993 e lei n° 14.133/2021) nao se mostra adequado no momento. Isto porque
estas normas sdo voltadas para situacdes ocorridas em um momento de normalida-
de!, e por isso, caso fossem aplicadas durante este periodo de emergéncia de satude
publica, acarretaria na morosidade dos agentes publicos e consequentemente na ine-
ficiéncia da administracao publica do pais.

Porém, as leis gerais de licitacdo e a lei do pregdo (lei n° 10.520/2002) poderao
ser utilizadas de forma subsididria durante a pandemia: caso ndo haja lei feita exclu-
sivamente para este cendrio regulamentando a situagdo, e também néo haja contra-
dicdo entre a lei versa sobre medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica decorrente do coronavirus e as leis gerais de licitacdo. Conforme comenta Joel
de Menezes Niebuhr:

[...] A contradicdo, ressalva-se, pode ser explicita ou implicita. Logo, se a Lei
n°13.979/2020 dispor sobre dado assunto, é ela que deve ser aplicada nas con-
tratagOes relativas ao enfrentamento a pandemia. Se a Lei n° 13.979/2020 for
omissa, entdo se aplica a legislagdo normal de regéncia”. (NIEBUHR, 2020, p.
24)
Tal subsidiariedade possui a finalidade de facilitar e agilizar as compras e con-
tratacoes dos agentes publicos para o combate da pandemia do COVID-19, de modo a

suprir a omissao legislativa.

Vale mencionar que, caso a lei n° 8.666/1993 fosse utilizada normalmente nas
aquisi¢Oes para o enfrentamento do coronavirus, os licitantes estariam cometendo cri-
me ja que o art. 89 da lei n° 8.666/1993 disciplina que “Dispensar ou inexigir licitacao
fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes
a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - detengao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa”.

Dessa forma, conforme a lei geral de licitacao, para celebrar qualquer contrato
com o Poder Publico é imprescindivel que os agentes publicos observem os requisitos
para hipdtese de dispensa de licitacdo, e caso nao se atentem, incorrerdao em conduta
ilicita. Ou seja, a utilizagdo de qualquer flexibilidade trazida pela lei n° 13.979/2020 ou
pela lei n® 14.035/2020 acarretaria conduta ilicita por parte do administrador publico,

1 A palavra “normalidade” utilizada para se referir ao periodo fora do contexto de pandemia de CO-
VID-19.
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se a lei n° 8.666/1993 fosse aplicada nas aquisi¢cdes durante o periodo de emergéncia
de saude publica.

Passado este ponto, de acordo com o art. 37 inciso XXI, da CF/88, ressalvados
os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagoes serao
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de con-
dicoes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de paga-
mento, mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e economica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagoes. Ou seja, € possivel notar que casos de dispensa e ine-
xigibilidade de licitagcdo sdo excec¢des, e quando autorizados serao expressos em lei.

O art. 24 da lei n° 8.666/93, traz como possibilidade a dispensa da realizagdo de
procedimentos licitatérios em caso de decretacdo de Estado de Calamidade Publica.
Além desta, a contratagdo direta é autorizada especificamente pela lei n® 13.979/2020
por meio de dispensa de licitacdo, ou seja, quando ha concorréncia para realizar uma
contratacao publica, porém, devido a burocratizagdao do certame nao é viavel realiza-
-lo pois acarretaria no desatendimento ao interesse publico devido a morosidade do
processo.

Nao obstante, vale reforcar que ambas as leis tratam de dispensa de licitacao,
porém, apenas a lei n° 13.979/2020 é especifica para bens, servicos, inclusive de en-
genharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente do coronavirus. Conforme Parecer n° 00002/2020/CNMLC/CGU/AGU (NUP:
00688.000716/2019-43) emitido pela AGU afirma Valério (2020, p. 3):

Considerando a situacdo de extrema urgéncia e emergéncia, a lei procurou

abarcar uma hipétese de contratagio direta e tempordria, em que esse guar-

dar inspiracdo em algumas disposicoes regulares das contratacdes emergen-

ciais disciplinadas pela Lei n° 8.666/93. Note-se que as contratagoes diretas a

serem entabuladas no Ambito da Lein. 13.979/2020 nédo se confundem em ab-

soluto com as contratagOes emergenciais tipicas, seja pelo procedimento di-

ferenciado tratado pela norma, seja pela aplicagéo direcionada e temporaria.

Conforme o art. 4° caput e § 1° da lei n° 13.979/2020, havera dispensa tempora-

ria de procedimento licitatério na aquisicdo de bens, servicos e compras de materiais
direcionados ao combate ao virus. Para mais, o artigo 4°-B estabelece as hipdteses
onde serdo autorizadas a dispensa de licitagdo, que sdo elas: a) em situagdo de emer-
géncia; b) na exigéncia de pronto atendimento na referida situagdo; c) na presenca de
risco a populacgdo, obras, servicos, equipamentos e outros bens (publicos ou particu-
lares); e, d) na limitacdo de contratacdo a uma determinada parcela de atendimento

em situacdo emergencial.

De mais a mais, tanto a lei n° 13.979/2020 quanto a lei n° 14.035/2020, trouxeram
diversas alteragOes para a realizacdao de compras e contratagoes publicas possibilitan-
do a atuacdo mais célere dos agentes publicos para o combate da pandemia. Uma de-
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las é a possibilidade da Administracao Publica realizar contratacdes com fornecedo-
res impedidos ou suspensos de licitar, entretanto, isso vale apenas no caso da empresa
provedora ser a Unica prestadora do bem ou servico.

Lei n° 14.035, de 11 de agosto de 2020. Art. 4° § 3° Na situagdo excepcional de,
comprovadamente, haver uma unica fornecedora do bem ou prestadora do servigo,
serd possivel a sua contratacdo, independentemente da existéncia de sangdo de
impedimento ou de suspensdo de contratar com o poder publico.

Além disso, a lei n° 14.035/2020 possibilita a realizagdo de contratagdes e com-
pras emergenciais sem a necessidade de audiéncias publicas prévias a publicagdo do
edital, exigéncia prevista na lei n° 8.666/93. Dessa forma, mesmo as licitacdes que
ultrapassem o valor de R$ 1.500.000,00, poderdo ser realizadas sem a obrigatoriedade

de audiéncias publicas.

O estudo técnico preliminar nas compras e contratos de bens e servicos
comuns exigidos previsto na Instru¢do Normativa n° 05, de 26 de maio de 2017, tam-
bém foi dispensado. O legislador, portanto, buscou priorizar a celeridade das compras
e contratacoes destinadas COVID-19, tornando o processo bem menos burocratico.

A lei n° 14.035/2020 também traz flexibilizacao quanto a apresentacao de docu-
mentos relativos a regularidade fiscal, trabalhista ou até mesmo para a habilitacao da
empresa no contrato. Vale salientar que esta medida é excepcional, e serd de discricio-
nariedade do agente publico, devendo a deliberacdo ser justificada, vejamos:

Lei n° 14.035, de 11 de agosto de 2020. Art. 4°-F. Na hipdtese de haver restri-
¢do de fornecedores ou de prestadores de servico, a autoridade competente,
excepcionalmente e mediante justificativa, podera dispensar a apresentacao
de documentacao relativa a regularidade fiscal ou, ainda, o cumprimento de
1 (um) ou mais requisitos de habilitacdo, ressalvados a exigéncia de apresen-
tagdo de prova de regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto no
inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.
E possivel observar que, de fato, o legislador se atentou as complexidades e
minuciosidades fomentadas por um periodo excepcional como é o da pandemia de

COVID-19.

Ademais, assim como ocorre com as leis que regem o processo de licitagdo pu-
blica, alei n° 10.520/2002, que rege a modalidade do pregdo, nao é propria para utiliza-
¢do nos casos de compras e contratacoes que visam no combate da pandemia de CO-
VID-19. Isso porque a lei n® 13.979/2020, especifica para as contratagoes e aquisi¢oes
relativas ao combate do coronavirus no pais, também institui a modalidade do pregédo
simplificado. Desta forma, os pregoes realizados durante este periodo de calamidade
publica, serdo fruidos com reducgdo dos prazos dos procedimentos de licitacdo pela
metade (art. 4°-G), atribuicao de efeito devolutivo aos recursos administrativos (art. 4°-
G, §2°) e dispensa de audiéncia publica citada no art. 39 da 8.666/1993 (art. 4°-G, §3°).
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Conforme a Lei do Pregdo, o pregao sera adotado para a aquisi¢dao de bens e
servicos comuns. Ora, os bens comuns conforme o art. 1°, pardgrafo unico, da lei n°
10.520/2002 s@o “aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objeti-
vamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais no mercado”. Porém,
a obrigatoriedade para a utilizacdo do pregdo apenas em bens e servi¢os “comuns”
presente na lei n® 10.520/2002, ndo é levada em consideragdo na lei n° 13.979/2020, ja
que os pregdes compreendidos por esta lei sdo aqueles que tem como objeto contratos
para o enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da COVID-19.

E necessério esclarecer, que apesar de toda a flexibilizacio trazida pelas leis de
emergéncia de combate a COVID-19, os agentes publicos devem se atentar as justifi-
cativas de seus atos administrativos, pautando-se no principio da motivacdo dos atos
administrativos em toda e qualquer circunstancia.

4 O IMPACTO DAS LEIS EMERGENCIAIS DE COMBATE A COVID-19 NA
GARANTIA AO DIREITO A SAUDE NO SUS

O jurista Carlos Maximiliano (1957. p. 13) traz que “toda disposicao, ainda que
ampare um direito individual, atende também, embora indiretamente, ao interesse
publico”. A partir disso, pode-se entender que o direito a satde reflete integralmente
o interesse publico por ser um direito tanto individual como coletivo, de modo que a
interpretacao de suas normatividades deve seguir a 16gica da hermenéutica juridica
classica, do referido autor, para assegurar a ordem social.

Ainda que seja imprescindivel a aplicagdo da estrita exegese para o direito ex-
cepcional referente as leis emergenciais de combate ao Covid-19, nao se exclui do
amparo o direito a saude como um direito especial, realizando-se a hermenéutica ju-

ridica classica de Carlos Maximiliano, como se pode obter a seguir:

Aplicam-se os preceitos do direito especial de acordo com os motivos que os
determinaram; a exegese ha de ser estrita, ou ampla, conforme as circuns-
tancias, a indole e o escopo da regra em apreco. A norma de Direito Especial
estende-se tanto quanto se justifica teleologicamente a dilatacdo do seu ima-
nente valor juridico-social, do seu imperativo intrinseco, da sua ideia basica;
ao passo que a regra excepcional sé de modo estrito se interpreta. (MAXIMI-
LIANO, 2017, p. 208)

Assim, como ressalta o autor supracitado, o direito especial é interpretado e
aplicado de acordo com os motivos que o determinaram, podendo-se utilizar tanto a
exegese estrita quanto a ampla, a depender do caso. Diante desse fato, fica-se oportu-
no destacar a imprescindibilidade do direito especial, seja ele interpretado por qual-

quer uma das exegeses citadas.

Ocorre, entretanto, que com as leis emergenciais promulgadas na pandemia de

COVID-19, por serem normas excepcionais, a exegese aplicada somente € a estrita, e
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com isso, a Administragdo Publica ndo conseguiu lidar com a aplicacdo do direito ex-
cepcional mencionado e do direito especial que abarca o direito a saide, fato esse que
gerou caos no Sistema Unico de Saide com uma crise de fornecimento de insumos

para os cidadaos.

No cenario da pandemia de Covid-19, a emergéncia em saide publica no Brasil,
declarada ainda em 2020, desencadeou a situacao de meios diferentes para lidar com
tal eventualidade. O nucleo essencial do estado de emergéncia dentro de um Estado
Constitucional de Direito € a preservacao e o adequado funcionamento da separacao
de poderes, do exercicio dos freios e contrapesos e um formato institucional tal que se
permita o controle democratico e o resguardo da estrutura de direitos fundamentais
como forma de conservar a ordem constitucional (SILVA; BAHIA, 2021).

A questdo acerca da protecdo dos direitos fundamentais no caso de COVID-19
restou-se, pela importancia constitucional atribuida as questdes sanitarias, na compe-
téncia comum de todos os entes federados. A execucao da politica de assisténcia a sau-
de, individual ou comunitdria, dependeu da atuagdo cooperada e comum da Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipio (art. 23, inc. II da CF/88). No entanto,
com as leis emergenciais promulgadas para o cendrio emergencial, viu-se consequ-
éncias no Sistema Unico de Satide, com caréncia de insumos a serem fornecidos para
a populacao brasileira e um verdadeiro caos na garantia do direito a satide pelo SUS.

O tratamento dado pela Administracdo Publica restava-se de maneira discri-
cionaria em tal momento, devendo agir-se como um Estado Democratico de Direito
e atender a populagdo em meio a uma crise sanitaria, econdmica e mundial. Tarefa
essa nada facil para um pais em que se encontra com um nivel de desigualdade social
avassalador e uma clara precarizagdo do SUS desde antes do periodo pandémico.

Eis que os impactos trazidos pelas aplicacGes imediatas e indubitaveis das leis
emergenciais desencadeou um descontrole do Estado frente aos recursos financeiros
e sanitarios para prover a saude a populacao. Isto é, com tamanha flexibilidade para
licitar, contratar, comprar insumos, aplicando-se a exegese estrita da normatividade
excepcional, olvidou-se da legislacdo ja existente que também garante o direito a sau-
de principalmente pelo SUS e o fornecimento de insumos.

Marcal Justen Filho ao tratar da matéria delimita que o Direito administrativo
da emergéncia enquanto modelo juridico, nesse contexto, indica medidas que afas-
tam, suspendem ou extinguem o direito administrativo até entdo vigente, pois a situa-
cdo emergencial impoe a submissdo das relacdes juridicas em curso a um modelo ju-
ridico diferenciado, ainda que néo configurado por via legislativa. Todavia, o aludido

autor aduz também:

Deve permanecer aplicavel o postulado fundamental de que toda e qualquer
decisdo de autoridade estatal, versando sobre (a) providéncias destinadas a

133



O Impacto das Inovagoes Contratuais para Fornecimento de Insumo ao sus
Decorrentes da Pandemia da Covid-19

combater (direta ou indiretamente) a pandemia ou (b) as solucdes relativas
aos efeitos de atos juridicos perfeitos, somente sera valida se compativel com
a ordem juridica vigente (JUSTEN FILHO, 2020, p. 4)

Isto é, embora tenha-se criado um “direito administrativo da emergéncia”
para aplicacdo da normatividade excepcional das leis emergenciais da pandemia da
COVID-19, nao se pode deixar de aplicar as regras fundamentais compativeis com a
ordem juridica vigente, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 que institui o
direito a satide e o Sistema Unico de Saude.

A lei n® 8.080/1990 regula as agoes e servicos de sauide, mais especificamente so-
bre o SUS, de maneira que em seu artigo 33, traz que os recursos financeiros do Sistema
Unico de Satide serdo depositados em conta especial, em cada esfera de sua atuacio,
e movimentados sob fiscaliza¢do dos respectivos Conselhos de Satide. Além disso, o
paragrafo 2° do artigo 36 dispoe que é vedada a transferéncia de recursos para o finan-
ciamento de acdes nao previstas, exceto em situacdes emergenciais na area de saude.

O que se pode constatar a partir disso é que, existe uma divisdao financeira e
orcamentaria para a gestao do SUS, embora previsto na legislacdo que podera ser rea-
lizada transferéncia de recursos para financiamento de acoes ndo previstas em situa-
¢Oes de emergenciais na drea de saude, que abarca o direito especial e por conseguin-
te a exegese ampla ou estrita a depender do caso.

No entanto, tal excecao nao justifica falta de insumos para o fornecimento pelo
SUS aos cidadaos, pois a pandemia do COVID-19 foi emergéncia na saude publica e as
normatividades excepcionais se destinaram a facilitar as compras e contratacdes de
elementos sanitarios.

Isto é, a falta de insumos tanto para as enfermidades relacionadas a COVID-19
como também para as outras enfermidades esta relacionada com a ma gestao dos re-
cursos publicos financeiros, pela aplicagdo conturbada das legislacdes excepcionais, e
com a crise de oferta e demanda mencionada por Marcal Justen Filho (2020).

E possivel verificar, que de fato, a Lei n° 13.979/2020, tentou garantir o direito a satde
no que se refere ao contexto de pandemia. Através da concessdo de tratamento gratuito aos
contaminados pelo virus, observa-se a precaucdo do legislador em possibilitar um
procedimento médico adequado a todos os cidadaos. Apesar disso, ndo significa dizer
que o direito a satide foi concedido de forma plena a todos os contaminados pelo virus,
isso porque o Sistema Unico de Saide nunca esteve preparado para o atendimento
adequado de milhares de pacientes pela COVID-19, diante de sua precariedade.

As leis emergenciais nao terdo o condao de trazer o direito a saude de forma
plena aos cidadaos contaminados pelo coronavirus. A questdo vem muito antes da
pandemia, sendo necessdrio, além das leis em carater excepcional durante este pe-
riodo, um investimento consistente no SUS pelo Poder Publico. Por exemplo, confor-
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me defendeu o Conselho Nacional de Satde (CNS), a Emenda Constitucional 95/2016
deveria ser revogada, ja que esta prevé a reducao de financiamento ao SUS, trazendo
ainda mais dificuldades para atendimento, ndo s6 aos cidaddaos contaminados pela
COVID-19, mas também aos pacientes em geral.

Sidney Bittencourt (2020) aborda que em razao da grave situacdo pandémica,
rapidas medidas do Poder Publico foram exigidas e, para isso, dificilmente a feitura
de licitacOes para contratagoes urgentes de objetos que visavam o enfrentamento do
COVID-19 seriam os meios adequados. Tendo em vista isso, qualquer ente do Poder
Publico ficou autorizado a dispensar a feitura do procedimento licitatério quando,
exclusivamente em funcao da emergéncia de saude publica, buscar adquirir bens/
insumos ou contratar servicos.

Contudo, como observou Rodrigo Pironti (2020), ndo se podera prescindir de
um planejamento acerca da demanda, com avaliagoes de mercado, com o propdsito
de evitar sobreprecos e superfaturamentos, nada incomuns em situagoes de crises
em face do acréscimo extraordindrio de procura de certos produtos e servicos. Com
isso, devia-se gerir sobre as compras e contratagdes para se conseguir ofertar o que a
demanda populacional gritava necessitar no ambito da satde no SUS.

O direito a saude baseia-se na verdade, nas garantias juridicas relacionadas aos
meios, ou seja, garante-se o direito de acesso aos instrumentos disponiveis a protecao
da saude. Ademais, o direito a saude pode ser definido apenas como um direito as
prestacOes sanitdrias, positivas ou negativas, necessarias a protecao da saude do in-
dividuo ou da coletividade. Dito de outra forma, o individuo nao tem direito a saude,
mas a protecdo da saude. Eis que sem o fornecimento necessario de insumos pelo SUS
aos cidadaos ha a violagdo do direito a protecdo da saude e consequentemente do di-
reito a saude (BARCELLOS, 2017).

A congestdo, ou ainda superlotagdo, dos servigcos de urgéncia, entre eles os de
terapia intensiva, reflete ndo apenas a insuficiéncia quantitativa de estabelecimentos,
como também a gestao deficiente dos processos assistenciais, afetando todos os estados

brasileiros de forma sistémica e rotineira, tanto no SUS como na satide suplementatr.

Relatdrio elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)? apontou que a
maioria dos estados brasileiros ndo possuia quantidade minima de leitos de UTI por
habitante recomendada pela OMS, ainda que somados os leitos publicos e os privados
e com a declaragdo de emergéncia em satude publica pela pandemia do COVID-19,
aumentou-se a necessidade de utilizacao de tal servico.

Pode-se extrair, primeiramente, que a precarizacdo do SUS vem desde antes da
pandemia do COVI-19, mas é evidente que o impacto ocasionado pela normatividade

2 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatdrio Sistémico de Fiscalizacdo 2014. Disponivel em: Aces-
so em: 9 ago. 2020.
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excepcional da pandemia do COVID-19 em face da normatividade especial do direito
a saude que regula o fornecimento de insumos pelo SUS aos cidadZos brasileiros diz
respeito a md gestao publica, refletindo a incapacidade de aplicacao da hermenéutica
classica de Carlos Maximiliano (2017), resultando em um caos na saude publica e um
descontrole da discricionariedade e da responsabilidade do ente publico.

Além disso, constata-se crise de oferta e demanda, pois a sociedade necessitou
de iniimeros insumos do Sistema Unico de Satide e a Administracio Publica nio con-
seguiu suprir tal demanda com a oferta desses insumos. Para isso, pode-se evidenciar
a bioética das escolhas em que Kligerman (1999) traz que as regras da justica servem
para definir limites precisos a distribuicdo e ao uso de bens, justificando-se pela sua
utilidade para a vida social.

Sendo assim, é inequivoca a necessidade da normatividade excepcional para
o periodo pandémico para auxiliar as tratativas da crise sanitdria e da aceleracao das
licitagOes e contratacdes publicas para prestacao do direito a saide a populacao brasi-
leira. No entanto, o impacto de tal imediaticidade resulta na exclusdo da aplicacao da
legislacao especial do direito a saude ja vigente e indispensavel para a garantia consti-
tucional e fundamental de tal direito aos cidadaos.

Por isso, a exegese estrita cabivel para as leis emergenciais deve andar lado a
lado com a exegese, ampla ou estrita, cabivel para as leis de direito especial concer-
nentes ao direito a satide e ao Sistema Unico de Satide e a Administracio Publica pos-
sui a incubéncia de gerir adequadamente tais institutos para haver o fornecimento de
insumos pelo SUS tanto para as enfermidades relacionadas a COVID-19, quanto para
as outras enfermidades.

Afinal, como expressa a Constituicao Federal de 1988: “A saude é direito de to-
dos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econ0micas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgOes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao” e para que esse direito
seja efetivo, é imprescindivel a disponibilidade de servicos, acesso a todos e uma es-
trutura publica qualificada.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante a pandemia de COVID-19 foram promulgados diversos diplomas nor-
mativos que buscaram priorizar a celeridade das compras e contratacoes publicas no
ambito do direito a saiide, bem como buscaram combater a emergéncia de saude pu-

blica decorrente do coronavirus.

Ante o exposto, é possivel concluir que a pandemia de COVID-19 impactou, de
forma significativa, o sistema publico de satide do Brasil. Além do problema da super-
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lotagdo de leitos durante o apice da pandemia, constatou-se uma grave repercussao no
fornecimento de medicamentos e outras necessidades hospitalares aos cidaddos que
demandam do SUS, resultando em uma incapacidade do atendimento ao artigo 196
da Constituicao Federal e a efetivacdo do direito a saide como um “direito de todos”.

Ademais, o problema quanto a dificuldade de fornecimento de insumos pelo
SUS vem antes da pandemia, e diante tal eventualidade, agravou-se pelo cenério ca-
6tico instaurado, na via econdémica e sanitaria, bem como por causa dos contratos
publicos estabelecidos entre o Estado e fornecedores que sofreram intercorréncias.

Através da andlise do Boletim Extraordindrio, de 16 de marco de 2021 e a Nota
Técnica n° 22, emitidos pela Fiocruz, foi possivel verificar, que diante da quantida-
de exorbitante de pacientes com COVID-19, o atendimento aos demais cidaddos ne-
cessitados dos mais variados atendimentos hospitalares ficou prejudicado. Ou seja, a
efetivacao do direito a saude ficou prejudicada, ndo apenas aos cidadaos com outras
doencas além da Covid-19, mas também aqueles que contrairam o coronavirus.

Passado este ponto, foi possivel observar que as leis emergenciais criadas du-
rante a pandemia de COVID-19, tentaram garantir o direito a saide no que se refere
ao contexto de pandemia, primando pela facilitacdo dos Agentes Publicos para rea-
lizarem os procedimentos de contratacdo publica. De fato, o legislador se atentou as
complexidades e minuciosidades fomentadas por um periodo excepcional como é o
da pandemia de COVID-19.

Restou evidente que as leis excepcionais promulgadas no periodo da COVID-19,
ocasionaram impactos em face da legislagao especial que incide sobre o direito a sau-
de e sobre o Sistema Unico de Satide, de modo que a Administracdo Publica se equivo-
cou na gestdo da aplicacao de tais normatividades.

Devia-se ter gerido a saude publica tanto com a aplicagdo da normatividade
emergencial quanto com a aplica¢do da normatividade especial prevista na Constitui-
cao Federal de 1988, evitando-se tamanha precariedade no fornecimento de insumos
pelo SUS para os cidaddos em relagdo as enfermidades provocadas pela COVID-19 e as

demais enfermidades.

Sendo assim, constatou-se a aplicacao da exegese estrita para o direito excep-
cional e das exegeses ampla ou estrita para o direito especial. Por fim, observou-se
que a aplicacdo da normatividade excepcional foi procedida com ma gestdo e gerou
prejuizo a aplicacao da normatividade especial, que regula o direito a saide, impac-
tando desfavoravelmente o fornecimento de insumos pelo Sistema Unico de Saude
para os cidaddos brasileiros, tanto para as enfermidades relacionadas ao COVID-19
como também para as demais enfermidades.
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