Da possibilidade de medidas judiciais e
administrativas em analise ou cognicao
sumaria envolvendo o direito ao
reequilibrio economico-financeiro

Cristiana Fortini

Diretora Juridica da Cemig. Visiting Scholar pela George Washington University. Doutora em
Direito Administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Especialista em
Mediagao, Conciliagao e Arbitragem pelo Instituto para o Desenvolvimento Democratico (IDDE).
Professora da Graduacao, Mestrado e Doutorado da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG). Professora do Mestrado da Faculdade Milton Campos. Professora Visitante da Universita
di Pisa. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA).

Caio Mario Lana Cavalcanti

Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Especialista
em Direito Administrativo (tendo recebido o Prémio de Direito Administrativo Professor Jilio
César dos Santos Esteves), em Direito Tributario e em Direito Processual pela Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC Minas). Especialista em Direito Tributario e em
Direito Constitucional pela Universidade Candido Mendes (Ucam). Especialista em Advocacia
Pdblica pelo Instituto para o Desenvolvimento Democratico (IDDE), conjuntamente com o
Centro de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (/lus Gentium
Conimbrigae — 1GC) e com a Faculdade Arnaldo. Especialista em Direito Administrativo, em
Direito PUblico, em Direito Processual e em Direito Constitucional pela Faculdade de Estudos
Administrativos de Minas Gerais (FEAD-MG). Especialista em Direito Penal e Processual Penal
e em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade Arnaldo. Especialista em Direito PUblico
Aplicado pelo Centro Universitario UNA e pela Escola Brasileira de Direito (Ebradi), conjuntamente
com a Escola Superior de Advocacia da OAB/SP (ESAOAB/SP). Membro da Comissao de Direito
Administrativo Sancionador do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA).

Sumario: | Introdugao — Il Breve conceituagao: o que vem a ser, afinal, uma medida judicial ou administrativa
em analise ou cognigao sumaria? — Ill Das razoes para privilegiar o reequilibrio econdmico-financeiro
em sede de medida sumaria: reflexdes a luz das consequéncias praticas, da fungao social da empresa
e do enriquecimento sem causa da administragcao — IV Conclusao — Referéncias

Introducao

Em sintese, o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrati-
vos é o direito constitucionalmente previsto no art. 37, XXI, da Constituicdo da
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Replblica® que garante as partes contratantes, ao longo do ajuste, a manutengao
da equagao econdomico-financeira, é dizer, da relagao inicialmente pactuada entre
encargos e ganhos, entre 6nus e bonus contratuais.? 3

Trata-se de instituto que, portanto, podendo ser arguido tanto pela Adminis-
tracao quanto pelo particular, assegura que sejam “mantidas as condicoes efetivas
da proposta”, conforme a literalidade do supracitado dispositivo constitucional.

Destacam-se, nesse contexto, visando a concretizagdo do direito acima
mencionado,* os institutos do (i) reajuste ou reajustamento em sentido estrito,
que é “forma de manutencao do equilibrio econdmico-financeiro de contrato
consistente na aplicacao do indice de correcao monetaria previsto no contrato,
que deve retratar a variacao efetiva do custo de produgao, admitida a adogao
de indices especificos ou setoriais”;® da (ii) atualizacdo monetaria, que busca
preservar os valores contratuais reais ante o fendmeno inflacionario;® da (iii)
repactuacao, que é “forma de manutengao do equilibrio econdmico-financeiro de
contrato utilizada para servigos continuos com regime de dedicagao exclusiva de
mao de obra ou predominancia de mao de obra, por meio da andlise da variagao
dos custos contratuais, devendo estar prevista no edital com data vinculada a
apresentacao das propostas, para os custos decorrentes do mercado, € com
data vinculada ao acordo, a convencgao coletiva ou ao dissidio coletivo ao qual o
orgamento esteja vinculado, para os custos decorrentes da mao de obra”;” e da

1 No ambito infraconstitucional, tal direito de cunho constitucional é repisado e reafirmado. Confiram-se,
nesse sentido, a titulo ilustrativo, os arts. 62, XXVII, LVIII, LIX; 92, XI; 103, §§4¢ e 5% 124, Il, “d"; 130;
131; 133, I, 135, caput; 137, 8§39, Il e 151, paragrafo Gnico, todos da Lei n® 14.133/21, a Nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos. Confiram-se, também, os arts. 57, §12; 58, §22e 65, Il, “d”, todos
da Lei n? 8.666/93, ainda vigente por for¢a do art. 193, Il, da Lei n® 14.133/21.

2 Conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, equacéo econdmico-financeira “é a relagdo de adequacao
entre objeto e o preco, que deve estar presente ao momento em que se firma o ajuste. Quando é celebrado
qualquer contrato, inclusive o administrativo, as partes se colocam diante de uma linha de equilibrio que
liga a atividade contratada ao encargo financeiro correspondente. Mesmo podendo haver certa variagao
nessa linha, o certo é que no contrato & necessaria a referida relagao de adequagao”. Conferir: CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 199.

3 Conforme ja afirmamos em outra oportunidade, o equilibrio econdmico-financeiro “é a equagao entre
encargos e beneficios acordados entre as partes na hora da celebracédo do ajuste. Trata-se de contrapeso
as clausulas exorbitantes a evitar que o contratado fique subjugado pela Administragéo Pablica”. Conferir:
FORTINI, Cristiana. Direito do contratado, equilibrio econdmico-financeiro, pagamento pontual e decorréncias
de seu desatendimento. /n: FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana
Martins da Costa. Licitagdes e contratos: aspectos relevantes. 2. ed. ampl. Belo Horizonte: Forum, 2008.
p. 209.

4 Nesse sentido, conferir: SERRANO, Antonio Carlos Alves Pinto. Artigo 62: LIl a LX. /n: DAL POZZO, Augusto
Neves; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (Coord.). Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos
comentada: Lei n® 14.133/21. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 111.

5 Definigao legal do art. 62, LVIII, da Lei n® 14.133/21.

6 Importa salientar que reajuste e atualizagdo monetaria ndo se confundem. Enquanto o primeiro tem por
base fatores mercadologicos, setoriais, atinentes a variagdo de pregos e custos relativa a um campo
especifico do mercado, a segunda diz respeito a correcédo geral da moeda fruto da inflagdo. O tema e as
suas diferenciagdoes conceituais, entretanto, sao objeto de discussoes doutrinarias.

7 Definicao legal do art. 62, LIX, da Lei n? 14.133/21.
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(iv) revisdo, baseada na teoria da imprevisao e na clausula rebus sic stantibus, que
é forma de manutencao da equagao econdmico-financeira aplicavel em decorréncia
de fatos imprevisiveis ou previsiveis de efeitos incalculaveis que modifiquem
de maneira extraordinaria os custos do contrato, a exemplo da forca maior, do
caso fortuito, do fato da administragdo, do fato do principe e das interferéncias
imprevistas.®

Ante o exposto, € de se perceber que o reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato é o direito subjetivo constitucional propriamente dito, que exsurge
do desequilibrio da equacao inicialmente pactuada; e o reajuste, a corregao
monetaria, a repactuacao e a revisdo sao mecanismos juridicos que se prestam
a resguardar e a concretizar aquele desiderato.® E dizer, o reequilibrio é o direito
constitucional em si, e 0s demais mencionados institutos, malgrado possuam
contornos proprios, tém natureza instrumental, na medida em que se prestam
precipuamente a realizar aquele primeiro, como exige o art. 37, XXI, in fine, da
Constituicao da Republica.

Conquanto seja um direito incontestavel e indiscutivel do contratado, a
pratica revela que, em muitas ocasioes, a Administracao Piblica simplesmente
desconsidera a sua obrigagao constitucional de manter equilibrada a equagao
econdmico-financeira inicialmente pactuada, gerando 6nus excessivos e ilegais ao
particular e, em Ultima analise, culminando com prejuizos para o proprio interesse
publico.

Isso sobretudo considerando que a manutengao da prestacao do servico ou
a execugao da obra pablica e a propria sobrevivéncia civil das pessoas juridicas
contratadas dependem do pagamento segundo a equacao econdmico-financeira
proposta, recursos financeiros sem 0s quais a consecugao do objeto contratual —
que representa o interesse plblico in concreto — estara inevitavelmente em xeque.

E nesse trilho que se defende — inclusive sob o prisma da obsolescéncia
da nogao do particular enquanto um contraponto ao interesse publico, quando
o entendimento atual aponta para a complementariedade da relagao publico-
privada — que o direito ao reequilibrio econdmico-financeiro deve ser garantido, se
presentes 0s requisitos autorizadores para tanto, em sede de medidas sumarias
€ iniciais, sob pena de, ao final do processo administrativo ou judicial, a utilidade
processual e os interesses publico e privado ja terem se esvaido, tornando indtil
o desenvolvimento do devido processo legal e a provocagao da maquina puiblica.

8 Nesse sentido: FERNANDES, Felipe; PENNA, Rodolfo. Nova lei de licitagdes e contratos para a advocacia
publica. Sao Paulo: JusPodivm, 2021. p. 221; FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo
positivo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, [s.d.]. p. 337; CARVALHO, Matheus. Manual
de direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 558.

9 Nesse sentido: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. p. 469.
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Compreende-se, assim, que tais medidas sumarias nao apenas Ssao
possiveis a luz do ordenamento juridico patrio, mas necessarias; porquanto hipo-
teses existem em que a situacao in concreto exige um resguardo imediato, sendo
inconveniente e indevido aguardar o esgotamento pleno do devido processo legal.

Veja-se, pois, o desenvolvimento da tematica.

Breve conceituacao: o que vem a ser, afinal, uma
medida judicial ou administrativa em analise ou cogni¢ao
sumaria?

A regra constitucional a ser seguida é o contraditdrio prévio e o esgotamento
do devido processo legal anteriormente a restricao do patriménio juridico dos
sujeitos de direito, de modo a lhes conferir a oportunidade preliminar de defender
0S seus interesses, até porque, salvo excecoes legais, ndo se pode presumir a
pratica de ilegalidades por parte dos particulares, que se presumem inocentes e
dotados de boa-fé. Nesta toada, a Constituicao da Replblica estabelece, em seu
art. 5¢, LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, e 0 inciso seguinte do mesmo artigo, por sua vez, assevera que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Casos h3, entretanto, que nao permitem aguardar o desfecho processual final
para que o direito seja resguardado, seja porque o direito &€ de pronto evidente,©
seja porque, sendo relevante a argumentagao juridica apontada, hd um perigo
de dano iminente que, se nao afastado, tornara inGtil o processo, em afronta ao
principio da utilidade processual.**

Nessas ocasioes, resta necessario que o magistrado ou a autoridade admi-
nistrativa conceda ao interessado uma medida sumaria, de carater excepcional
e precario, que é justamente aquela concedida sem que haja o esgotamento
prévio do devido processo legal, a fim de que nao se permita o esvaziamento do
interesse e do objeto procedimentais.

10 Trata-se da hipotese em que “a existéncia do direito se mostra prima facie indiscutivel”, nas palavras de
Gaio Janior e Moraes Mello (GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 261).

11 Sobre a tematica, o entendimento de Nelson Nery Junior merece destaque: “Essa limitagdo nado fere o
principio da bilateralidade da audiéncia, diziamos, porque ditada no interesse superior da justica, dado
que em certas ocasides a ciéncia dos atos processuais a parte adversa e mesmo a demora na efetivagao
da medida solicitada poderiam resultar em ineficacia da atividade jurisdicional. Essa potencial ineficacia,
se caracterizada, viria ofender o principio da paridade das partes no processo, de sorte que o periculum
in mora autoriza a concessao da medida liminar”. Conferir: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo
na Constituicdo Federal. 12. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d.]. p. 276; 277.
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No processo civil, aquele primeiro caso (direito evidente) diz respeito a
tutela de evidéncia, satisfativa, espécie de tutela provisoria baseada em uma
argumentagao evidente que prescinde do perigo da demora, que apenas pode ser
requerida incidentalmente e que esta prevista nos arts. 311 e seguintes do Codigo
de Processo Civil (CPC/15); e aquele segundo caso (relevante fundamentagao
somada ao risco da demora), por sua vez, se refere as tutelas de urgéncia,
satisfativas ou cautelares, espécies de tutela provisoria que ndo prescindem do
fumus boni iuris e do periculum in mora, que podem ser requeridas de forma
antecedente ou incidental e que estao previstas nos arts. 300 e seguintes do
mesmo estatuto processual.'?

Ambas as medidas sdo deferidas mediante cognicdo sumaria e rasa, em
juizo de mera probabilidade e que, por isso, podem ser modificadas ou revogadas
a qualquer tempo (precariedade).*®

Destaca-se, além disso, que as tutelas provisorias de evidéncia somente
podem ser concedidas sem a oitiva da parte adversa (concessao liminar ou inaudita
altera pars), com contraditorio postergado, diferido ou postecipado, nos casos
de “as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vin-
culante” (art. 311, Il ¢/c paragrafo Unico, do CPC/15) ou de “se tratar de
pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado,
sob cominacao de multa” (art. 3141, Il ¢/c pardgrafo Gnico, do CPC/15). Nas
hipoteses de tutelas provisoérias de urgéncia, diversamente, uma vez preenchidos
0s requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, em tese é sempre
possivel a concessao inaudita altera pars (art. 300, §22, do CPC/15).

Em sede recursal, as medidas sumarias também sado possiveis e sao
representadas sobretudo na concessao de efeitos recursais suspensivos (de
modo a suspender a decisao recorrida até o desfecho recursal) ou na antecipagao
dos efeitos da tutela recursal (de modo a antecipar ou acautelar o bem juridico

12 Interessante a colocagdo de Marinoni, para quem a inexisténcia dessas medidas suméarias “faz com que o
6nus do tempo do processo recaia unicamente sobre o autor, como se este fosse o culpado pela demora
insita a cognigdo dos direitos”. Conferir: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria, julgamento
antecipado e execugdo imediata de sentenga. Sao Paulo: RT, 1997. p. 17.

13 Sobre a questdo, o magistério de Alexandre Freiras Camara: “Tutelas provisorias sdo tutelas jurisdicionais
nao definitivas, fundadas em cognigdo sumaria (isto é, fundadas em um exame menos profundo da causa,
capaz de levar a prolagdo de decisdes baseadas em juizo de probabilidade e ndo de certeza). Pode, fundar-
se em urgéncia ou em evidéncia (dai porque se falar em tutela de urgéncia e em tutela de evidéncia)”.
Conferir: CAMARA, Alexandre Freiras. Novo processo civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 155. No mesmo sentido, conferir: LOPES JUNIOR, Laylton. Manual de processo civil. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. p. 413; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. Il. p. 205 e seguintes.
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pretendido pelo recurso, até que ele seja julgado), quando demonstrados os
requisitos autorizadores proprios.'#

Nesta toada, merece destaque para fins ilustrativos o art. 995, caput, do
Cadigo de Processo Civil, que versa que “0s recursos nao impedem a eficacia da
decisao, salvo disposigao legal ou decisao judicial em sentido diverso”, sendo que,
ex vi do paragrafo Gnico do mesmo dispositivo, “a eficacia da decisdo recorrida
podera ser suspensa por decisao do relator, se da imediata producdo de seus
efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparacao, e ficar
demonstrada a probabilidade de provimento do recurso”.

A semelhanca dos processos judiciais, igualmente é possivel que sejam
concedidas medidas a titulo sumario nos processos administrativos,'® na medida
em que também nestes a situagao fatica em exame pode exigir um resguardo
imediato, em nivel cautelar ou antecipatorio, até que o devido processo legal
administrativo seja esgotado, sob pena de esvaziamento do direito ou de inutilidade
futura do processo.

Em verdade, essa possibilidade decorre do direito fundamental de peticao,*®
insculpido no art. 52, XXXIV, “a”, da Constituicao da Republica, que “busca cobrar
dos Poderes Plblicos providéncias necessarias visando a prote¢do de direitos”,*”
0 que naturalmente inclui medidas imediatas, sumarias, preliminares, concedidas
inclusive sem um contraditorio prévio, sendo postecipado.

No bojo das licitagdes e contratos administrativos, impende realgar o
art. 123, caput, da Lei n® 14.133/21, que, ao trazer um “dever de decisao”,*®
versa literalmente que “a Administracdo terd o dever de explicitamente emitir
decisao sobre todas as solicitagcoes e reclamagoes relacionadas a execugao dos
contratos regidos por esta Lei, ressalvados os requerimentos manifestamente
impertinentes, meramente protelatorios ou de nenhum interesse para a boa
execucao do contrato”, sendo certo que, nos termos do paragrafo Gnico, “salvo

4 Em regra, o fumus boni iuris € o periculum in mora sdo 0s requisitos processuais para tanto. Casos ha,
entretanto, que o periculum in mora é dispensado, em verdadeira tutela de evidéncia. E o caso do pedido
de efeito suspensivo em apelagdo civel, nos termos do art. 1.012, §4°, do Codigo de Processo Civil, e
do pedido de efeito suspensivo em embargos declaratérios, nos termos do art. 1.026, §12, do mesmo
estatuto processual.

15 Ainda que sob o prisma ambiental, pela possibilidade de medidas sumarias em processos administrativos,
conferir o seguinte trabalho: SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. Medidas de urgéncia na tutela administrativa
ambiental: o principio da precaugao como elemento propulsor. Disponivel em: http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=7ffd85d93a3e4de5. Acesso em: 24 jan. 2024.

16 Nesse sentido: FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da
Costa. Processo administrativo: comentarios a Lei n® 9.784/1999. 3. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 93.

17 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 448.

18 FORTINI, Cristiana; STROPPA, Christianne de Carvalho. Artigo 123. /n: FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA,
Rafael Sérgio Lima de; CAMARAO, Tatiana Martins da Costa. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos: Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021. Belo Horizonte: Forum, 2022. v. 2. p. 370.
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disposicao legal ou clausula contratual que estabeleca prazo especifico, concluida
a instrugao do requerimento, a Administragao tera o prazo de 1 (um) més para
decidir, admitida a prorrogacao motivada por igual periodo”.

Sao dispositivos que nao apenas ressaltam o direito de peticao — o que
envolve pleitos atinentes ao reequilibrio econdmico-financeiro —, mas que ratificam
gue 0 seu amago envolve também um prazo administrativo para a emissao de uma
resposta motivada, sem a qual o proprio direito resta esvaziado, de forma a atrair
a competéncia do Poder Judiciario para, se provocado — inércia jurisdicional —,
instar que a Administragao Piblica responda em tempo razoavel.*®

Destaca-se, no mesmo sentido, o art. 32, Ill, da Lei n® 9.784/99, apli-
cavel subsidiariamente aos processos administrativos estaduais, distritais e
municipais,?® que assegura que cabe ao interessado “formular alegacoes” ao
orgao administrativo, entre as quais certamente estao os pleitos sumarios, desde
que haja justificativa idonea para excepcionar a regra do esgotamento prévio do
devido processo legal.

Realca-se, também, o art. 45 da mesma lei, que determina que, “em caso de
risco iminente, a Administragdo Plblica podera motivadamente adotar providéncias
acauteladoras sem a prévia manifestacao do interessado”, previsao que também
reflete a possibilidade de medidas antecipatorias ou acautelatorias nos processos
administrativos, cujos requisitos se assemelham as medidas sumarias em ambito
judicial. Sobre esse dispositivo, inclusive, ja tivemos a oportunidade de indicar
que “estamos diante, portanto, da possibilidade de procedimento cautelar, caso
a situacao possa gerar lesao grave e de dificil reparagao”, desde que haja “uma
relevante probabilidade naquilo que se alega (fumus boni iuris)”.?*

19 Nesse sentido: FERRAZ, Luciano. Artigos 115 a 123. /n: DAL POZZ0, Augusto Neves; CAMMAROSANO,
Marcio; ZOCKUN, Mauricio (Coord.). Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos comentada: Lei
n? 14.133/21. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 575; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Nova Lei
de Licitagoes e Contratos Administrativos: comparada e comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 308.
Sobre a aplicagdo subsidiaria da Lei n2 9.784/99 aos processos administrativos estaduais, distritais e
municipais, o escélio de Eurico Bitencourt Neto, que defende corretamente “a aplicagdo subsidiaria da
regulacao da Lei Federal nas hipoteses de omissao legislativa, geral ou especifica, quanto a manifestagao
das Administragoes Plblicas dos Estados Federados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Conferir:
BITENCOURT NETO, Eurico. Subsidios para a atualizagdo da lei federal de processo administrativo. /n:
BITENCOURT NETO, Eurico; MARRARA, Thiago (Coord.). Processo administrativo brasileiro: estudos em
homenagem aos 20 anos da lei federal de processo administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 57-58.
Conferir também: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Aplicabilidade da lei de processo administrativo federal.
In: BITENCOURT NETO, Eurico; MARRARA, Thiago (Coord.). Processo administrativo brasileiro: estudos em
homenagem aos 20 anos da lei federal de processo administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 31
e seguintes. No mesmo trilho, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou tal posigao,
ao corroborar que, conforme “a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a Lei Federal n? 9.784/99
pode ser aplicada de forma subsidiaria no ambito dos demais Estados Membros, se ausente lei propria
que regule o processo administrativo”. Conferir: TIMG. Apelagao Civel n? 1.0000.20.490348-8/001. Rel.
Des. Bitencourt Marcondes, 192 Camara Civel, j. 12.11.2020.
21 FORTINI, Cristiana; PIRES, Maria Fernanda Veloso; CAMARAO, Tatiana; CAVALCANTI, Caio Mario Lana.
Processo administrativo: comentérios a Lei n? 9.784/1999. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: [s.n.],
2023. p. 200-201.

20
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Igualmente em ambito recursal administrativo, as medidas sumarias sao
possiveis, a exemplo do que se extrai da literalidade do art. 61, paragrafo Unico,
da Lei de Processo Administrativo Federal, que aduz que, “havendo justo receio
de prejuizo de dificil ou incerta reparagao decorrente da execugao, a autoridade
recorrida ou a imediatamente superior podera, de oficio ou a pedido, dar efeito
suspensivo ao recurso”, ou seja, medidas antecipadas ou acautelatorias podem
ser conferidas em ambito recursal administrativo antes de findado o devido
processo legal em ambito recursal.

De mais a mais, malgrado raro na experiéncia pratica, nada impede também
que a autoridade administrativa competente conceda de oficio medidas sumarias
em prol dos direitos dos administrados, tendo em vista o principio da oficialidade,
a autotutela administrativa e o dever de a Administragdo Pulblica adotar as
condutas que representem o interesse publico in concreto que, conforme visto,
nao necessariamente colide com o interesse do particular ou lhe & antagonico.
Assim, uma vez verificado no caso concreto que o proprio interesse puUblico
reclama uma medida sumaria em beneficio do administrado, ndo s6 pode como
deve o administrador pulblico agir nesse sentido, vez que o principio da inércia,
tipico das demandas judiciais, € inaplicavel aos processos administrativos.??

Passa-se, dito isso, a comentar algumas das principais razoes que justificam
privilegiar, em sede sumaria, o direito constitucional do contratado ao reequilibrio
econdmico-financeiro no ambito dos contratos administrativos.

Das razoes para privilegiar o reequilibrio econdmico-
financeiro em sede de medida sumaria: reflexoes a luz
das consequéncias praticas, da fungcao social da empresa
e do enriquecimento sem causa da administragcao

Pelo exposto, evidente que o reequilibrio econdmico-financeiro pode ser
privilegiado em sede de medidas sumarias, seja administrativa, seja judicialmente;
amigavel ou litigiosamente. Nesse norte, hd muito ndo prospera no campo pro-
cessual a obsoleta tese segundo a qual prévias medidas antecipatorias ou
cautelares violariam o devido processo legal, porquanto casos ha em que a
utilidade do proprio processo, a urgéncia fatica e as circunstancias concretas
nao condizem com a morosidade insita ao esgotamento da ampla defesa e do
contraditorio.

Nao se olvida, merece frisar, que o tema é espinhoso; tampouco se quer
advogar que em cognigao e em analise sumarias é possivel facilmente, em todo

22 Nesse sentido: FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 85.
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e qualquer caso, concretizar integralmente o reequilibrio econémico-financeiro
dos contratos administrativos, na medida em que se esta diante de objetivo que
demanda, muitas vezes, ampla produgao probatéria, producao de laudos periciais,
enfim, o alongamento do processo administrativo ou judicial.®

Diversamente, a finalidade do presente trabalho & estabelecer que o ree-
quilibrio econdmico-financeiro deve ser privilegiado também em anélise sumaria
e preliminar, o que ndo necessariamente implica dizer que sera ele concretizado
de pronto de maneira integral, sobretudo diante das dificuldades praticas e
juridicas que criam objegOes para tanto. Até porque, por se estar diante de um
direito fundamental, &€ preciso que a ele sejam conferidas maxima efetividade
e eficacia irradiante, de modo a resguarda-lo de situagcoes em que a demora
do desenvolvimento do processo possa esvazialo ou de forma a concretizé-lo
de pronto nas situacoes faticas em que a manifesta evidéncia do direito assim
permita.

Entre as razoes para tanto, impede estipular que as pessoas juridicas
contratadas, para além das obrigagoes oriundas dos seus respectivos contratos
administrativos, tém uma série de outras obrigagoes que, para serem devidamente
honradas, dependem dos valores oriundos da contraprestagdo pecuniaria em
harmonia com a equagao econdomico-financeira inicialmente pactuada.

Muitas empresas contratadas, se nao virem respeitadas as diretrizes desse
equilibrio econdmico-financeiro inicial, terao de fechar as portas, por uma simples
questao matematica: a conta nao fecha, na medida em que s&o majorados 0s
custos e, lado outro, se mantém inalterados — ou, pior, sao minorados — 0s valores
a serem recebidos.

Neste horizonte, ndo sao poucas as pessoas juridicas que tém como ati-
vidade preponderante ou exclusiva a participacao de licitagdbes e a posterior
celebragao de contratos administrativos, razao pela qual a fonte de renda principal
ou Unica a permitir a manutencao das obrigacoes inerentes a atividade econémica
€, justamente, a contraprestagdo pecuniaria estatal.

Destacam-se, a titulo ilustrativo, as obrigagoes tributarias e trabalhistas,
para além daquelas insitas aos financiadores e aos fornecedores, cujos cum-
primentos podem ser prejudicados em uma hipotese de inadimpléncia da

23 Para além dos empecilhos de carater probatoério ja acima indicados, merece destaque a impossibilidade de,
quando em desfavor da Fazenda Plblica, a medida liminar implicar esgotamento parcial ou total do objeto da
acao. E o que dispde o art. 12, §32 da Lei n® 8.437,/92, que determina que “nado seréa cabivel medida liminar
que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agado”. Sobre o tema, conferir: CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A fazenda piblica em juizo. 18. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 294
e seguintes. Ainda nesses casos, contudo, a regra ndo é absoluta, afinal, conforme ja decidiu o Tribunal
de Justica do Estado de Goias, “a regra que veda a concessao de liminar contra a Fazenda Plblica, quando
esgote, no todo ou em parte, o objeto da acao, admite flexibilizagdo nos casos em que a postergacao da
prestacao jurisdicional possa frustrar a sua efetividade”. Conferir: TJGO. Agravo de Instrumento n? 0244811-
86.2019.8.09.0000. Rel. Des. Sebastiao Luiz Fleury, 42 Camara Civel, j. 18.11.2019.
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Administragdo Pablica, em um efeito cascata que prejudica ndo s6 o particular e
0s seus colaboradores (e as suas respectivas familias), mas o proprio Estado em
Gltima analise, que em caso de morte civil da contratada por vezes tera de chamar
para si um objeto para o qual nao possui a expertise ou 0s recursos financeiros
necessarios para tanto. Justamente por isso que asseveram, com plena razdo,
Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes que “a ruina financeira
do contratado poe em risco a respectiva execugao, com prejuizos que alcangam a
propria Administracao (e o interesse coletivo)”.?*

Todas essas consequéncias praticas, muitas vezes catastroficas para a
realidade social e para o interesse pUblico, devem ser necessariamente consi-
deradas quando das decisoes administrativas e judiciais.

Nao por outra razao reza literalmente o art. 20 da Lei de Introdugado as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), incluido pela Lei n? 13.655/18, que,
“nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao”, a corroborar que o ordenamento juridico e a ciéncia juridica
devem ser aplicados e interpretados nao em abstrato, mas sobretudo tendo em
vista as decorréncias vividas na realidade pratica.

Eis a positivacao da ideia de consequencialismo juridico,?® que impoe ao
julgador e ao administrador “o dever (6nus) de perquirir os efeitos dessa decisao”,
de modo que “as consequéncias possiveis sejam avaliadas e sopesadas”.?®

E preciso ter em mente que uma pessoa juridica inserta no ambito econdmico
privado ou na seara do servigo pablico representa muito mais que apenas um novo
cadastro no CNPJ: por tras da busca pelo lucro, inerente ao modelo capitalista,
ha uma pessoa juridica que desempenha uma fungao social, que gera empregos,

24 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo pablica: Lei Geral de Licitagdo — LGL
e o Regime Diferenciado de Contratagao — RDC. 2. ed. rev., atual. e aum. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 208.

25 Coadunamos com a definicao de Phillip Gil Franga: “Consequencialismo juridico é ferramenta hermenéutica
do Direito, positivada pela LINDB, que determina a necessidade de consideragoes dos efeitos e das
repercussoes juridicas e do mundo real para a determinagao de validade de atos juridicos (em especial,
conforme a LINDB, dos atos administrativos, ao focar no Direito Plblico)”. Conferir: FRANGA, Phillip Gil.
Algumas consideragoes sobre como decidir conforme o consequencialismo juridico da Lei 13.655/2018.
In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael. Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia judicial, motivacao e
responsabilidade do gestor plblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 123.

26 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n® 13.655/2018. Lei da
seguranga para a inovacao publica. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 32. Carlos Ari Sundfeld, no mesmo
trilho, reconhece que as disposicdes da Lei n? 13.655/18 “combatem o equivoco de que interpretagao
juridica e decisao por principios seriam puros juizos abstratos que autorizariam o aplicador a se manter
distante das evidéncias do real, das consequéncias e da metddica comparacao de alternativas”. Conferir:
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 44.
Conferir também, igualmente, a respeito da tematica: ALVES, Pedro de Oliveira. Repercussoes do art. 21 da
LINDB para o controle interpretativo das decisdes que invalidam atos administrativos. /n: NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. O direito administrativo em transformacao: reflexdes sobre a Lei n2 13.655/2018. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 13 e seguintes.
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gque aquece o mercado econdmico e que, consequentemente, contribui para a
concretizagao dos objetivos da RepUlblica Federativa do Brasil, com destaque para
a garantia do desenvolvimento nacional (art. 32, Il, CR/88), para a erradicagao
da pobreza e para a redugao das desigualdades sociais (art. 3¢, lll ¢/c art. 170,
VIlI, CR/88). Isso sem embargo do favorecimento da busca do pleno emprego
e da solidificagao do primado do trabalho, respectivamente, principio da ordem
econdmica (art. 170, VIIl, CR/88) e base da ordem social brasileira (art. 193,
caput, CR/88).%"

Nesse sentido, ndo ha consecucao do interesse coletivo sem a valorizagao
dos direitos do contratado, é:

crucial pensar nos direitos do contratado como forma de garantir o
proprio interesse publico. Vale dizer, evitar o amesquinhamento dos
direitos do particular em face da Administragdo Pulblica é, em Ultima
analise, garantir o proprio interesse plblico que, por sua vez, ndo pode
ser abandonado, desprestigiado.?®

Veja-se, pois, que, ao fim e ao cabo, privilegiar o equilibrio econdmico-
financeiro em prol do contratado equivale a resguardar a finalidade Gltima da
Administragdo Piblica, que é a consecuc¢do do interesse pulblico, que ndo pode
ser disponibilizado (principio da indisponibilidade do interesse publico).

De mais a mais, ao deixar de reequilibrar o contrato administrativo, ha
um claro enriquecimento ilicito da Administragao Plblica, o que nao pode ser
tolerado.?® Afinal, se é direito fundamental do contratado ver mantida inalterada
a equacao econdomico-financeira, o seu desequilibrio em detrimento do particular
implica dizer que o Poder PUblico se beneficia de forma indevida as custas do
parceiro privado, 0 que nao pode ser admitido, sobretudo a luz do principio da
confianga.

27 Sobeja o presente estudo o fato de que muitos empregos sao, em verdade, subempregos, que ao invés
de valorizarem a dignidade da pessoa humana, a deterioram; e que ao invés de favorecerem a redugdo da
desigualdade, a potencializam. Esse contexto envolve anélise socioldgica profunda que foge do alcance
deste artigo. Frisa-se, por ora, tao somente, que, em regra, as pessoas juridicas desempenham papel
fundamental na garantia do emprego na sociedade brasileira e no aquecimento da economia. Essa fungao
social da empresa foi reconhecida pelo legislador ordinario da Lei n® 14.230/21 que, ao acrescer o §32
ao art. 12 da Lei n2 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), determinou que “na responsabilizagcao
da pessoa juridica, deverao ser considerados os efeitos econdmicos e sociais das sangoes, de modo a
viabilizar a manutencao de suas atividades”.

28 FORTINI, Cristiana. Direito do contratado, equilibrio econdmico-financeiro, pagamento pontual e decorréncias
de seu desatendimento. /n: FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana
Martins da Costa. Licitagdes e contratos: aspectos relevantes. 2. ed. ampl. Belo Horizonte: Forum, 2008.
p. 210.

2% Nesse sentido: FORTINI, Cristiana. Direito do contratado, equilibrio econdmico-financeiro, pagamento pontual e
decorréncias de seu desatendimento. /n: FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO,
Tatiana Martins da Costa. Licitagbes e contratos: aspectos relevantes. 2. ed. ampl. Belo Horizonte: Forum,
2008. p. 211.
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Nesse sentido, quando da analise do reajuste, da repactuacao e da
formalizagao de aditivos em contratos administrativos, Guilherme Carvalho e
Raphael Guimaraes corretamente asseveram que a inobservancia da manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro implica “chancelar enriquecimento sem causa
por parte da Administracao, o que € inconcebivel e intoleravel pelo ordenamento
juridico brasileiro, com suporte, designadamente, no inciso XXI, do artigo 37, da
CRFB/1988".%° Alexandre Santos de Aragao, em semelhante toada, esclarece:

o equilibrio contratual resulta de uma equagao econdmico-financeira
complexa, devendo contemplar todos os fatores favoraveis e
desfavoraveis a ambas as partes (poder concedente e prestador do
servigo), visando evitar o enriquecimento injustificado de qualquer
uma delas.3*

Em razao de todos esses fundamentos juridicos, sem prejuizo de outros,
nao pode ser concebido que o contratado tenha, invariavelmente, seja em sede
administrativa, seja em sede judicial, de suportar os 6nus do desequilibrio
economico-financeiro até a formagao da coisa julgada que, na realidade brasileira,
demora anos ou, nao raras vezes, décadas.

Assim, é preciso sedimentar que as medidas sumarias e as tutelas provi-
sorias, embora excecOes ao esgotamento prévio do devido processo legal, sdo
instrumentos de efetivagcao da tutela administrativa e jurisdicional, bem como sao
mecanismos legitimos de protecao de direitos e de distribuicao justa do 6nus da
demora do processo,®? em que pese o principio constitucional da sua duragao
razoavel.

Sob essa Otica, ndo resguardar sumariamente o direito fundamental ao
reequilibrio econdmico-financeiro pode tornar o texto constitucional letra morta,
sobretudo porque a morosidade para a prolacdo das decisoes administrativas
e judiciais por vezes pode esvaziar o proprio objeto do processo. Rememora-se,
inclusive, que o art. 4¢ do Codigo de Processo Civil aduz que os jurisdicionados
tém direito ndo apenas a duracao razoavel do processo, mas a uma atividade de
fato satisfativa; ou seja, é preciso que os operadores do direito — bem como os
gestores pulblicos, frisa-se — compreendam que a satisfagao meritoria e a primazia
do mérito sao condutores do processo moderno e democratico, pelo que é
necessario evitar, ao maximo, que o processo seja instrumento de favorecimento
da inocuidade pelo transcurso do tempo.

30 CARVALHO, Guilherme; GUIMARAES, Raphael. Prazo para pleitear o reequilibrio econdmico-financeiro. Revista
Consultor Juridico, 23 dez. 2022.

31 ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugdo da protecdo do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes
de servigos publicos e nas PPPs. Revista de Direito Administrativo, v. 263, p. 35-66, 2013.

32 Conferir, sobre o tema: ARAUJO, José Henrique Mouta. Tutela proviséria de evidéncia e inversdo do dnus
do tempo no processo. Revista Consultor Juridico, 14 dez. 2019.
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No ambito dos processos judiciais envolvendo reequilibrio econdmico-
financeiro, a situagao da distribuicao justa do 6nus do tempo é ainda mais dramatica
porque, expresso o supradito direito em pecinia, o particular apenas recebera os
valores por intermédio do moroso sistema dos precatorios — art. 100 e seguintes
da Constituicao da Repuiblica —, ressalvada uma autocomposicao entre as partes.
Um sistema que, embora teoricamente encontre sélidas balizas juridicas, na
pratica, desprivilegia 0 acesso real a justica e vulgariza a inadimpléncia estatal.

Ou seja, o particular contratado, se nao restarem fortalecidas as medidas
sumarias, terd de suportar o desequilibrio econdmico-financeiro ndo so6 pelos
longos anos até o transito em julgado do processo de conhecimento, mas também
pelos anos referentes a liquidacao e ao cumprimento de sentenca e, ainda, pelos
incessantes anos nas malfadadas filas para recebimento dos precatorios judiciais.

Estes, vale dizer, malgrado o art. 100, §5° do texto constitucional imponha
0 pagamento até o final do exercicio seguinte se inscrito o débito até o dia 2 de
abril, sao pagos em momento muito posterior. Em algumas situagoes, os débitos
demoram décadas para ser quitados, 0os seus beneficiarios falecem e, ainda,
ha a morosidade do procedimento de habilitacao dos sucessores, enfim, uma
burocracia e uma demora tremendas.>3

O resultado desse cenario narrado, para os fins deste estudo, € um sd,
valendo-nos de linguagem popular e informal: o contratado, ao final desses
Morosos processos judiciais e administrativos, pode até ganhar, mas nao leva.

E isso ndo so pela morosidade no que se refere ao recebimento dos valores
a titulo de reequilibrio econémico-financeiro, mas porque, enquanto nado decidida
a questao administrativa ou judicialmente, o contratado continua tendo de arcar
com os 0nus de um contrato administrativo desequilibrado e, mais que isso, tendo
de suportar processos administrativos punitivos em hipoteses de descumprimento
contratual, ainda que se comprove que a falha decorreu de uma contraprestagao
defasada do ente contratante.

33 Ha quem defenda que essa realidade de ndo pagamento a tempo e modo dos créditos em desfavor do
Estado viola, inclusive, os direitos humanos dos cidadaos: “o descumprimento da Constituicao e das
decisdes judiciais no tocante aos precatorios €, inegavelmente, uma grave violagdo de direitos humanos
fundamentais j& que o precatorio € um direito de crédito e como tal € um bem que integra o patrimonio de
seu titular, sendo, portanto, direito de propriedade, assegurado e protegido pelo art. 5¢, caput e inciso XXII,
da Constituicao Federal de 1988 e por todo o arcabougo de protecao aos direitos humanos [...] Como vimos,
os governantes no Brasil que deixam de pagar precatorios contrariam os artigos VIII e XVII da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolugdo no 217 da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, violando, consequentemente, direitos humanos fundamentais.
Além disso, violam também a esséncia do principio republicano, colocando-se acima de lei e da propria
Constituicao Federal, em detrimento do bem comum”. Conferir: FLORENZANO, Vicenzo Demetrio. Crise
dos precatorios: 25 anos de grave violagdo a direitos humanos e teste de estresse para as instituigoes do
Estado Republicano e Democrético de Direito. Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal, ano
50, n. 200, out./dez. 2013.
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Ao fim e ao cabo, é possivel — e comum, em verdade — que a existéncia
juridica das pessoas juridicas contratadas seja colocada em xeque em razao da
violagao ao direito constitucional ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
consequéncia a serconsiderada aluzdafungao social daempresae da principiologia
de interpretacao do direito plblico propugnada pela Lei n¢ 13.655/18.

De toda sorte, claro, medidas sumarias e tutelas provisorias envolvendo
reequilibrio econdmico-financeiro continuam sendo excecdes ao esgotamento
prévio do devido processo legal, pelo que devem ser vislumbradas com parcimonia
e devem ser deferidas quando verificada a existéncia dos seus pressupostos
juridicos, principalmente quando a hipotese envolve diretamente o eréario.

Assim, nao se defende uma inversao da regra do exaurimento do processo
anteriormente a concretizagao das finalidades perseguidas, nao é isso que se esta a
dizer; mas se ressalta que casos existem em que essas medidas antecipadas sao
os Unicos meios existentes para resguardar nao apenas os direitos do contratado,
mas a efetividade processual, maxime a luz da sua atividade satisfativa.

Em contrapartida, limites existem e devem ser indicados. Destacam-se, por
exemplo, o art. 300, §3¢ do Codigo de Processo Civil, que reza que “a tutela de
urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisao”; bem como o art. 12 da Lei n® 8.437/92,
que versa que nao sera cabivel medida liminar em desfavor do Poder Publico,
“no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acoes de natureza cautelar
ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder ser concedida
em agdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacao legal” (caput), e,
similarmente, nao é valida aquela medida “que esgote, no todo ou em qualquer
parte, o objeto da agao” (§39). A Lei n29.494/97, inclusive, em seu art. 12, ratifica
essas limitagdes constantes do art. 12 da Lei n2 8.437/92.

Algumas dessas leis limitadoras as liminares direcionadas em desfavor
do Poder Pulblico sao criticadas pela doutrina patria, mas fato € que o Supremo
Tribunal Federal, até o presente momento, nao as julgou inconstitucionais, ao
menos nao in totum. Vale salientar, a titulo ilustrativo, o escélio de Luciane
Moessa de Souza, que aduz que “se o cidadao for vitimizado duplamente, pela
arbitrariedade do proprio Estado e, depois, pela demora na prestagao jurisdicional
gue incumbe a esse mesmo Estado, que foi criado para lhe atender, algo tera que
ser revisto na convivéncia em sociedade”.3*

Considerando essas limitagoes, ndo nos parece possivel, por exemplo, em
sede de uma tutela proviséria de urgéncia, exigir do Poder Plblico que a integra

34 SOUZA, Luciane Moessa de. Liminares contra o Poder Plblico: breve analise critica das peculiaridades e
subsidios para uma aplicagao isondmica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 7, n. 30, p. 153-171, out./dez. 2007.
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dos valores pleiteados pelo contratado a titulo de reequilibrio econdmico-financeiro
seja de pronto paga, ressalvada aquiescéncia estatal.

Decisao nesse sentido certamente esgota de pronto o objeto da agcao sem
gue haja o esgotamento do devido processo legal, o que encontra dbice, a titulo
ilustrativo, no supracitado art. 12, §3¢, da Lei n? 8.437/92; para além de violar a
presungao relativa (iuris tantum) de legalidade, de veracidade e de legitimidade
dos atos administrativos, que apenas podera ser afastada quando da instrugao,
mormente por intermédio da producao de prova pericial.

Entretanto, solugcdes sumarias outras, pouco ortodoxas, mas possiveis,
podem ser vislumbradas e representam interessante solugao intermediaria para o
impasse, sempre que presentes 0s requisitos processuais para tanto.

A titulo de ilustracdo, compreende-se ser plenamente possivel que seja
deferida uma tutela proviséria para compelir o Poder Piblico a analisar em tempo
habil, fixadas astreintes em caso de descumprimento, os pedidos de reequilibrio
econdmico-financeiro, nas hipdteses de siléncio administrativo por periodo
desproporcional. Muitas vezes o0s proprios contratos administrativos trazem
previsao do prazo maximo que tem o ente contratante para avaliar os pleitos
do contratado, logo, desrespeitada a previsao contratual, possivel a interferéncia
jurisdicional para obrigar a Administragao a decidir.

Vislumbra-se possivel, também, igualmente a titulo sumario e em cognicéao
rasa, que, existindo valor incontroverso, seja o Poder Plblico compelido a deposita-
lo em juizo a disposi¢ao do contratado, mediante, por exemplo, prestacao de contas
no sentido de que os valores estao sendo utilizados para que, até o esgotamento
do devido processo legal, seja economicamente viavel a manutencao do contrato
administrativo, em prol do objeto contratual.

Ademais, nao soa desarrazoado determinar, a depender da robustez do
arcaboucgo probatorio trazido pelo contratado, que as obrigagdes contratuais do
particular, expressas em peclnia, sejam parcialmente reduzidas, sem prejuizo
para o interesse pablico primario, na mesma propor¢ao do débito inicialmente
demonstrado pelo particular quando da demonstragcao da existéncia do fumus
boni iuris. Trata-se de medida que permite, inclusive, a manutencao da viabilidade
do contrato; bem como que resguarda a existéncia civil da empresa que
eventualmente comprova em sede de cognicao sumaria o risco de colapso e o
perigo, por exemplo, a propria prestacao adequada do servigo publico.

Enfim, sdo varias as possibilidades, que podem e devem ser utilizadas, desde
que respeitadas as balizas e os limites postos pelo ordenamento juridico patrio.
Dito isso, as medidas proferidas em analise sumaria, malgrado excepcionais
e precérias, sao mecanismos legitimos nao sd para a manutencao de direitos
fundamentais e contratuais, mas, no frigir dos ovos, para a consecugao do proprio
interesse puablico primario.
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Conclusao

O presente artigo foi elaborado com o objetivo precipuo de demonstrar
gque sao legalmente possiveis, tanto nos processos judiciais quanto nos proce-
dimentos administrativos, os pleitos antecipatoérios ou cautelares, que sao
aqueles cuja avaliagao € sumaria e precaria, envolvendo a tematica do reequilibrio
econdmico-financeiro.

Em verdade, defende-se que tais pleitos sao nao s6 possiveis, mas, em
alguns casos, necessarios, sob pena de inviabilizar a realizagdo do objeto do
contrato administrativo, em detrimento do interesse pudblico primario. Nao se olvida,
vale repisar, que a regra processual a ser seguida é o esgotamento do devido
processo legal, em contrapartida, presentes os requisitos necessarios para tanto,
a antecipacao e o acautelamento preliminares de direitos sao imprescindiveis,
de modo a alterar o 6nus da morosidade processual e a resguardar a utilidade
processual.

Para tanto, ap6s a exploracao de algumas facetas processuais daquelas
medidas sumarias, restou defendido que o reequilibrio econdmico-financeiro, para
além de configurar um direito do contratado previsto no art. 37, XXI, da Constituicao
da Republica, € medida que valoriza a funcao social da pessoa juridica e que
privilegia o principio geral da ciéncia juridica da vedagao ao enriquecimento sem
causa.

Além disso, demonstrou-se que, a depender do caso concreto, o desequilibrio
da equacgdo econdmico-financeira pode gerar consequéncias praticas nefastas,
0 que deve ser necessariamente considerado, sobretudo apds a positivacdo do
consequencialismo juridico pela Lei n? 13.655/21.%

Enfatizou-se, por derradeiro, que, para além dos requisitos processuais usuais
das medidas emitidas em sede de avaliagao sumaria e ndo exauriente, a Fazenda
Pdblica goza ainda de privilégios processuais outros que, malgrado criticados pela
doutrina, ainda persistem no ordenamento juridico patrio. Nesse sentido, foram
destacadas as leis n? 9.494/97 e n? 8.437/92, que tratam, respectivamente,
sobre “a aplicagao da tutela antecipada contra a Fazenda Pdblica” e acerca da
“concessao de medidas cautelares contra atos do Poder PUblico”.

A guisa de arremate e a titulo de reflexao, importa fixar que, mais que
garantir o reequilibrio econdomico-financeiro do contratado de forma passiva (se
provocada), deveria a Administragdo Pdblica atuar no sentido de garantir esse
direito fundamental de forma ativa (de oficio), o que nao vem sendo vislumbrado na

3 Nesse sentido, conferir: FRANCA, Phillip Gil. Algumas consideragdes sobre como decidir conforme o
consequencialismo juridico da Lei 13.655/2018. In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael. Nova LINDB:
consequencialismo, deferéncia judicial, motivagao e responsabilidade do gestor publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020. p. 123.
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pratica. Nao por outra razao a judicializagao das demandas dessa estirpe costuma
ser o Unico caminho possivel, com todas as mazelas ja sabidas inerentes ao
abarrotamento do Poder Judiciario.

De forma oposta, na pratica, o usual € que o Poder PUblico evite ao maxime
e crie inmeros Obices aquele reequilibrio, ainda que seja licao basica do direito
administrativo aquela segundo a qual o interesse puUblico secundéario ndo se
sobrepoOe ao interesse publico primario, este Gltimo consubstanciado, no contexto
em exame, no respeito ao art. 37, XXI, in fine, da Constituicdo da Republica.
E, pior, ainda que o particular, a luz do principio da confianca legitima, tenha
uma justa expectativa em relagdo a manutencao da equacgao financeira inicial,
posteriormente frustrada por um comportamento contraditério da Administragao
Pdblica, em afronta ao brocardo nemo potest venire contra factum proprium.=®

Desse modo, se, de um lado, o erario é indisponivel e ndo pode ser
arbitrariamente violado, realidade que nao merece ser resistida, também o
instituto do equilibrio econdmico-financeiro, como um dos reflexos de um Estado
democréatico de direito, deveria ser perseguido pela Administragdo Publica.
Afinal, a finalidade administrativa Gltima ndo é evitar ao maximo gastos publicos,
mas concretizar a legalidade e prezar pelos direitos fundamentais, ainda que,
para tanto, dispéndios financeiros planejados sejam necessarios; pressuposto
democratico basico que se espera ver respeitado.
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