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A pandemia afetou o direito vigente e as relagdes juridicas
preexistentes. Medidas legislativas e administrativas e decisdes judiciais
adotaram solucdes inovadoras para disciplinar ndo apenas os eventos
futuros, como também aqueles do passado — mais precisamente, os efeitos
presentes e futuros de atos juridicos perfeitos e acabados ocorridos no
passado.

Os institutos juridicos disponiveis foram concebidos em vista de
um cenario radicalmente distinto e incomparavel. E se tornou inviavel
resolver os impasses ocorridos mediante a aplicagdo dos mecanismos
juridicos ja existentes.

1) A colocacao do problema
Tem-se aludido a um “Direito Administrativo da Emergéncia” para
indicar medidas que afastam, suspendem ou extinguem o direito
administrativo até entdo vigente.
A situagdo emergencial impde a submissdo das relacdes juridicas
em curso a um modelo juridico diferenciado, ainda que ndo configurado
por via legislativa.



2) A reserva do possivel e o afastamento de institutos tradicionais
Nao existem recursos econdomicos disponiveis, nem no setor publico, nem
na iniciativa privada, para compensar os custos € as despesas produzidos
pela pandemia.

Pode-se aludir a uma manifestagdo até entdo desconhecida da
“reserva do possivel”. Os sujeitos publicos e privados nao dispdem de
condi¢cdes materiais para cumprir os deveres assumidos no passado. Ha
obstaculos econdmicos insuperaveis, que afastam a aplicabilidade dos
institutos juridicos prevalentes no passado.

A referéncia a reserva do possivel decorre do esfor¢o de evitar a
disputa sobre os institutos tradicionais das teorias da imprevisdo, do caso
fortuito e de for¢a maior e do fato do principe.

A situacdo presente comporta enquadramento em qualquer uma
dessas categorias, a depender do critério escolhido. A alusdo a reserva do
possivel permite superar essas concepcoes tradicionais para afirmar, de
modo puro e simples, que se tornou impossivel dar aplicacdo as regras
legais e infralegais concebidas para uma situagdo fatica de normalidade.

Assim, por exemplo, hd orientacdo no sentido de que a crise
cambial ndo se enquadra na teoria da imprevisdo, nem configura caso
fortuito ou de for¢a maior. Esse entendimento foi consagrado a propdsito
de fatos muito diversos daqueles ora experimentados. Aplicar essa
concepcao a casos concretos pode produzir resultados despropositados e
propiciaria efeitos desastrosos.

3) Afastamento das regras legais e infralegais
A auséncia de aplicagdo das regras legais e infralegais, abrangendo
inclusive os efeitos de atos juridicos perfeitos consolidados sob a sua
¢gide, ndo significa a eliminagdo da validade e da eficdcia das normas
constitucionais — especialmente daquelas que reconhecem e protegem os
direitos fundamentais.

4) Aplicacido da ordem constitucional
Deve permanecer aplicavel o postulado fundamental de que toda e
qualquer decisdo de autoridade estatal, versando sobre (a) providéncias



destinadas a combater (direta ou indiretamente) a pandemia ou (b) as
solugdes relativas aos efeitos de atos juridicos perfeitos, somente sera
valida se compativel com a ordem juridica vigente.

4.1) Levando os principios a sério

Todos os principios consagrados na Constituicao, especialmente os
direitos fundamentais, sdo juridicamente vinculantes. Nenhum aplicador
do direito estd autorizado a ignorar os principios e a decidir de modo
desvinculado do caso concreto.

Na atuacdo juridica concreta, o principio ndo recebe tratamento
adequado a sua natureza nem lhe € reconhecida a fungao fundamental que
desempenha na ordenagao juridica.

Em alguns casos, o principio € solenemente ignorado. A autoridade
emite decisdo tal como se o principio constitucional ndo existisse. Mesmo
nos extratos mais elevados da hierarquia deciséria, ¢ muito comum a
decisdo que considera o principio como uma previsao constitucional inutil.

Em outros casos, o principio ¢ um recurso meramente retorico, sem
qualquer relevancia efetiva e invocado somente para dar aparéncia de
juridicidade a determinado ato.

4.2) Distin¢oes entre principio e regra

Além disso, € problematico tratar o principio como regra. Nos dias
de hoje, ndo tem sentido insistir na distingdo entre “principio” e “regra”.
Mas ¢ fundamental compreender que o principio ndo comporta aplicacao
nos mesmos termos de uma regra. A regra ¢ aplicada segundo a ldgica do
“tudo ou nada”. Promove-se a subsuncdo dos fatos a hipdtese normativa,
de modo a identificar a incidéncia do mandamento. Ja o principio deve ser
ponderado a depender das condi¢des faticas e juridicas.

5) A questdo da pandemia e o risco a principios fundamentais

A realidade produzida pela pandemia colocou em risco a realizagao
de wuma pluralidade de principios — consagrados como direitos
fundamentais na Constituicao Federal e que sdo orientados a preservar a
dignidade de todas as pessoas.

Uma decorréncia inafastavel da normatividade dos principios
reside na permanente tensdo entre eles. A aplicacao de um principio exige
a compatibilizacdo com outros principios. Como visto, a solugdo juridica



mais satisfatoria ¢ aquela que promove, na maior intensidade e extensao
possivel, a aplicagao de todos os principios pertinentes.

6) O Direito Emergencial dos Contratos Administrativos
As regras legais e contratuais que consagram o regime juridico da
contratagdo administrativa refletem principios constitucionais. Por
decorréncia, o reconhecimento de um conflito entre um principio e uma
regra deve ser resolvido pelo cotejamento entre principios.



6.1) A questao da legalidade
Afirma-se que a Administracdo somente pode executar aquilo que tenha
sido previsto em lei. Muitas vezes, esse entendimento se traduz na
exigéncia de uma provisao legal explicita, disciplinando de modo preciso
e exato a conduta a ser adotada pela Administragao.
Mas a exigéncia de norma legal como fundamento para a restri¢ao
a liberdade privada ou para a atuacgao estatal se constitui em um principio.
A sua aplicagdo envolve o sopesamento das circunstancias e pode ser
modulado para se permitir a prestagdo adequada dos servigos publicos,
assegurar a sua continuidade e regulamentar a sua regularidade.
A alteracdo das circunstancias da realidade afetou o peso relativo
de cada principio, em termos distintos daqueles verificados até o
desencadeamento da crise. No contexto presente, o sopesamento dos
diversos principios aplicaveis impoe uma solug¢do diversa daquela até
entdo consagrada.

6.2) A proporcionalidade e a aplicacao do direito

A autoridade administrativa ndo estd vinculada a aplicar o direito
vigente tal como se a pandemia ndo tivesse ocorrido. Mas nao lhe ¢
facultado produzir solugdes arbitrarias, resultantes de escolhas subjetivas,
tal como se ndo estivesse vinculada a uma ordem juridica construida a
partir de principios.

As decisdes que afastem ou protraiam a eficacia das normas legais,
infralegais e contratuais vigentes somente serdo validas se compativeis
com o ordenamento juridico. A proporcionalidade delimita a autonomia
das solucdes adotadas, se e enquanto ndo houver a produgdo de um regime
legal abrangente.

6.3) Eficacia vinculante da licitacao

O “principio da eficacia vinculante da licitacdo” visa a impedir a
alteragdo radical das condi¢des da contratacdo, mas a sua aplicagdo nao
pode engessar a atividade administrativa. Isso poderia conduzir a
destrui¢do da utilidade dos servigos objeto da contratagao.

O “principio do efeito vinculante da licitagdo” necessita ser
compatibilizado com o “principio da mutabilidade dos contratos
administrativos”. Ninguém nega a viabilidade da modificacio dos



contratos administrativos, mesmo quando resultantes de procedimentos
licitatorios. E praticamente impossivel que as circunstancias nao se
alterem ao longo do tempo e impactem a contratacao de longo prazo.

6.4) A isonomia entre os licitantes
A existéncia de um contrato em curso de execugdo, afetado por
circunstancias relevantes, exige a ado¢do de providéncias compativeis
com esse cenario. A propria isonomia autoriza o tratamento diferenciado
para evitar o sacrificio do atendimento as necessidades da Administracao e
da coletividade, em virtude de eventos supervenientes radicais.

6.5) Equacao economico-financeira e matriz de riscos
No contexto de crise, ndo ¢ economicamente viavel recompor a
equacao econOmico-financeira original, incluida a observancia da matriz

de riscos, mediante a invocacao aos institutos tradicionais.

Mas 1sso ndo possibilita modificagdo para satisfazer exclusivamente os
interesses do particular contratado, nem para promover o atendimento a
interesses secundarios da Administracdo. A finalidade a ser buscada ¢
reduzir alguns dos efeitos negativos da pandemia, de modo a permitir a
continuidade da execucdo de contratos para produzir resultados
satisfatorios para todas as partes (inclusive os cidaddos) envolvidas.

6.6) A renegociacio dos contratos administrativos

Em muitos casos, a Unica solugdo para manter a viabilidade da
continuidade da execucdo do contrato reside na renegociacdo dos
contratos. Isso significa que o particular renunciara aos resultados
econdmicos estimados originalmente, obtendo como contrapartida a
reducdo das obrigacdes a que estava sujeito, tal como a Administragao
devera auferir resultados menos significativos do que estimado.

Cabe as partes a negociacdo quanto a dimensao dos beneficios e
encargos a serem preservados, com o reconhecimento da inviabilidade da
preservacdao do modelo contratual original. Isso envolve um didlogo entre
elas, norteado pela boa-fé e pelo respeito aos interesses legitimos da outra
parte.

A dimensao dessas modificagdes ultrapassa a competéncia da
Administragdao para imposi¢des unilaterais — porque envolve os direitos e



obrigacdes que, pactuados originalmente pelas partes — eram destinados a
prevalecer durante a integralidade da execucdo do contrato. Por isso, essa
alteragdao significativa das condic¢des originais depende da concordancia
entre as partes.

A ruptura dos contratos atuais produziria um desastre economico e
social. De modo geral, existe o risco de inviabilizacdo material da
continuidade da execucdo dos contratos administrativos. Isso poderia
resultar na auséncia de satisfacao de direitos fundamentais.

Para que produza os efeitos desejados, essa renegociacdo devera ser
conduzida mediante um processo fundado em absoluta transparéncia, que
possibilite a participagdo dos diversos atores envolvidos e da sociedade.

7) O controle das modificacoes
A reducdo da eficacia vinculante de regras legais e contratuais deve
ser acompanhada de mecanismos de controle adequados e necessarios
exercidos pelo Poder Legislativo, pelo Tribunal de Contas e pelo
Ministério Publico.
Esses mecanismos destinam-se a permitir a identificagdo de desvios e
a afastar a imputagdo de condutas reprovaveis relativamente as
autoridades e particulares, sem significar a supressao da competéncia da
Administragdo Publica para implementar as medidas.

8) Conclusao

A pandemia produz dificuldades para os diversos segmentos da
sociedade. A superagdo dessas dificuldades depende nao apenas do esforco
material de autoridades e sociedade civil. Também depende da capacidade
de desenvolvimento de solucdes juridicas aptas a produzir resultados
adequados inclusive quanto as relagdes juridicas em curso de execucao.

Alguns dizem que, depois da pandemia, nada sera igual ao que era
antes. Essa ¢ uma questao incerta. Mas ¢ inquestionavel a inviabilidade de
manter as condigdes previstas nos contratos administrativos tal como
pactuados anteriormente a crise. Por isso € necessario iniciar, de modo
imediato, a discussdo sobre a revisdo das contratacdes em curso para
assegurar o atingimento de suas finalidades e reduzir os efeitos nocivos de
uma crise sem precedentes.
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