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EFEITOS JURIDICOS DA CRISE SOBRE AS CONTRATACOES ADMINISTRATIVAS

Margal Justen Filho
Mestre e Doutor em Direito do Estado pela PUC/SP
Socio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini

Os reflexos diretos das patologias decorrentes do COVID-19 e das politicas
adotadas para combater a pandemia afetam de modo significativo a atividade
administrativa estatal. Isso envolve uma pluralidade de questdes no ambito de
contratagdes administrativas em curso de execu¢ao e que vierem a ser pactuadas para
fazer face ao problema.

1) Ainda o dever de planejamento: a previsdo de solugdes adequadas

A relevancia das dificuldades enfrentadas e a dimensdo dos riscos de saude
publica exigem providéncias imediatas, destinadas a evitar a difusdao da doenga e a
reduzir o ritmo das contaminacdes. Isso significa uma pluralidade de providéncias
relacionadas direta ou indiretamente com a pandemia. Existem multiplas outras
necessidades estatais e privadas, que demandam a continuidade da atuacdo do Poder
Publico.

Isso significa que o dever de planejamento exige a antecipacdo das solucdes a
serem adotadas relativamente a ambos os setores.

2) A escassez de recursos estatais e a sua alocacdo adequada

O problema da escassez de recursos publicos adquire gravidade ainda mais séria
em vista do estabelecimento da pandemia. Por um lado, podem-se estimar gastos
publicos especificos, até entdo nao previstos, para prevencdo e tratamento das
moléstias e de outros problemas derivados. Por outro lado, ocorrera a redugdo das
receitas publicas, decorrente da estagnacao da atividade econémica em geral.

Por decorréncia, é indispensavel que a Administracao organize-se para enfrentar
as dificuldades, nas diversas areas e setores. As tarefas devem ser organizadas e os
recursos humanos alocados de modo compativel com as circunstancias a serem
enfrentadas.

Isso envolve uma avaliacdo de prioridades, segundo o principio da
proporcionalidade.

3) A vedagdo a omissao da Administragao Publica

Em qualquer caso, ndo se admite a omissdo da Administracdo Publica. Essa
imposicdo se verifica ndo apenas as providéncias diretamente relacionadas com o
combate a pandemia. Também incide quanto as demais atividades administrativas.

O dever de planejamento ndo se circunscreve as questées emergenciais. Abrange
a avaliacdo das perspectivas futuras quanto a generalidade das implicacdes decorrentes
da crise. Em outras palavras: ha muitos contratos administrativos em curso e cabe ao
Poder Publico adotar medidas especificas e adequadas relativamente a eles. E
indispensavel avaliar as perspectivas futuras quanto a sua execucdo, identificar as
solucdes vidveis e adotar as decisGes que a situacao exigir.
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4) A distingao entre atuacao relacionada e nao relacionada a pandemia

E relevante diferenciar as atua¢des administrativas diretamente relacionadas a
pandemia e aquelas que ndo o sejam.

O atendimento direto a pandemia é uma prioridade. Isso significa a aloca¢dao de
pessoal e de recursos para esse fim. Mas se pode estimar que nem todos os agentes
publicos serao vinculados ao combate a pandemia. Alids, até se pode estimar que os
integrantes dos grupos de riscos devem ser resguardados.

Basta considerar que uma das providéncias necessdrias ao combate a crise foi a
suspensado de atividades presenciais e o trabalho em domicilio.

Isso ndo significa, no entanto, a auséncia de continuidade da atuagdo funcional
desses servidores. Portanto, existe uma parcela significativa da for¢a de trabalho da
Administracdo Publica que se encontra disponivel para manter o desempenho das
atividades funcionais — ainda que a distancia.

Esse contingente de agentes estatais deve manter (ou assumir) funcdes
relacionadas a continuidade das atividades administrativas, ndo relacionadas com o
combate a pandemia.

N3o ha cabimento em alocar uma parte dos recursos publicos para combater a
pandemia e negligenciar as demais atividades administrativas, especialmente
considerando a existéncia de pessoal disponivel para atuar (ainda que em domicilio)
nesses setores.

5) Contrata¢oes administrativas relacionadas com a pandemia

O enfrentamento a crise exige novas contratacdes administrativas, relacionadas
aos diversos bens e servigos pertinentes. Essas contrata¢des subordinar-se-dao aos
principios fundamentais aplicaveis genericamente, as regras gerais ja existentes e as
disposicdes especificas veiculadas a propésito da crise.

Isso significa que a crise nao autoriza contratacdes informais nem a auséncia de
observancia das regras pertinentes — exceto em caso de emergéncia insuperavel.

5.1) Emergéncias insuperaveis

A pandemia pode gerar situagdes de atendimento imediato, insuscetivel de
aguardar dias ou horas. Basta considerar a hipdtese em que instalagdes ou servicos de
terceiros sejam indispensaveis para tentar evitar o ébito de um sujeito ou para impedir
a disseminacdo do virus. E evidente que as regras constitucionais, que privilegiam o
atendimento as necessidades coletivas e a realizagcdo do interesse publico, impdem a
adocdo de medidas praticas e efetivas por parte da Administracdo Publica,
independentemente de formalizacdo num processo administrativo burocratico.

A situacdo autoriza a ocupacdo de bem privado prevista no art. 59, inc. XXV, da
CF/88 (“no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizacdo ulterior, se houver
dano”).

A Lei 13.979/2020 autorizou, entre as providéncias cabiveis, “requisicdo de bens
e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipdtese em que serd garantido o pagamento
posterior de indenizacdo justa” (art. 39, inc. VII).
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A regra somente pode abranger as hipéteses em que a emergéncia torne invidvel
a adogdo das formalidades usualmente adotadas. Lembre-se que o dispositivo ndo
dispde sobre um contrato administrativo. No caso, existe ato administrativo unilateral,
que retrata o exercicio de competéncia estatal an6mala.

A competéncia deve ser exercitada com grande cautela, tomando em vista que
acarreta o sacrificio dos interesses e direitos do particular. Aplica-se o principio da
proporcionalidade. Por um lado, ndo se admite a requisicao de bens e servigos que nao
sejam adequados a satisfacdao da necessidade. Por outro lado, é vedado requisitar bens
e servicos além do estritamente necessdario. A infracdo a esses limites configura ato
abusivo da autoridade e acarreta ndao apenas uma indenizagao pela requisicdao, mas
também perdas e danos e a responsabilizacdo do autor do abuso.

Cabe a autoridade administrativa promover, tdo logo possivel, a formaliza¢cdo dos
atos para documentar o ocorrido e para iniciar o processo administrativo orientado a
apurar a justa indenizacdo. A omissdo dessas providéncias, uma vez atendida a
necessidade, configura grave infracdo a ordem juridica e impde a responsabilizacdo do
agente publico.

5.2) Nova hipétese de dispensa de licitacdo

O art. 24, inc. IV, da Lei 8.666 prevé hipdtese de dispensa de licitacdo para fins
emergenciais, quando o tempo necessario a implementacdo da licitacdo produz risco de
danos irreparaveis.

O art. 4° da Lei 13.979 instituiu uma hipdtese especifica de dispensa de licitagdo:

“Fica dispensada a licitagdo para aquisicGo de bens, servicos e insumos de saude
destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde publica de importéncia
internacional decorrente do coronavirus de que trata esta Lei”.

A Lei exige a pertinéncia da contratacdo com o atendimento da “emergéncia de
saulde publica”. Essa questdo envolve dois desdobramentos. O primeiro se relaciona
com o vinculo de pertinéncia entre a contratacdo e o atendimento, ainda que indireto,
das necessidades relativas a pandemia. A hipétese normativa ndao abrange contratagdes
gue versem sobre satisfacdo de necessidades de outra ordem.

O segundo se refere a questdao da “emergéncia”. A regra legal consagrou uma
presuncdo absoluta de urgéncia na formalizacdo da contratacdo. Nao é preciso
evidenciar o risco produzido pela demora na formalizacdo da licitagdo. No entanto,
afigura-se que alguma espécie de emergéncia deve existir para autorizar a dispensa. Um
exemplo permite compreender a questao. O dispositivo legal ndo autoriza a dispensa de
licitacdo para situacdo em que o efetivo fornecimento dos servicos ou produtos esteja
previsto para ser executado em doze meses. Essa contrata¢dao nao sera adequada para
enfrentar a emergéncia.

Mas o dispositivo abarca inclusive obras publicas, de natureza definitiva. A alusao
a “aquisicdo de servicos” abrange inclusive os servicos de engenharia. Caberia negar a
viabilidade de contratacdo de “obras de engenharia”. Ainda que se possa reputar que o
direito brasileiro diferencia usualmente os conceitos de “obra” e “servico de
engenharia”, ndo é cabivel invocar uma interpretacdo literal em vista da finalidade
buscada pelo dispositivo.
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Deve-se admitir que é cabivel a contratacdo da construgdao de instalagGes
hospitalares indispensdveis ao tratamento dos doentes, a serem executadas em periodo
de tempo muito reduzido. Ndo é admissivel invocar uma distingdo formal e abstrata para
impedir a adogdo pelo Estado de providéncias materiais necessdrias a assegurar a
preservagao da saude e da vida humana.

Anote-se que a regra também abrange as hipdteses de inviabilidade de
competicao, em que os atributos do servigo ou do produto sejam fundamentais para a
sua contratacdo pela Administracdo Publica. Dito de outro modo, torna-se
desnecessario invocar a inviabilidade de competicdo — ainda que ela se encontre
presente — nos casos subsumiveis ao dispositivo examinado.

A contratagdo direta fundada no art. 4° da Lei 13.979 deve ser antecedida e
acompanhada das providéncias destinadas a evidenciar a sua compatibilidade com os
principios norteadores da atividade administrativa. As caracteristicas do caso concreto
influenciam as solucbes especificas a serem implementadas. Como regra geral, a
Administracdo deverd adotar todas as cautelas para obter a contratacdo mais vantajosa
possivel, inclusive promovendo cotacfes de precos e produtos entre diversos
fornecedores, mediante o uso dos recursos eletronicos. Ndo se exige a aquisicdo do
produto com o menor preco, se existirem justificativas para selecionar fornecedor
diverso.

Mas é indispensavel a formalizacdo da contratacdo, com a indicacdo dos motivos
gue fundamentaram a escolha realizada.

6) Demais novas contratag6es administrativas

A continuidade da atividade administrativa exige a realizacdo de licitacGes para
novas contratacdes. No entanto, é necessario tomar em vista os possiveis reflexos
indiretos da pandemia sobre tais contratos. Algumas questdes, dentre outras, devem
ser objeto de consideracao.

6.1) A restricao dos recursos publicos

Um primeiro aspecto se relaciona com o agravamento da escassez dos recursos
publicos. Cabe a Administracao avaliar a relevancia das necessidades e das atividades a
serem desenvolvidas. Insisto que isso ndo significa restringir a atuacao administrativa
apenas ao enfrentamento da pandemia.

Por exemplo, existe a necessidade de fornecimento de medicamentos para
diversas outras patologias. Hd doentes crénicos, que podem sofrer danos muito sérios
sem o fornecimento de medicamentos por parte do SUS.

6.2) A previsivel dificuldade na execugao da prestagao

A pandemia também pode acarretar dificuldades previsiveis no tocante a
execucdo da prestacdo pelo particular. Uma parcela da questdo se relaciona com
insumos importados. A paralisacdo das atividades econGmicas em outros paises pode
acarretar a impossibilidade material da prestacdo. Por outro lado, verificou-se a
acentuada desvalorizacdo da moeda. Isso pode gerar a elevacdo do valor das ofertas em
uma licitacdo.
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6.3) A perspectiva de elevagao do rigor das providéncias

Outra questdo relaciona-se com a perspectiva de medidas mais rigorosas no
combate a pandemia. Existe a possibilidade de proibicdo absoluta de circulagdo de
pessoas. Se tal ocorrer, sera muito problematica (se ndo impossivel) a execu¢do do
contrato.

6.4) Sintese

A Administracdao tem o dever de antecipar a efetiva consumacao das variaveis
acima indicadas, tal como de outras. A avaliagao sobre a instauragao de novas licitagdes
ou da manuteng¢do daquelas em curso deve tomar em vista as circunstancias concretas
e a ponderacdo entre os diversos valores em questdo.

7) Um angulo juridico inédito: solidariedade e isonomia

A crise verificada, que ndo apresenta precedentes nas ultimas décadas,
acarretou uma grande quantidade de reflexos negativos, nos mais diversos segmentos
da sociedade e da economia.

7.1) A insuficiéncia dos institutos tradicionais de direito administrativo

Os institutos juridicos tradicionais do direito administrativo sdao incompativeis
com a complexidade da situacdo fatica e a dimensdo supraindividual das dificuldades.
Mais precisamente, a submissdo dos fatos a esses institutos gera distorcées
insuportaveis.

7.2) A questdo da solidariedade

Constata-se que as dificuldades enfrentadas pela generalidade da populagao,
nos diversos segmentos da sociedade, colocam em questdo as exigéncias de
solidariedade e de isonomia.

A generalidade da sociedade enfrenta problemas e dificuldades de mesma
natureza e de extensdo similar. No entanto, alguns apresentam vulnerabilidade mais
intensa aos problemas. Assim se passa na dimensao existencial: ha pessoas que se
encontram mais suscetiveis a danos irreparaveis do que outras.

Mas ha também vulnerabilidades distintas no ambito econémico. Certas
atividades foram paralisadas ou sofreram impactos muito negativos. Essas
vulnerabilidades n3ao podem ser ignoradas, até mesmo em virtude do principio da
solidariedade, que entranha a CF/88 e que se constitui em fundamento da existéncia da
Nacao.

N3o se admite que a Nacdo e o Estado ignorem essas circunstancias e pretendam
remeter cada qual a prépria sorte. A solidariedade exige o compartilhamento dos efeitos
das limita¢des produzidas pela pandemia.

7.3) A questao da isonomia

A isonomia exige que todos os sujeitos componentes da Nacdo arquem em
igualdade de condicdes, na medida em que se igualem ou se desigualem, com as
limitacOes exigidas para enfrentar a pandemia e com os efeitos (especialmente
economicos) dela decorrentes.
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7.4) A aplicagao direta dos principios constitucionais aos contratos em curso

A disciplina juridica dos contratos (inclusive em curso) deve ser submetida ao
regime juridico constitucional, de modo direto. As providéncias concretas a serem
adotadas devem ser informadas pelos principios da solidariedade e da isonomia.

N3o se admite o posicionamento de que prevalece o texto literal de um contrato,
ignorando-se as circunstancias concretas verificadas, que afetaram a existéncia, a rotina
e os encargos de todos em sociedade.

Cabe a sociedade suportar os efeitos econémicos nocivos da pandemia. Isso
significa inclusive que os efeitos econdmicos negativos relativamente a execu¢do dos
contratos administrativos em curso (e que vierem a ser mantidos) devem ser arcados
pelo Estado —a quem incumbe promover a redistribuicdo desses encargos a sociedade.

7.5) A aplicagdo dos institutos tradicionais

As consideracdes anteriores ndo impedem a aplicacdo dos institutos tipicos de
direito administrativo. Como se disse, tais institutos ndo foram concebidos para
situacGes como as ora existentes. A gravidade dos eventos e de seus efeitos ultrapassa
largamente as concepc¢des que ddo identidade aos institutos tradicionais.

8) Contratos administrativos em execugao: caso fortuito ou de for¢a maior

Nesse contexto, os efeitos diretos e indiretos da pandemia podem configurar caso
fortuito ou de forca maior, conduzindo a alteracdo das condi¢des contratuais originais
ou a propria extingdo dos contratos.

8.1) A natureza extraordinaria do evento

A excepcionalidade da ocorréncia e a gravidade de seus efeitos impedem a
invocacdo de argumentos relacionados a “ordinariedade” do risco. Ou seja, ndao ha
cabimento em afirmar que o surgimento de um virus, com efeitos nocivos relevantes, e
a sua difusdo na sociedade s3ao eventos “possiveis” — razao pela qual caberia ao
particular arcar com os efeitos nocivos decorrentes.

Evidentemente, a ordinariedade do risco ndo se reduz a possibilidade da
ocorréncia de um evento danoso. O aspecto fundamental reside na dimensao rotineira
de ocorréncias, o que permite a ado¢ao de providéncias para impedir a sua consumacao
ou neutralizar os seus efeitos negativos.

8.2) A relagao de causalidade
E indispensavel evidenciar a relacdo de causalidade entre a pandemia e a
impossibilidade ou maior onerosidade quanto a execucao do contrato.

9) Contratos administrativos em execugao: fato do principe
A impossibilidade ou dificuldade diferenciada quanto a execug¢do do contrato
pode decorrer também das medidas de cunho geral adotadas pelo Poder Publico.

9.1) As medidas de poder de policia
O tema se relaciona basicamente com providéncias relacionadas ao poder de
policia. Assim, por exemplo, pode vir a ocorrer a limitacdo e até mesmo a vedacdo ao
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ingresso ou saida de pessoas do territdrio nacional ou de sua circulagdo pelas vias
publicas. Essas providéncias podem traduzir uma determinagdo estatal proibindo
condutas direta ou indiretamente necessarias a execug¢do do contrato.

9.2) A insuficiéncia do argumento do “interesse publico”

A adocgdo dessas providéncias fundar-se-a necessariamente na preservagao do
interesse coletivo. A existéncia do interesse publico assegura validade a decisdes
restritivas editadas pelo Poder Publico.

Daindo se segue a inaplicabilidade dos mecanismos de tutela ao particular afetado
de modo acentuado por tais providéncias. A figura do fato do principe relaciona-se
precisamente a essas hipdteses, em que uma medida de natureza geral, adotada para
melhor realizar o interesse publico, afeta de modo muito oneroso um certo particular.
Por exemplo, a vedacdo pelo Estado a certas condutas, gerando impossibilidade ou
onerosidade diferenciada quanto a execucdo do contrato, afasta a configuracdo do
inadimplemento do particular.

10) Ainda os efeitos indiretos (econdomicos) da pandemia

Ha efeitos indiretos, aptos a afetar a execucdo de contratos de diversa natureza.
S3do acontecimentos cuja consumacao foi desencadeada pela pandemia, ainda que nao
se relacionem a dimensao patoldgica do fenémeno.

10.1) A repercussao econdmica da doenga e das providéncias adotadas

A difusdo do virus e seus efeitos patoldgicos sobre a populacdo afetada e o
combate para prevenir a pandemia produzem repercussdes economicas. No plano
econdmico, pode-se aludir a uma crise tanto de oferta como de demanda. Isso afeta os
diversos mercados, acarretando a reduc¢ao do ritmo da atividade econ6mica e variagdes
de precos.

10.2) Os reflexos econdmicos sobre as contratagées

Dentre os diversos efeitos econémicos verificados, alguns afetam os contratos
em curso de execugao, pactuados entre a Administracao e terceiros. Had uma pluralidade
de questdes que podem ser referidas.

Assim, cabe aludir a escassez de insumos, em virtude da paralisa¢ao da atividade
de fornecedores (nacionais e estrangeiros). Isso tanto pode resultar na impossibilidade
de execucgdo da prestacdo em vista da indisponibilidade absoluta dos insumos como na
elevacao significativa dos precos.

Outra questao se relaciona a reducao da forga de trabalho disponivel, em virtude
da necessidade de estada em domicilio ou, mesmo, pela difusdo da doenca. O tema
compreende inclusive custos adicionais, relacionados a crise.

Assim, por exemplo, deve-se tomar em vista a decisdo empresarial de dispensar
a presenca fisica dos seus empregados, com a manutencdo do pagamento da
remuneracado devida. Em muitos casos, essa medida é adotada de modo voluntario. Mas
acarreta alteragao dos custos para a execugao da prestagao.

Um outro aspecto significativo envolve a variagdo cambial. Entre os efeitos mais
significativos da crise, encontra-se a desvalorizacdo da moeda nacional, em
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porcentagens muito relevantes. Todas as contrata¢des envolvendo custos em moeda
estrangeira foram significativamente impactadas. A execuc¢do da prestagdo a cargo do
particular tornou-se muito mais onerosa do que o esperado e do que podia ser previsto.

10.3) A dificuldade no enquadramento tedrico

Rigorosamente, todas essas ocorréncias poderiam ser reputadas como
abrangidas no ambito do caso fortuito ou de forgca maior, quando ndo estivessem
presentes os pressupostos do fato do principe.

No entanto, alguém poderia contrapor que as variagdes de custo para o
particular contratado ndo se submetem de modo preciso no conceito de caso fortuito
ou de forca maior. Segundo esse enfoque, existiria uma questdo de natureza econdmica,
relacionada com os precos e circunstancias do mercado.

Se esse for o entendimento prevalente, ter-se-a de admitir a configuracdo dos
requisitos da teoria da imprevisao.

10.4) A aplicagao da teoria da imprevisao

A ocorréncia da pandemia ndo era previsivel, tal como também era inviavel
antever a dimensao dos reflexos econdmicos que seriam produzidos. As contratacdes
em curso de execucdo contemplaram as condi¢cbes de mercado entdo vigentes e as
circunstancias normais e ordindrias inerentes a atividade.

Nenhum particular formulou proposta contemplando remuneracdo para os
custos econdmicos desencadeados pela crise.

Assim, a paralisacdo da atividade de fornecedores (no exterior e no préprio
Brasil) e a desvalorizacdo relevante da moeda nacional sdo eventos extraordinarios, cuja
consumacao é um efeito indireto da pandemia.

N3o apenas a ocorréncia da pandemia era um evento insuscetivel de
previdéncia. Também o eram todas as implicacdes econdmicas dela decorrentes, que
estdo a produzir tanto uma crise de oferta como de demanda.

11) Contratos administrativos em execugao: providéncias cabiveis
As contratacdes em execu¢do exigem avaliagdo por parte da Administracdo para
adocdo de providéncias apropriadas.

11.1) A suspensdo ou extingdo do contrato

A Administracao dispde do poder-dever de adotar medidas especificas, previstas
na legislacdo propria, em vista das circunstancias verificadas.

Se a Administracdo identificar a auséncia de condi¢des econOmicas para o
pagamento devido ao particular, incumbe-lhe determinar a suspensao tempordria da
execugdo contratual.

Mas também poderd ser adotada a extincdo de vinculo contratual por razées de
conveniéncia, o que deverd ser devidamente fundamentado. Essa solucdo precisa ser
adotada de imediato, especialmente nos casos em que as circunstancias (tal como a
variacdo cambial significativa) tornem inconveniente a continuidade da execuc¢do do
contrato.
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A Administracao deve avaliar todos os impactos gerados e deliberar formalmente
sobre manter, paralisar ou extinguir as contratagdes em curso. Ndo é admissivel que a
Administracao seja omissa, receba a prestacao e remeta a discussdo sobre os efeitos da
pandemia para o futuro.

11.2) O reequilibrio ou a extingdao do contrato por razoes alheias a vontade

A configuragdo de caso fortuito ou de forga maior, de fato do principe ou dos
pressupostos da teoria da imprevisdao impord a extingdo do contrato ou a adogdo de
providéncias para modificar as suas condi¢gdes, com a recomposi¢cdo de sua equagao
econdmico-financeira.

Os fundamentos juridicos aplicaveis sdo distintos para contratacdo com pessoa
integrante da Administracdo Publica titular de personalidade juridica de direito publico
(Lei 8.666) ou com sociedade estatal empresaria (Lei 13.303).

Em caso de modificacdo do contrato, cabera aplicar o art. 65, inc. Il, “d”, da Lei
8.666 ou o art. 81, inc. VI, da Lei 13.303.

A extincdo do contrato serd cabivel nos termos do art. 78, incs. Xll a XVII, da Lei
8.666 ou do art. 478 do Cddigo Civil (onerosidade excessiva).

11.3) A adequacgdo das praticas de fiscalizagdo e recebimento do objeto

Havendo a manutencdo do contrato (ainda que com modificacdes), caberd a
Administracdo avaliar a adequacdo das praticas previstas para fiscalizacdo e
recebimento do objeto. A questdo poderd resultar até mesmo da vedacdo ao
deslocamento do agente publico para regides ou areas propicias ao contagio.

12) O dever de boa-fé objetiva
O relacionamento entre as partes subordina-se necessariamente ao dever de boa-
fé objetiva.

12.1) A lealdade com a parte adversa
Isso significa que cada uma das partes esta obrigada a se conduzir de modo
honesto, respeitoso e cauteloso relativamente aos interesses e direitos da outra parte.
Portanto, ndo se admite a omissao de providéncias tempestivas a cargo de cada
uma das partes relativamente a execucao do contrato, de modo a impedir (ou, pelo
menos, reduzir) os danos aos interesses da outra parte.

12.2) O dever de adogdo de providéncias preventivas e mitigadoras

A boa-fé implica o dever de adotar providéncias preventivas e mitigadoras de
efeitos danosos quanto a execucdo do contrato administrativo. Isso envolve a previsao
guanto a necessidade de modificacao das condi¢cbes contratuais, inclusive para alterar
o modo de execucdo do objeto. E evidente que esse dever versa sobre fatos previsiveis
e de consequéncias estimaveis.

Omitir-se em examinar a dimensdo dos reflexos da pandemia ndo é uma solucdo
juridica admissivel, quer para a Administracdo, quer para o préprio particular.
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12.3) O dever de comunicagao tempestiva

Cada parte tem o dever de comunicar a outra a ocorréncia de eventos aptos a
afetar a execugao da prépria prestacao. Esse dever se aplica ndo apenas ao particular
contratado, mas também a prdépria Administracdo. Essa comunicagdo deverd ser
formalizada no mais breve espaco de tempo. Configurar-se-a pratica ilicita se a parte
aguardar o término do prazo contratual para comunicar a ocorréncia de eventos
consumados muito tempo antes.

12.4) O dever de exercicio tempestivo de faculdades contratuais

Outra manifestacdo da boa-fé consiste no dever de exercitar tempestivamente as
faculdades contratuais. Ha o risco de a pandemia produzir obstaculos a execucao das
prestacdes contratuais. A parte afetada tem o dever ndo apenas de comunicar a outra
a ocorréncia, mas também de exercitar imediatamente os direitos que lhe sdo
assegurados. Também haverd infracdo se a parte diferir para um momento futuro a
faculdade de invocar a ocorréncia da pandemia para afastar a aplicagao do regime
juridico pertinente.

12.5) A vedagao a obtengao de vantagens indevidas

Nenhuma das partes dispoe da faculdade de obter vantagem indevida em virtude
da ocorréncia da pandemia. Isso envolve, primeiramente, a relacdo de pertinéncia entre
o efeito juridico cogitado e a ocorréncia do evento invocado. Por exemplo, a justificativa
para o atraso na execucdo do contrato apenas pode ser admitida quando evidenciado
gue decorreu, ainda que indiretamente, da pandemia.

Sob outro enfoque, ndo é admissivel que a parte obtenha enriquecimento
indevido as custas da outra. Assim, nao é licito que a Administracdo se mantenha omissa
durante a execu¢dao do contrato, aguardando a conclusdo da prestagdao a cargo do
particular e, na sequéncia, recuse-se a realizar o pagamento sob o argumento da
auséncia de recursos financeiros. A Administracdo tinha o dever de promover a
suspensao da execugao do contrato, ao constatar a previsivel inexisténcia futura dos
recursos para satisfazer o pagamento devido.

13) Conclusao

O combate a pandemia exige providéncias imediatas e urgentes por parte da
Administracao, com a observancia das formalidades e requisitos de planejamento que
sejam compativeis com as circunstancias.

Por outro lado, isso ndo acarreta a extingdo de muitas outras necessidades
publicas e privadas, cuja satisfacdo é de responsabilidade do Estado.

A gravidade dos acontecimentos demanda a conjugacao de esforcos e de recursos
entre setor publico e privado. Nesse contexto, é fundamental superar certas praticas
reprovaveis, que ignoram a dimensdo essencialmente cooperativa dos contratos
administrativos.
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