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RESUMO

Esta pesquisa € um estudo sobre as causas que conduzem a judicializacdo de
contratos celebrados pela Administracdo Publica Brasileira para implementagcédo de
grandes projetos de Infraestrutura, a partir do estudo de caso da Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria — Infraero. O trabalho parte da premissa de que a
judicializagéo de tais contratos tem o potencial de onerar ou mesmo inviabilizar o
empreendimento, por isso, a identificacdo das causas (falhas) que os conduzem a
solucédo judicial se mostra relevante. O trabalho se debrugou sobre 59 acdes judiciais
gue versam sobre grandes obras realizadas pela estatal federal e apurou que a
auséncia de mecanismos intracontratuais voltados para a resolucdo satisfatéria de
problemas havidos entre as partes da relagcéo contratual é o principal motivo pela qual
as questdes sao judicializadas. Porém, a intervencéo de 6rgaos de controle externo
também se mostrou variavel relevante. A identificagdo destas “falhas” tem o condéao
de subsidiar a elaboracado de estratégias para o seu tratamento e, com isso, assegurar

a eficacia do investimento.

Palavras-chave: Judicializacdo. Infraestrutura. Obra Publica. Falha contratual.



ABSTRACT
Based on the case study of the Brazilian Airport Infrastructure Company — Infraero,
this research intended to investigate the causes that lead large Infrastructure projects
held by the Brazilian Public Administration, to the judicialization. The work is based on
the premise that the judicialization of such contracts has the potential to burden or even
make the enterprise unfeasible, therefore, the identification of the causes (failures) that
lead them to a judicial solution is relevant. The work focused on 59 legal actions carried
out by the federal state-owned company and found that the main reason why the issues
are brought to justice is the absence of intra-contractual mechanisms directed to
satisfactory resolution between the parties. However, the intervention of external
control bodies also proved to be a relevant variable. The identification of these
“failures” has the potential to support the development of strategies for their treatment

and, therefore, ensure the effectiveness of the investment.

Key-words: Judicialization. Infrastructure. Public constructions. Contract failure.
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1. INTRODUCAO

Ha algumas décadas, vem-se discutindo no Brasil a importancia do
investimento em infraestrutura, seja por parte do Estado (em uma linha mais
neodesenvolvimentista), seja por atracdo de investimento do setor privado (via
privatizacdes, concessfes ou parcerias publico-privadas). Independentemente da
linha defendida, é consenso que a falta de investimento em infraestrutura compromete
produtividade e competitividade do Brasil no cenario mundial.

Montes e Reis afirmavam ja em 2011 que “o investimento em
infraestrutura é considerado fundamental para o crescimento econémico dado que
aumenta o retorno dos insumos privados (capital e trabalho) e incentiva os
investimentos privados, traduzindo-se em subsequente elevagéo do nivel de emprego
e renda” (MONTES e REIS, p. 168). Mais recentemente, com a ampliacdo do escopo
do impacto desse investimento (para o ambito socioambiental), um estudo do Banco
Mundial afirma que, para atingir Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), o
pais precisaria dobrar seus niveis de investimento em infraestrutura até 2030.
(WORLD BANK GROUP, 2023).

A afirmacéo acima, extraida do recém-publicado “Relatério sobre Clima
e Desenvolvimento para o Pais: Brasil” apesar de contundente, ndo surpreende, pois
h& muito se discute sobre o gap de infraestrutura no Brasil e como a lacuna afeta o
desenvolvimento do pais, principalmente ap6s as ondas de privatizacdo nas ultimas
décadas.

Este trabalho, no entanto, ndo vai discutir os aspectos econémicos do
financiamento da infraestrutura, mas se debruca sobre o aspecto da judicializacéo de
algumas politicas de infraestrutura. Em outras palavras, trata-se da submissdo ao
Poder Judiciario, da resolucdo de conflitos havidos durante a implementacdo de
infraestrutura. Adotou-se como premissa que este fendmeno representa relevante
entrave a plena realizacdo dos empreendimentos necessarios ao desenvolvimento do
pais, mostrando-se pertinente, portanto, identificar os elementos que conduzem ao
conflito e & solucdo judicial. De fato, diversos estudiosos do campo do Direito (
(CARVALHO e MENDONCA, 2019; XIMENES, 2021) chamam a atencao para o fato
de que, pela relativa dificuldade de os agentes estatais atenderem a todas as
demandas sociais, seja pela definicAo de prioridades, seja pelo impeditivo das

politicas de austeridade, o conflito entre agentes sociais e estatais € um dado da
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realidade.

Com efeito, o Direito condiciona as politicas publicas, a partir de duas
Oticas: uma subjetiva, concretizando garantias por meio das politicas publicas que
outorgam uma vida com as minimas condi¢des de dignidade aos cidadéaos, e outra
objetival, conferindo legitimidade ao processo de construcédo destas politicas, por
meio de um arranjo institucional criado pelas normas e pelos limites legais
estabelecidos. O que esses autores terminam por lembrar € que € a lei que estabelece
os balizamentos tanto das politicas publicas em si, como de atuag&o dos protagonistas
na sua elaboracéo e também dos destinatarios e entes por ela afetados.

Entende-se por “judicializar”, aqui, “questionar, perante o Judiciario,
situacOes tidas como problema pela populacéo-alvo, por meio dos legitimados para a
tarefa” (CARVALHO e MENDONCGCA, 2019, p. 8). Via de regra, 0 que se questiona é o
alegado descumprimento de leis ou de normativos infralegais pelo Estado, seja pelo
controle judicial de atos administrativos e/ou das politicas publicas. Ainda segundo
Carvalho (CARVALHO, 20009, p. 316):

“a judicializagdo sera entendida como um fendmeno que potencia[liza] a
participacdo dos membros do poder judiciario no policy-making. Distinguimos
entdo o carater potenciador, que é caracterizado pelos aspectos formais ou
procedimentais, do seu carater substantivo, que é a inten¢do dos operadores
da lei em participarem no policy-making.”

Um dos aspectos tratados nesta dissertacdo € como a judicializacao
impediu ou prejudicou a implementacéo de diversas acdes empreendidas no campo
da infraestrutura aeroportudria, em que o estudo de caso se concentra. Assim, é
razoavel afirmar que conhecer os motivos que conduzem projetos de Infraestrutura ao
litigio judicial lanca luz sobre um dos aspectos do fenbmeno, assim como abre
caminho para a elaboracao de estratégias para trata-lo.

Entre os anos de 2012 e 2021 a pesquisadora foi advogada da area de
contencioso judicial da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria — Infraero.

Durante este periodo atuou em diversas acdes judiciais que versaram sobre obras de

1 Segundo Castro e Mello, a dimensao objetiva é composta pelos recursos disponiveis, pela definicdo
de responsabilidades sobre a forma de implementacédo da intervencdo e pela interacdo entre atores
diversos. Ja4 a dimensdo subjetiva tem como premissas a racionalidade instrumental dos atores,
motivados essencialmente por interesses, de cunho material e ideal, a diversidade dos tipos de
destinatérios da intervencgédo (destinatérios instrumentais e destinatarios finais imediatos e mediatos) e
0 arcabouco normativo e os fatores ambientais estabelecem limites e incentivos para que os
atores adotem determinadas praticas (Castro e Mello, 2017, p. 19)
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Aeroportos?, porém, sempre acompanhada da inquietacdo de que o Poder Judiciario
nao era o férum adequado para a resolucdo dos conflitos que lhe eram submetidos,
pois trata-se de solugéo demorada e cara.

Os processos judiciais que compuseram a pesquisa foram selecionados
a partir do acervo processual da Infraero. Todas as a¢6es foram classificadas® pela
Companhia como relevantes e estratégicas para a atividade empresarial. Tais
processos sdo uma amostra representativa dos assim chamados “casos tipicos” que
podem s&o judicializados. A andlise de suas caracteristicas pode apoiar uma atuagao
mais pro-ativa na empresa e da Administracdo Publica em geral, para evitar que 0s

erros se repitam e indicar uma implementacao de programas mais efetiva.

1.1. A infraestrutura aeroportuéaria e sua importancia para o desenvolvimento
Embora ndo se possa falar em unicidade acerca da definicdo do termo
Infraestrutura®, em linhas gerais, ele é descrito como um conjunto de bens e servigos
que dao suporte as atividades do setor produtivo, assim como para os cidadaos e
seus domicilios. Ha, no entanto, certo consenso sobre a importancia da adequada e
eficiente implementacdo de tais bens e servicos, pois ndo apenas viabiliza, mas
condiciona a produtividade e a competitividade do sistema econémico, a0 mesmo
tempo em que melhora o bem-estar social. (CAMPOS NETO e FERREIRA, 2010).
Pode-se afirmar, assim, que a infraestrutura € vetor essencial ao
desenvolvimento econbémico sustentado e a integracdo dos mercados interno e

internacional, bem como promove oportunidades econdémicas para todos (BANCO

2Segundo o art. 31, |, do Cadigo Brasileiro de Aeronautica, consideram-se Aeroportos os aerédromos
publicos, dotados de instalacfes e facilidades para apoio de operacfes de aeronaves e de embarque
e desembarque de pessoas e cargas;

3 AcOes classificadas com base em ato normativo constante do anexo 1 deste trabalho (AN n°
36/DJ/2014).

4Para o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), a infraestrutura engloba
os setores de energia elétrica, telecomunicac¢des, saneamento e logistica (rodovias, ferrovias e portos).
Ja para a Comissao Econémica para a América Latina e o Caribe (Cepal), este termo é mais amplo,
incluindo, além do j& citado, a prestacéo de servigos publicos de abastecimento de agua, gas natural,
coleta de residuos, tecnologias de informacao e comunicac¢éo, aeroportos, drenagem e irrigacdo
Merece destaque ainda, a abordagem a sugerida pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID), que propde a distingdo de dois conceitos complementares: i) servi¢cos de infraestrutura — que
visam satisfazer as necessidades de um individuo ou de uma sociedade e sdo considerados servigcos
de interesse publico; e ii) infraestrutura — que é a base fisica sobre a qual se da a prestacédo destes
servigos. (CAMPOS NETO e FERREIRA, 2010).
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MUNDIAL, 2017), pois durante o processo de implementacao, é capaz de gerar renda,
consumo e emprego, e, quando concluida, viabiliza o acesso a servicos e novos
mercados, reducéo de custos de producao, distribuicéo e circulagdo de mercadorias
e servicos, gerando, com isso, vantagens competitivas e maior grau de especializacao
produtiva (CAMPOS NETO e FERREIRA, 2010). Sua auséncia, insuficiéncia e ma
qualidade, por outro lado, esta dentre os principais obstaculos ao crescimento de
paises em desenvolvimento.

Os ativos de infraestrutura, em regra, requerem vultosos investimentos
financeiros, longo prazo de maturacdo, o que reduz sua atratividade ao mercado e
propicia a ocorréncia de monopolios, por isso, geralmente, ndo sdo providos
espontaneamente pela iniciativa privada, carecendo de intervencéo estatal para sua
efetivacao.

Para muitos paises, especialmente aqueles em desenvolvimento, o
exaurimento dos recursos publicos, devido a anos de baixo crescimento e rigidos
compromissos fiscais, se mostra um desafio ainda maior fazer frente a tais
investimentos.

O Brasil € um excelente exemplo de como essa equacdo desencadeia
gargalos de crescimento. Segundo o Banco Mundial, desde os anos 80 o investimento
publico caiu de 5% para 1,7% do PIB em 2021, mal cobrindo os custos de
depreciacdo. Ha significativa lacuna de infraestrutura no pais, tanto em termos de
capital fisico como em relacdo a percepcao dos investidores. (WORLD BANK
GROUP, 2023).

No relatério “De volta ao Planejamento: como preencher a lacuna de
infraestrutura no Brasil em tempos de auteridade”, publicado em 2017, a instituicao

advertia;

“com politicas, instituicoes e regulamentagées adequadas, podem ser
realizados progressos consideraveis no desempenho da infraestrutura
resultantes de aumentos de eficiéncia aliados a investimentos publicos
marginais complementares. Por sua vez, isso ajudaria a tornar o setor de
infraestrutura mais atraente para investidores privados. Uma implicacédo
dessa analise é que o foco atual das autoridades brasileiras em relagédo a
politicas publicas, que inclui a mobilizagdo do financiamento comercial para
infraestrutura e o fortalecimento do papel do setor privado na gestdo da
infraestrutura (por meio de PPPs ou privatizagbes), precisa ser
complementado por esfor¢os mais fortes de planejamento, desenvolvimento
da carteira de projetos, gestédo de contratos, regulamentacédo, superviséo
publica e outros aspectos de governanga da infraestrutura.” (BANCO
MUNDIAL, 2017)

(grifei)
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A partir da premissa, anteriormente exposta, de que a judicializacao
representa um dos entraves a adequada implementacao de infraestrutura no Brasil,
e, por consequéncia ao seu crescimento, o presente trabalho se prop6e a identificar
as causas do fenémeno, a partir do estudo do caso da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria - Infraero.

Ainda em 2010, o Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas
promoveu um conjunto de estudos, denominados Perspectivas do Desenvolvimento
Brasileiro®, cujo objetivo era servir como plataforma de sistematizacédo e reflexdo
sobre os desafios e oportunidades para o desenvolvimento nacional.

Segundo a publicacdo, o setor de aviacao civil € estratégico para o
desenvolvimento do brasileiro. Isto porque favorece a consolidagcdo da ocupacédo
territorial e a integragcédo regional, na medida que possibilita, em curto espaco de
tempo, o deslocamento por grandes extensdes territoriais, sem ser afetado ou causar
grandes impactos sobre a imensa variedade de biomas nacionais.

Porém, apesar das diversos pontos positivos, o setor “é também
aquele que torna mais visiveis e subitas as suas fragilidades” (IPEA , 2010, p. 1) em

especial, aquelas relacionadas:

“I. a viabilidade econbmica decorrente, tanto das estreitas margens de
rentabilidade das operagfes das empresas aéreas, quanto do ritmo acelerado
das mudancas tecnolégicas; e

Il. & dificuldade que tém os gestores das infraestruturas aeroportuaria e
aeronautica de acompanharem o rapido crescimento das necessidades dos
usuarios, intermediarios e finais, da aviagao civil.” (IPEA, 2010)

E justamente neste contexto em que se insere a Infraero. A Empresa
foi criada pela Lei n°® 5.862, de 12 de dezembro de 1972, e iniciou suas atividades
em 31 de maio de 1973, quando assumiu a gestdo e operacdo dos Aeroportos
Juscelino Kubschek em Brasilia/DF e de Ponta Pelada em Manaus/AMS®. Até o ano
de 2012, detinha o monopolio da implementacdo, gestdo e exploracdo da
infraestrutura aeroportuaria de propriedade da Unido Federal no Brasil e, ainda hoje,
representa o brago da Unido Federal para desenvolvimento de politicas publicas para
0 setor:

Em seus 50 anos de histéria e, mesmo apos o inicio e intensificacao

do processo de concessdes de Aeroportos Federais a iniciativa privada, a Infraero

5 (IPEA, 2010)
6 Informacgao disponivel em https://transparencia.infraero.gov.br/sobre-a-infraero/.



23

foi a grande responsavel pela implementacdo, modernizacdo e expansao da

Infraestrutura aeroportuaria ainda hoje existente no Brasil.

“Desde sua criagéo, a Infraero tem um papel fundamental na integragéo e
desenvolvimento do Pais. Além dos enormes e modernos aeroportos dos
centros urbanos, controla pistas muito afastadas que ndo recebem avibes
comerciais, mas ajudam a garantir a soberania em pontos isolados do
territério nacional. Muitas delas sdo fundamentais para o envio de remédios
e remocao de pacientes para hospitais das grandes cidades. Ao todo, 193
milhBes e passageiros passaram por seus aeroportos em 2012, o que a
coloca como uma das maiores administradoras aeroportuarias do mundo.”
(INFRAERO, 2013, p. 49)

Figura 1 - Distribui¢do geografica da Infraero em 1989, extraida do Livro "Memérias de uma Empresa - Historia
da Infraero - 12 parte"

PRESENCA EM TODO O BRASIL
Rede Infraero

Figura 2 - Distribuicdo geografica da Infraero em 2013, extraida da pg. 45 do Livro "Infraero - 40 anos servindo
pessoas, empresas e o Brasil".
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Ou seja, a Infraero se tornou uma grande empresa, cuja atividade
primordial, além de gerir e explorar comercial e industrialmente os empreendimentos,
era conduzir obras de construgéo, ampliagao, reforma e modernizacdo dos aeroportos
nacionais. Grandes obras. Em 2011, o volume de investimentos realizado pela estatal
atingiu o patamar de R$ 1,145 bilh&do (um bilh&o cento e quarenta e cinco milhoes de
reais) (INFRAERO, 2013).

Contudo, as obras de construcdo, ampliacéo e reforma de aeroportos,
tal como a implementacdo de qualquer outro grande projeto de infraestrutura, ao
mesmo tempo em que representam ou se propde a promover grandes beneficios a
sociedade, notoriamente, sdo também marcados por alta complexidade, riscos
incertos e vultosos investimentos (ABERS, 2018). Paralisacdes, atrasos e
sobrecustos sdo também apontados como corriqueiros, sem que este seja um
privilégio nacional (MACHADO, GOMIDE e PIRES, 2018). E, por isso, sdo objeto de
apurada fiscalizacdo pelos érgaos de controle (seja ele interno ou externo), entre 0s
quais se insere o Poder Judiciario.

O presente trabalho, assim, se debruca sobre uma destas
externalidades: a judicializacdo incidente sobre grandes obras de Infraestrutura, a
partir do estudo do caso da Infraero.

Identificar os motivos’ que conduzem a judicializacdo de questdes afetas
a implementacéo de infraestrutura, se mostra relevante, na medida em que o Poder
Judiciario tem o potencial de impor aos projetos alteracdes e paralisacbes nao
planejadas ou antecipadas pela administracdo, afetando, diretamente a
implementacgéo? (eficiéncia, prazo e custos) do bem ou servigco pretendido.

A escolha da Infraero como representativa para o estudo do fendmeno
da judicializac&o se justifica ante a complexidade e vulto dos projetos conduzidos pela
estatal. Ademais, o setor de transportes € 0 que experimenta a maior lacuna de
infraestrutura no Brasil (BANCO MUNDIAL, 2017).

Nesta medida, o presente trabalho tem o potencial de contribuir com os

" Para os efeitos do presente trabalho as expressées “causa” e “motivo” sdo utilizadas como sinénimos.
N&o se trata aqui de realizar experimentos ou de se desconsiderar que o processo de judicializacéo é
complexo e, por isso, multicausal.

8 Para os efeitos deste trabalho, o termo “implementagao” é utilizado como o momento especifico da
materializac@o ou concretizacdo da politica de infraestrutura. Tal acep¢édo tem como ponto de partida
aideia de que as politicas publicas podem ser analisadas como um ciclo que perpassa diferentes fases:
agenda, formulacdo, implementacéo e avaliacéo.
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estudos destinados a identificacdo das causas que ensejam a lacuna de infraestrutura
brasileira, a partir da analise dos elementos que conduzem a judicializacdo da

implementacgé&o de politicas publicas na area da infraestrutura aeroportuaria.

1.2. Contexto e problematizacao

Este trabalho parte da premissa de que ineficiéncias relacionadas a
governanca e gestao dos investimentos compdem o leque de causas que explicam a
lacuna de infraestrutura brasileira.

Segundo o Banco Mundial, hd baixa capacidade de execucdo de
recursos pelo poder publico. Entre 2001 e 2015 o governo federal e suas estatais
executaram menos de 30% das despesas planejadas. Muitos dos pagamentos
realizados em 2013 e 2014 refletem compromissos assumidos entre 2010 e 2012, por
isso, 0 organismo aponta que, sem melhorias comensuraveis nas instituicbes e
processos que regem planejamento, gestdo e implementacdo, € improvavel que
futuros programas emblematicos de investimento publico (tais como o PAC?®, por
exemplo) tenham resultados melhores (BANCO MUNDIAL, 2017).

Embora maior participacdo de capital privado nos setores de
infraestrutura tenha sido parte central da estratégia de enfrentamento a lacuna de
infraestrutura brasileira desde o inicio da década de 1990, como as privatizacdes de
telefonia, € certo que o setor privado ndo foi capaz de compensar o declinio do
investimento publico, remanescendo o Estado como principal player do setor
(GOMIDE e PEREIRA, 2018), tanto no que diz respeito aos investimentos, quanto aos
financiamentos™©.

O Programa de Aceleracao de Crescimento (PAC), lancado em 2007, ao

passo em que representou uma mudanca de paradigma quanto ao gasto publico,

90 Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), langcado em 2007, foi composto por um conjunto
de acdes de ordem publica e privada com o objetivo de acelerar o crescimento do pais.

O programa também representou uma mudanca de ideologia dentro da administracdo federal: o gasto
publico, principalmente em infraestrutura, passou a ser o principal motor de crescimento da economia
nacional. Segundo o 4° Balanco do PAC, divulgado em fevereiro deste ano pelo Ministério do
Planejamento, o programa tinha executado, até o final de 2016, 53,1% do montante total esperado para
o periodo de 2015 a 2018. Esse montante corresponde a R$ 386,6 bilhdes, tendo sido 26,4%
executados pelo Financiamento ao Setor Publico e programa Minha Casa Minha Vida, 27,7% pelas
empresas estatais, 21,5% pelo setor privado, 23,1% pelo Orcamento Fiscal e pela Seguridade Social,
e 1,3% por contrapartidas de Estados e municipios. Porém, s6 34,9% das ac¢des foram concluidas,
tendo sido direcionado 7,3% a logistica, 44,8% a energia, e 47,8% ao setor social e urbano.

10 Em 2014, o setor publico respondeu por 67,9% dos investimentos e 70,6% do financiamento total
(capital e dividas) em infraestrutura, enquanto no Reino Unido essa participacéo gira em torno de 20 a
25%, e, na india, de 50% a 55%.
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principalmente em infraestrutura, pois passou a ser o principal motor de crescimento
da economia nacional, ndo surtiu os efeitos desejados.

Segundo o0 4° Balan¢o do PAC, divulgado em fevereiro de 2017 pelo
Ministério do Planejamento, o programa tinha executado, até o final de 2016, 53,1%
do montante total esperado para o periodo de 2015 a 2018. Esse montante
corresponde a R$ 386,6 bilhdes, tendo sido 26,4% executados pelo Financiamento ao
Setor Publico e programa Minha Casa Minha Vida, 27,7% pelas empresas estatais,
21,5% pelo setor privado, 23,1% pelo Orgcamento Fiscal e pela Seguridade Social, e
1,3% por contrapartidas de Estados e municipios. Porém, s6 34,9% das acfes foram
concluidas, tendo sido direcionado 7,3% a logistica, 44,8% a energia, e 47,8% ao
setor social e urbano.”

Neste contexto, mesmo se considerado que a modelagem de
concessodes permanecera em destaque para incentivar o investimento privado, nao é
razoavel pressupor que o Estado va tao logo perder seu protagonismo como agente
executor e implementador de infraestrutura®?.

Sempre que o Estado Brasileiro atua como investidor, seja diretamente,
seja por meio de empresas estatais, as obras realizadas ndo sao, em regra,
executadas diretamente pelo corpo funcional do poder publico, mas sim assentadas
com a iniciativa privada, por meio da celebracdo de contratos administrativos
precedidos, por sua vez, de processo licitatorio.

Ante a natureza do ato e, considerando o permissivo constitucional, tais
contratos estao sujeitos tanto a fiscalizacdo dos 6rgaos de controle interno (auditorias
internas, Compliance, etc) como também dos 6rgaos de controle externo da atividade
administrativa. S&o exemplos: Tribunal de Contas da Unido, Ministério Publico e
Controladoria Geral da Unido. E, como qualquer outro ato administrativo, esta sujeito
também ao escrutinio do Poder Judiciario, tal como determina o artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal de 19882

11 Em todos os aeroportos concedidos desde 2012 foram realizados vultosos investimentos publicos,
em obras e melhorias de infraestrutura fisica. O novo aeroporto de Vitéria, inaugurado em 2016 e
concedido em 2019, por exemplo, custou aos cofres publicos, quase R$ 700 milhdes ao longo de 16
anos de obras.

12 CF/88, art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
e art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicfes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitir4 as exigéncias
de qualificacdo técnica e econémica indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
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Contudo, a paralisa¢éo ou a oneracao, seja quanto ao prazo, escopo ou
custos das obras de reforma ou construcao de Aeroportos em razao de acées judiciais,
além de néo entregar o empreendimento para a fruicdo por seu beneficiario precipuo,
retarda e impede a consecuc¢ao dos objetivos institucionais da empresa, refletindo na
reducdo de sua credibilidade perante o publico, assim como em seu potencial
colaborador com a sociedade e com os objetivos da intervencdo do Estado Brasileiro
no setor: o desenvolvimento e a integracéo nacional.*®

Ademais, o Poder Judiciario tem se mostrado inabil em resolver tais
conflitos com celeridade. Em 2016, estavam em curso 79,7 milhées de processos,
gue levaram, em média, 11 anos e 1 més para ser definitivamente resolvidos14.

O assoberbamento e as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario
em resolver de forma célere os conflitos que lhe sdo submetidos é tdo marcante, que,
além das reformas legislativas implementadas (como por exemplo a edi¢cdo do novo
codigo de processo civil de 2015) o proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem
atuando de modo a incentivar a escolha por mecanismos alternativos para solucéo de
controvérsias, com o intuito de desafogar os 6rgaos jurisdicionais.

Assim, a identificacdo dos fatores que conduzem o0s processos de
infraestrutura a esfera judicial constitui medida relevante para a eventual a proposi¢ao
de solucdes mais céleres e eficazes para 0s impasses entre 0s agentes envolvidos no
conflito, contribuindo, para eficiente implementacao dos projetos fundamentais para o
desenvolvimento nacional.

Neste contexto, e, considerando a natureza juridica da Infraero, também
representa importante marco, o advento do estatuto juridico de empresas estatais, Lei
13.303/2016, que, a partir de um modelo hibrido, incorporou aspectos do direito
privado e do direito publico, com vistas a aprimorar a eficiéncia destes agentes.

A Lei estabeleceu série de mecanismos de governanca corporativa e de
transparéncia, em tese, abrindo espaco para novas estratégias de governanca dos
contratos celebrados pelas estatais, inclusive, para criar seus proprios modelos de
licitacdo e contratos, de modo que as contratacdo que melhor reflitam e se adequem

aos objetivos institucionais, sem os engessamentos da lei geral de licitagbes (antiga

13 A literatura reconhece a judicializacdo comum dos entraves a adequada implementacdo de
infraestrutura no Brasil. (GOMIDE e PEREIRA, 2018)

4 Fonte: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83679-fase-de-execucao-e-a-que-mais-aumenta-
tempo-de-tramitacao-de-processos
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Lei n° 8.666/93), em especial no que diz respeito a distribuicdo dos riscos entre os
contratantes.

Porém, a resolugcdo das controvérsias relacionadas a Administracao
Publica tem como entraves a estrutura tradicional de controle administrativo, na qual
vigoram o posicionamento de um Estado sancionador e aplicador da legalidade
positiva. Ou seja, sob uma perspectiva classica, entende-se que a Administracao
Publica ndo poderia transacionar, acordar ou negociar e, com isso relativizar qualquer
previsdo legal. Acrescente-se a isso 0 atual cenario no pais, em que as construtoras
figuram nas principais paginas policiais, como participante de grandes esquemas de

corrupgao®®.

1.3. Objeto de pesquisa

A partir da premissa de que a judicializacdo representou relevante
entrave a adequada implementacdo de infraestrutura aeroportuaria pela Infraero, o
trabalho pretende responder as seguintes questdes:

1) Quais séo os motivos que conduzem o conflito ao litigio?

2) Uma Unica causa é capaz de justificar a judicializacao do conflito?

3) A (jn)completude do arranjo, no que diz respeito a reparticdo dos
riscos e a oferta de féorum adequado a solucédo dos conflitos, entabulado entre as
partes da relacdo contratual, é fator relevante para a ocorréncia do fendmeno?

Foram estudados 59 processos judiciais. A amostra representa o acervo
de causas judiciais classificados pela Infraero como referentes a “grandes obras”'6 e,

por isso, relevantes para atividade da empresarial.

150 impacto desses programas (cujo enfoque seja infraestrutura), contudo, foi decepcionante. Nem o
Brasil conseguiu aumentar substancialmente sua taxa total de investimento em infraestrutura, nem a
gualidade dos servicos melhorou. Estadios vazios, redes ferroviarias urbanas e terminais
aeroportudrios inacabados, além de um escandalo de corrupgéo sistémica envolvendo as maiores
firmas de construcdo do pais e uma boa parte da elite politica sédo simbolos poderosos do fracasso do
Brasil em gerir sua infraestrutura de maneira eficaz, apesar do aumento dos gastos publicos.” (BANCO
MUNDIAL, 2017)

16 Para os efeitos do Ato Normativo n° 36/DJ/2014, de 9 de setembro de 2014, sdo consideradas
relevantes as a¢des que tenham por objeto obras de construgdo, reforma ou ampliacao de aeroportos,
instalacdes operacionais de qualquer natureza ou sistema de pétios e pistas, cujo valor contratado seja
igual ou superior a R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) (art. 3°, I, ‘c’).
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2. REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1. O problema da judicializagéao

A partir da década de 1990, seguindo movimento mundial, o Brasil,
afastando-se das funcdes de implementador de planos e programas de acao, passou
a adotar modelo de ordenamento juridico cuja funcdo primordial € “garantir
previsibilidade e seguranca juridica aos agentes econdmicos, bem como definir
claramente direitos de propriedade e reduzir ao maximo o custo de transacao”
(COUTINHO, 2018). O Direito nesta toada, voltando-se a matriz liberal, assume a
funcdo de escudo de protecao dos individuos em relagéo ao Estado.

Ao longo do tempo, diversas modelagens contratuais para regular e
atrair a maior participagdo da iniciativa privada na implementagéo de infraestrutura
foram formuladas no pais, ampliando, a transferéncia de riscos do empreendimento
para o parceiro privado e reduzindo participacdo do setor publico. Isto porque, em
geral, a governanca de um projeto de infraestrutura encerra grande complexidade,
uma gama de externalidades, riscos e incertezas. (MACHADO, GOMIDE e PIRES,
2018).

Porém, ainda que sob essa dinamica, o Poder Publico ndo se afasta do
papel de protagonista, pois sdo os contratos, por si formulados unilateralmente, que
dardo materialidade, sustentacéo e deveriam assegurar a estabilidade das relacdes
travadas com o particular.

Os contratos, para além de seu carater técnico, carregam em si as
preconcepcdes e representacdes sobre os atores das rela¢cdes que buscam organizar,
tornando as posicdes e interacdes entre estes previsiveis, de modo a equacionar a
distribuicdo de responsabilidades por eventos futuros e incertos, resguardando os
interesses da administracdo sem, contudo, restringir a atratividade do contrato para a
iniciativa privada (SAMPAIO e ARAUJO, 2014).

Embora ndo seja razoavel pressupor que o contrato ira esgotar todos 0s
cenarios de uma relacdo que envolva objetos complexos, valores vultosos e longos
periodos de execugcdo e planejamento, € desejavel que os instrumentos sejam
previsiveis e equitativos em relagdo a reparticdo de riscos (SAMPAIO e ARAUJO,
2014) e externalidades (incertezas).

Ocorre que este mesmo contrato, pré-concebido unilateralmente pela
administracdo, para o qual se deseja assegurar seguranca e estabilidade, esta sujeito,

assim como quaisquer atos administrativos, ao controle externo realizado via Poder
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Judiciario, em atencdo ao Principio da Inafastabilidade de Jurisdicdo, também
conhecido como Principio do Acesso a Justica, inserido no art. 5°, XXXV da

Constituicdo Federal Brasileira de 1988:

“a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

Porém, o Poder Judiciério brasileiro € lento, é caro, e, sobretudo, hiper-
utilizado. E, talvez, por tudo isso, ineficaz. A existéncia de um Judiciario célere e
independente, por outro lado, é apontado como fundamental para o desenvolvimento
econdmico de um pais (GICO JR, 2014).

O problema n&o é novo, muito menos desconhecido. Ainda em 2004, os
trés poderes da Republica, reconhecendo o problema, firmaram o "Pacto de Estado
em favor de um Judiciario mais rapido e republicano"'’, cujo enfoque era a prestagdo

da justica no pais. O documento consignou que:

“A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes
retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos
cidad&os no regime democratico.”

Desde entdo, varios esforcos foram empreendidos pelos poderes
publicos no sentido de agilizar e incrementar a qualidade e o acesso a prestacéo
jurisdicional*®. Porém, sdo ainda incipientes. Por exemplo, entre os anos de 2016 e
2021, apesar das medidas empreendidas ndo se observa uma redugao significativa

do tempo de duracdo do processo:

2016 2021

e Fonte: agéncia senado, disponivel em
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2009/04/17/em-2004-planalto-congresso-e-stf-
lancaram-0-10-pacto

18 A morosidade do Judiciario € um fendmeno decorrente do desequilibrio entre a oferta de servicos
publicos adjudicatérios e a demanda por esses mesmos servicos. Para uma compreensdo completa
desse fendmeno seria necessaria uma investigacdo empirica dos padrdes atuais de litigancia
para se identificar, com propriedade, em que medida estamos diante de um problema de
escassez de oferta ou de excesso de demanda. Todavia, tal analise € extremamente dificil de ser
realizada, pois os Tribunais brasileiros ndo possuem bancos de dados adequados, nem uniformizados
(CNJ, 2011:3), sobre as a¢Bes em curso, as partes litigantes, as teses defendidas, nem os fundamentos
das decisGes que permitam hoje realizar tal investigacdo a baixos custos (sobre importéncia da
pesquisa estatistica, ver Banco Mundial, 2004). As iniciativas realizadas pelos 6rgéos oficiais, como o
relatério Justica em Numeros (CNJ, 2011), ndo oferecem essas informac¢fes, mas ha algumas
iniciativas privadas como o STF em Numeros (e.g. Cerdeira, Arguelhes, & Falcdo, 2011) direcionadas
a remediar tal auséncia. O resultado da auséncia de dados é que ainda pouco se sabe sobre os
tribunais brasileiros. (GICO JR, 2014)

19 Soma do tempo de tramitacdo até a sentenca (processos pendentes em 2021) e da fase de execucgdo
(processos pendentes em 2021) (CNJ, 2022)
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11 anos e 1 més 10 anos e 9 meses

Tabela 1 Fonte: (CNJ, 2022)

Segundo o Conselho Nacional de Justica - CNJ (CNJ, 2022) os piores
nameros estdo justamente na fase de execucdo, qual seja, aquela na qual o

jurisdicionado deveria ter satisfeito, efetivamente, o direito perseguido:

“Em geral, o tempo médio do acervo (processos pendentes) € maior que o
tempo da baixa. As maiores faixas de duracao estao concentradas no tempo
do processo pendente, em especifico na fase de execucao da Justica Federal
(8 anos e 6 meses) e da Justica Estadual (5 anos e 9 meses)”

Tais dados demonstram que estdo acertadas as percepcdes de
ineficiéncia da justica no Brasil e variadas sdo as causas apontadas para a crise do
Judiciério.

Ivo Teixeira Gico Jr, aponta que estamos diante de um cenario que
denomina de “Tragédia do Judiciario” (GICO JR, 2014). O autor, servindo-se da teoria
da “Tragédia dos Comuns™®, afirma que a ineficiéncia do Poder Judiciario é fato
inevitdvel, em especial porque o Judiciario € um recurso comum, isto €, nao
excludente, mas rival. Explica-se: 0s mecanismos para excluir usuarios nao
autorizados sédo frageis, pois o mandamento constitucional € justamente o do amplo
acesso a jurisdicao (art. 5° XXXV da CF/88), e, assim, a utilizacdo do recurso por um
individuo diminui a utilidade para os demais usuarios, pois menor sera a sua
capacidade de prestacédo dos servicos.

Partindo, entdo, da premissa de que o Judiciario esta sobrecarregado, e
gue tal fato é inevitavel, ao menos, parte da solucéo para o problema, passa por uma
politica de incentivos que estimule a cooperacdo entre 0s agentes, pois uma acao
judicial sera sempre “uma decisao racional na qual sdo ponderados os custos e os

beneficios esperados de se usar esse mecanismo social de resolugao de conflito”.

“Agora, se se demora muito e as decisdes sao ruins, erraticas e imprevisiveis,
as pessoas passam a nao confiar no Judiciario como mecanismo de
resolugdo de conflitos e deixam de utiliza-lo por motivos legitimos e passam
a utilizé-lo por outros, socialmente indesejaveis. Se, por um lado, pessoas
gue séo titulares de direitos deixam de usar o Judiciario, porque este é
excessivamente moroso e imprevisivel, por outro, as pessoas que desejam
fugir de suas obrigacBes possuem mais incentivos para litigar, pois nao
apenas ganhardo tempo, como poderao prevalecer ao final. Estamos diante
de um claro problema de selecao adversa. Cada vez mais pessoas deixarao
de usar o Judiciario para fazer valer seus direitos e cada vez mais pessoas
passardo a usar o Judiciario para postergar ou anular suas obrigagées. E a
antitese da funcao social do Judiciario.”

20 Sempre que individuos gozarem de direitos ilimitados de exploracdo sobre determinado recurso
conduzira a exploragao acima de niveis sustentaveis. (GICO JR, 2014)
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Em 2014, foi publicado estudo, requerido pelo CNJ, que objetivava fazer
uma avaliacao critica qualitativa e quantitativa sobre a revisao judicial de decisdes de
agéncias reguladoras. Investigou-se, em especial, o nivel de estabilidade das
decisdes administrativas que aplicam penalidades aos particulares (MARANHAO,
AZEVEDO e FERRAZ JR., 2014).

Verificou-se, na oportunidade, que ha tendéncia de a 12 instancia se
posicionar de forma mais restritiva ao poder publico, enquanto a deciséo final do
processo, costuma confirmar a decisdo administrativa.

Segundo os Coordenadores da pesquisa:

“A consequéncia perversa desse quadro é a sinalizagdo adversa para as
partes, tornando atraente a judicializacdo de questdes regulatérias por
aqueles litigantes que, embora ndo acreditem nas razdes de mérito para a
revisdo da decisdo administrativa, podem ter beneficios com o atraso da
intervencado das agéncias.

Neste contexto, interessa entender se a judicializacdo nas obras de
infraestrutura tem relacdo com eventual estratégia da parte de postergar ou anular
determinada obrigacéo/sancéo que Ihe tenha sido imposta pela gestdo do contrato.

Veja-se, em que pese a Infraero ostente natureza juridica de direito
privado, nas relagcbes contratuais das quais decorreu a amostra pesquisada —
contratos de obra —, a Infraero representa o papel de Administracdo Publica, e,
portanto, incide sobre a relacdo o Principio da Supremacia do Interesse Publico
(entrega do bem contratado a fruicdo pela sociedade) em detrimento do interesse do
particular.

A posicéo da Administragéo, nestes casos é de verticalidade em relagéo
aos particulares. Sob esse prisma, ndo ha igualdade juridica entre as partes. O
contrato celebrado foi elaborado unilateralmente, e o consentimento do destinatario
se da pela sua participac¢do no processo licitatorio.

Por isso, as decisfes adotadas durante a execucdo contratual, em
especial aquelas que aplicam penalidades, além de serem vinculadas para o agente
publico, inserindo-se no campo do dever ser, gozam dos atributos da imperatividade
e executoriedade.

Uma boa ilustracéo da questao seria 0 caso de atraso no cronograma de
execucgéao do servico, para o qual o contrato estabelece a pena de multa. Ao agente
publico, cabe o poder-dever de aplicar a sangdo, que, por sua vez, é auto executoria.

A intervencao judicial, neste caso, representa, em alguma medida, o
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esvaziamento das prerrogativas Estatais de impor as proprias regras e impor suas
decisdes.

Neste contexto, a manifestacao judicial que interrompe liminarmente a

D~

execugdo de uma multa aplicada pela administragdo, que posteriormente
confirmada em novo provimento, abre caminho para a inadimpléncia e frustra o a

recomposicao do patrimoénio publico lesado pela demora.

2.2. Da “incompletude” dos arranjos institucionais como causa das
judicializacdes:

A judicializacdo de causas afetas a projetos de infraestrutura tem sido
uma constante nos ultimos anos. Num panorama geral, pode-se afirmar que o arranjo
institucional das politicas destinadas a implementacdo de infraestrutura no Brasil,
contribui para a litigiosidade (MACHADO, GOMIDE e PIRES, 2018, p. 54). Em outras
palavras, nos ajustes celebrados para execucéo destes projetos, ndo esta inserido um
sistema adequado de incentivos, que beneficie a solucdo satisfatéria e, consensual,
dos problemas e conflitos surgidos em detrimento da solugéo judicial.

Arranjos institucionais sdo o conjunto de regras e procedimentos,
formais e informais que definem o modo como se articulam os atores (e seus
interesses) na implementacdo de determinada politica, projeto ou acao
governamental. S&o as “regras do jogo” (MACHADO, GOMIDE e PIRES, 2018, p. 38).

Os autores Machado, Gomide e Pires, relacionam a ideia de arranjo
institucional ao modelo de governanca implicito na conducdo de projetos de
infraestrutura, definindo atores, (burocraticos, politicos, sociais ou econdmicos) e suas
formas de interacéo.

Este “arranjo” especifico de cada projeto é materializado por meio de um
instrumento, que organiza as relacfes entre os agentes do poder publico, e entre
esses e 0s demais parceiros nao governamentais ou destinatarios das politicas. Séao,
portanto, dispositivos de carater técnico, mas também social, trazendo em si
preconcepcdes e representacdes sobre as relagcbes que pretendem organizar,
tornando as interacdes previsiveis.

Porém, os autores chamam a atencdo para o fato de que estes
instrumentos ndo operam no vacuo, estando também sujeitos a uma “macromoldura”,
isto €, um ambiente politico institucional, onde estéo inseridas regras do jogo mais

gerais, que regem 0s processos de organizacao administrativa do Estado e do sistema
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politico.

Sob essa Gtica (previsibilidade das interacdes), os autores concluem que
0S arranjos sao incompletos e ndo dao conta de equacionar todos os interesses
envolvidos de modo a assegurar o sucesso dos empreendimentos e com iSSO
enfrentar o déficit de infraestrutura no pais.

Arranjos incompletos, portanto, sem instrumentos capazes de regular e
antecipar solucdes satisfatérias para os agentes envolvidos e equacionar interna e
previamente eventuais conflitos, tornam estas politicas campo fértil para atrasos,
estouros de orcamento, assim como para a litigiosidade.

A incompletude dos arranjos também é refletida na inadequada
mensuracao das externalidades provocadas por empreendimentos e politicas desta
natureza. Obras de grande vulto e porte tendem a afetar, tanto positiva quanto
negativamente, 0s municipios em que estéo inseridos, as comunidades e populacdes
tradicionais, assim como o0 meio ambiente.

Neste contexto, e diante de seu carater ndo excludente, o Poder
Judiciério acaba por se tornar campo fértil para multiplicacéo de litigios, na medida em
gue se torna o espaco disponivel para que os interesses sécio-ambientais sejam
considerados na implementacao do projeto.

Em suma, a falta de transparéncia e participacdo social no processo
decisorio acarreta conflitos tardios que poderiam ser antecipados, evitando-se assim
custos subestimados e beneficios superestimados pelos agentes implementadores.

Outra variavel importante, decorrente do arranjo do setor de
infraestrutura, guarda relacdo com a participacao da iniciativa privada. Embora o
Estado Brasileiro atue como protagonista, seja implementando diretamente a politica,
seja concedendo, fomentando e regulando a atividade, o setor privado participa de
todos as fases do empreendimento, desde a concepcéo e idealizacdo do projeto, até
a construcao, manutencgao, operacéo e desativacao destes ativos (DE PAULA, 2018,
p. 377), os instrumentos, porém, que nao equacionam de forma adequada as relacdes
entre estes atores, conduziria os conflitos a solugéo judicial.

Outra vertente a ser considerada neste contexto é que o arranjo, no que
se refere aos controles administrativos (internos), demonstra que a Administracao
Publica brasileira “é inabil em gerir suas proprias ineficiéncias” (OLIVIERI, 2016),
especificamente nas atividades de planejamento, implementacdo e monitoramento,

deixando excessiva margem discriciondria para a atuacdo dos 6rgados de controle.
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N&o sendo capaz de corrigir as origens das irregularidades.

Os orgaos de controle interno sdo falhos na tarefa de prevenir
ineficiéncias, irregularidades e fraudes. Sua postura policialesca é pouco focada no
aprimoramento do processo e na prevencao de irregularidades, permitindo, assim
excessiva ingeréncia dos orgaos de controle externo.

Neste ponto necessario ainda apontar que a auséncia de dialogo entre
as areas de controle interno e a esfera decisoria além de ndo prevenir falhas
recorrentes permite a perpetuacéo da dinamica dos beneficios superestimados versus
custos e prazos subestimados que, por sua vez, atrai a atuacéo dos 6rgaos de controle
fomentando o ciclo das incapacidades na execuc¢éao das politicas, cunhando no senso
comum, a percepcdo de que o exercicio dos controles realizados pelos agentes
estatais (Ministério Publico, TCU) ou pela sociedade civil, sdo os responsaveis pelos
atrasos e paralisacdes dos empreendimentos (OLIVIERI, 2018, p. 295)

Assim, pode-se sustentar a hipétese de que a incompletude dos arranjos
institucionais a que estdo submetidas as politicas de infraestrutura conduzem a sua
ineficiéncia, representando um entrave aos necessarios investimentos em
infraestrutura no pais. E esta mesma falha na estruturacéo do setor que conduz a
judicializacdo de questbes afetas a tais empreendimentos.

Neste sentido, podem ser apontadas como principais incompletudes, e,
consequentemente, como principais causas de litigios judiciais em projetos de
infraestrutura a auséncia de participacdo socioambiental na constru¢cdo da agenda
deciséria, auséncia de capacidades estatais para o0 planejamento, decisdo e
implementacéo das politicas, que associadas ao protagonismo do controle a posteriori
pelos 6rgaos jurisdicionais cria 0 contexto perfeito para o circulo vicioso dos maus-
investimentos (beneficios superestimados versus custos subestimados).

O trabalho, neste sentido, abordou a judicializacdo segundo estas trés
categorias de falha no arranjo havido entre administragcdo e particular para
implementacdo de projetos de infraestrutura. Sao elas:1) auséncia de participacao
socioambiental na construcdo da agenda; 2) auséncia de capacidades estatais para o
planejamento, decisdo e implementacdo das politicas; 3) protagonismo do controle a

posteriori pelos 6rgaos de controle interno e externo.
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2.3. Da participacao da iniciativa privada na implementacao de infraestrutura —
o contrato incompleto e relacdo entre a distribuicdo dos riscos entre as partes
e a judicializagéo.

Tal como apontado no item anterior, em que pese a preponderancia do
agente estatal, a iniciativa privada também figura como protagonistas nos arranjos que
contemplam a implementacédo de politicas e empreendimentos de infraestrutura.

Ante sua natureza de empresa publica, a rigor, a Infraero ndo executa
organicamente a maior parte das obras que realiza, e, por isso, se utiliza dos
mecanismos de contratacdo ofertado ao Estado em geral, “terceirizando” a
implementacdo da infraestrutura aeroportuaria. Neste contexto, a Infraero celebra
contratos com particulares para executar as obras.

Ao longo do tempo, diversas modelagens contratuais para regular e
atrair a maior participacdo da iniciativa privada na implementacdo de infraestrutura
foram formuladas no pais, ampliando, a transferéncia de riscos do empreendimento
para o parceiro privado e reduzindo participacao do setor publico no empreendimento,
inclusive da Infraero como agente contratante.

Isto porque, em geral, a governanca de um projeto de infraestrutura
encerra grande complexidade, uma gama de externalidades, riscos e incertezas. Tais
atributos, porém, costumam ser mal representados no processo decisério e marcados
por um viés de otimismo na fase de planejamento e orcamento (MACHADO, GOMIDE
e PIRES, 2018).

Sob essa dindmica, é o arranjo encetado pela administracdo que dara
materialidade, sustentacao e estabilidade as relacfes travadas com o particular. Pois
0s contratos, para além de seu carater técnico, carregam em si as preconcepcoes e
representacdes sobre os atores das relagdes que buscam organizar, tornando as
relaces, posicdes e interacdes entre estes previsiveis, de modo a equacionar a
distribuicdo de responsabilidades por eventos futuros e incertos, resguardando os
interesses da administracdo e preservando a atratividade do contrato para a iniciativa
privada (SAMPAIO e ARAUJO, 2014).

Embora ndo seja razoavel pressupor gue o contrato ira esgotar todos os
cenarios de uma relacdo que envolva objetos complexos, valores vultosos e longos
periodos de execucdo e planejamento, € desejavel que os instrumentos sejam
previsiveis e equitativos em relacdo a reparticdo de riscos. Isto €, mais resilientes e
adaptados a um ambiente suscetivel as mudancgas (SAMPAIO e ARAUJO, 2014).
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A alocacao correta dos riscos do empreendimento, neste contexto, é
fundamental para o sucesso da empreitada, uma vez a distribuicdo desses fatores
pode permitir que 0 negdcio se torne mais ou menos eficiente, tanto do ponto de vista
da economicidade quanto da qualidade do servico oferecido aos usuarios (PEREIRA,
2014).

Risco, neste contexto, deve ser entendido como um evento, fator ou
influéncia, determinado e possivel, que possa vir a afetar o curso normal do ajuste.
Nas palavras de Antdnio Martins e Felipe Viana “tal evento, fator ou influéncia pode
Vvir ou ndo a se concretizar ao longo da execucédo do contrato, bastando, para que seja
conceituado como risco, que sua ocorréncia seja possivel e incerta” (MARTINS e
VIANA, 2019, p. 57). O risco em projetos de infraestrutura esta intrinsicamente
relacionado a rentabilidade do projeto, no caso do particular, e a eficiéncia na
realizacdo dos objetivos, no caso do ente publico.

Matriz de risco, por sua vez, € 0 mecanismo que visa a regular as
consequéncias financeiras advindas das ocorréncias destes mesmos eventos, fatores
ou influéncias. Sob esse prisma uma adequada alocacéo de riscos, deve pressupor
gue o evento sera suportado pela parte que tenha maior influéncia sobre este ou que
melhor puder geri-lo (MARTINS e VIANA, 2019, p. 71-72).

Essencialmente, é através da definicdo da matriz de risco contratual que
se estabelece, quando diante da superveniéncia de determinado evento, quem ir4
pagar a conta. Tem-se, portanto, que a elaboracdo inadequada do instrumento
contratual e, consequentemente, da matriz de risco incidente sobre determinado
projeto, pode acabar por inviabiliza-lo.

Mas h& que se considerar que o detalhamento dos riscos contratuais
esta limitado pois é impossivel antever todas as contingéncias futuras. E preciso
reconhecer entdo, que a elaboracao e a execucao de um contrato serdo mais custosas
guanto maiores e extensos forem o0s riscos que se pretende cobrir. Por isso, detalhar
todas as minudcias do instrumento contratual é extremamente custoso e ainda sim,
impossivel ante a racionalidade limitada do formulador (MIRANDA e MENEGAT,
2019).

E certo, porém, que ao longo dos anos a legislacdo brasileira se
aperfeicoou e avancou no sentido de equacionar 0s riscos em suas relacdes
contratuais, reconhecendo que o sucesso do empreendimento depende de sua

adequada distribuicdo para que os contratos possam ser mais eficientes ao longo de
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seu ciclo de vida.

De todo modo, ha de supor-se que quanto menos detalhadas
contratualmente a matriz de risco a que estd submetida a relagcdo contratual, ou seja,
quanto mais incompleto o arranjo formado entre as partes, mais suscetiveis de
judicializacéo estéo os conflitos surgidos ao longo da execucao contratual.

Observa-se assim, desde a lei 8.666 até a nova lei das estatais, Lei
13.303/2015, uma tendéncia para integracédo dos instrumentos com a elaboracéao de
uma matriz de risco aplicavel a cada contrato.

Neste sentido, seria natural supor que os instrumentos mais recentes, e
firmados sob a égide legislacbes mais atuais ensejem menor numero de

judicializagéo.

2.4. Teoria das causas multiplas

Emprestada das investigacbes aerondutica, se apresenta a terceira
referéncia tedrica a orientar a pesquisa: a teoria das multiplas causas. Ela é sintese
representada pelo modelo do queijo suico. Segundo essa teoria, idealizada por
Reason, nas organizacdes, ha condicdes latentes que atuam nas vulnerabilidades das
defesas e, quando alinhadas e associadas a uma falha ativa, provocam o acidente
(PRADO e JASPER, 2015). No caso presente, o resultado ndo desejado, é a
judicializacdo do empreendimento.

Este modelo foi desenvolvido como alternativa a teoria da causa unica
ou teoria do domind, segundo a qual a relacdo entre causa e efeito € linear. Seu
idealizador, Heinrich, defendia que seria possivel evitar 0 evento adverso, mesmo
apos a queda da primeira peca do domind, se fosse retirada uma das pedras da
sequéncia. (PRADO e JASPER, 2015)

Para o modelo das causas multiplas, por outro lado, ndo haveria uma
causa Unica como desencadeadora de uma sequéncia de eventos que levaria ao
acidente, mas combinacdes lineares de condi¢gOes latentes e falhas ativas que
constituem varias cadeias e, apés ultrapassarem as barreiras de segurancga pelo
alinhamento de suas vulnerabilidades, culminam no acidente. Dessa forma, a
prevencado mais efetiva deveria identificar perigos ou ameacas e gerenciar oS riscos.

Como resultado da evolucdo de paradigmas nas investigacoes de

ocorréncias aeronauticas, atualmente, os aspectos organizacionais sao considerados
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nos processos de investigacdo e nos programas de prevencdo de acidentes
aeronauticos, assim como na identificacdo de perigos ou ameacas.

Esta ideia pode ser transposta para o presente trabalho. Considerando
gue os arranjos envolvem a implementacdo de grandes projetos de infraestrutura,
multiplos atores, em instancias, momentos e participacbes diversas, razoavel
pressupor que a relacdo de causalidade da judicializacdo ndo se mostre linear, de
modo que, se suprimida do contexto, evitaria sozinha o desgaste da relagéo
contratual, ao ponto de ser determinante para a judicializacdo de projetos, mas que é
justamente a sobreposicdo destes fatores, que ndo tendo sido adequadamente
compostos e tratados durante a execucdo contratual, que conduziu ao resultado
adverso.

Como resultado da evolucdo de paradigmas nas investigacbes de
ocorréncias aeronauticas, atualmente, os aspectos organizacionais sao considerados
nos processos de investigacdo e nos programas de prevencdo de acidentes

aeronauticos, assim como na identificag@o de perigos ou ameacas.

3. O CASO DA INFRAERO

3.1. A Infraero

A escolha da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria -
INFRAERO, empresa publica criada em 1972, para embasar os estudo se justifica na
medida em que consolida um dos instrumentos da Unido Federal para prover o pais
de infraestrutura aeroportuaria adequada e compativel com suas dimensfes
econdmicas e territoriais, €, mesmo apés as recentes concessdes a iniciativa privada,
apresenta-se ainda como a terceira maior administradora aeroportuaria do mundo e
principal player do pais no setor, responsavel por gerir até 67 (sessenta e sete)
Aeroportos simultaneamente, integrando todas as cinco regiées do Brasil.

Entre 1973, quando foi criada a Infraero, e 2012, quando foi iniciado o
processo de concessdes aeroportuarias do Governo Federal, a Infraero foi a grande
responsavel pela implementacéo da infraestrutura aeroportuéaria brasileira tal como a
conhecemos.

A Estatal foi criada com o intuito de dar dinamismo ao setor e melhorar
a qualidade do investimento publico, de modo que o pais pudesse acompanhar a
crescente demanda por transporte aéreo, seja de passageiros ou cargas.

Em 2006 a movimentacao de passageiros era de 102.185.376 pessoas
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(INFRAERO, 2010), 6 anos depois, em 2012, 193 milhdes de passageiros passaram
pelos aeroportos da Rede entdo administrada pela Estatal, o que a colocava a época
como uma das maiores administradoras aeroportuérias do mundo. (INFRAERO, 2012)

O movimento de cargas por sua vez, que era de 586.186 toneladas em
2006, passou para 997,2 mil toneladas em 2012, correspondente a uma receita bruta
de R$ 731 milhdes.

Investimento realizado pela Infraero (em RS
milhdes/ano) - valores historicos
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Figura 3 - Informagdes extraidas dos Relatdrios Anuais publicados pela Infraero em seu sitio eletronico:
https://transparencia.infraero.gov.br/relatorios-anuais/

Tais numeros se refletem nos investimentos realizados pela Estatal.
Entre os anos de 2000 e 2010 a empresa realizou o investimento de R$ 5.825 milhdes
de reais. Entre 2011 e 2016, foram R$10.841,3 milhdes.

O Programa Geral de Obras e Servicos de Engenharia da INFRAERO
contemplou, no ano de 2000, 351 projetos, dentre os quais destacam-se a
continuidade da ampliacéo dos aeroportos de Salvador, Recife, Porto Alegre, Belém,
Natal, Londrina e Navegantes, construcao de edificio garagem em Porto Alegre, a
torre de controle do Santos Dumont, bem como a implantagéo dos novos aeroportos
de Palmas e Rio Branco. Ao todo, foram investidos recursos da ordem de R$ 389,2

milhdes, com a seguinte composicéo dos recursos financeiros.
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Realizado em
Dependéncia Descricao 2002
[R$ milhdes)
Aeroporto Internacional de Brasilia— | Quarta etapa obras de ampliacao e modernizacao 475
Presidente Juscelino Kubitschek do Terminal de Passageiros e construcao 2* pista ’
Aeroporto Internacional do L N
Recife/Guararapes — Gilberto Freyre Ampliacao e modernizacac do Aeroporto 44,3
Ampliacao do Desembargue Terminal de
Passageiros 1 e 2, Embarque remoto e Embarque
Aeroporto Internacional de Sao mezanino, P_onta.s'd_os F”‘Qefsf’ Pavimentacao
. |ilhas do patio e patio de equipamentos de rampa/
Paulo/Guarulhos — Governador André 12 20 d. . 25,7
Franco Montoro Implantacéo do conector entre TPS 1 & 2/
Instalacdo de VHF /AM e substituicéao e
implantacio de pontes de embarque (11)
inclusive 2 novas pontes duplas.
Aeroporto Internacional de Maceio — Cons?mgao do novo Terminal de’Passageu"os,
; ampliacao estacionamento de veiculos, acessos e 6,4
Zumbi dos Palmares pista
Aeroporto Internacional Augusto Ampliacao e reforco da pista 16L/34R e Reforma
3 s . . 7,0
Severo — Natal do antigo Terminal de Passageiros
Ampliacéo e reforco da pista principal e
Aeroporto de Vitoria implantacio posicéo para atender aeronaves 4,9
cargueiras (com reforco das pistas de taxi)

Tabela 2 - Fonte: (INFRAERO, 2002)

Em 2012 foram concluidas as obras do terminal de passageiros 4 e de
terraplanagem do terminal de passageiros 3 do Aeroporto Internacional de Guarulhos,
a implantacdo de Modulo Operacional nos aeroportos de Porto Alegre, Ilhéus,
Teresina, Imperatriz, Macaé e no Grupamento de Navegacado Aérea de Ribeirdo Preto,
o Mddulo Operacional 2 e a reforma do corpo central do terminal de passageiros do
Aeroporto Internacional de Brasilia, a restauracao da pista de pouso do Aeroporto
Internacional de Curitiba e a recuperacdo e reforco estrutural da cobertura do
Aeroporto Internacional de Séao Luis.

Durante este periodo € correto afirmar que todos os aeroportos federais
foram objeto de investimento, seja pela constru¢ao de novos ativos, seja pela reforma
e ou manutencao dos terminais, pistas e outras facilidade existentes.

De todo modo, é clara a vocacdo da empresa para a realizacdo de
grandes ativos de infraestrutura?! e, nesta medida, razoavel supor que os problemas
enfrentados pela Companhia serdo representativos daqueles enfrentados por outros
entes estatais. Em especial, porque, apesar da natureza de direito privado atribuida a
Infraero, suas contrata¢cdes permaneceram vinculadas as normas gerais aplicadas a

toda a Administracdo, pelo menos até 2016, com a edi¢do da Lei das Estatais (Lei

21 Em 2008, a obra de construcéo do novo terminal de passageiros foi contratada por R$ 98.213.055,69
(noventa e oito milhdes, duzentos e traze mil, cinquenta e cinco reais e sessenta e nove centavos).
Valor histérico constante da folha de rosto do contrato referente a Concorréncia Internacional n.°
012/DALC/SBPA/2008.
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13.3030/2016), a partir de quando a Infraero passou a contar com regramento juridico
préprio a regular suas contratacdes?.

Importante anotar que, apesar de em 2011 ter sido instituido o Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC?3, o regramento teve abrangéncia
limitada as obras realizadas pela Infraero para atender as demandas geradas pela
Copa do Mundo de 2014 e dos Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro.

Outro fator relevante para a escolha da Infraero como objeto da
pesquisa, é que devido a sua natureza de empresa publica, a competéncia judicial
para julgamento dos processos nos quais esta envolvida €, necessariamente, por
forca de lei, atribuida a Justica Federal.

A Justica Federal, desde antes de 2010, vem caminhado para
digitalizacéo integral de seu acervo?*, o que facilita sobremaneira a consulta aos autos
de cada um dos processos objeto da pesquisa e, por isso, as informacfes que
constituiram a base de dados, tem como origem o repositério oficial disponibilizado

pelo Poder Judiciario, cujo acesso é publico.

3.2. Abordagem metodoldgica
Foi realizado um estudo de caso sobre fendbmeno da judicializacdo de
projetos de obra no ambito da Infraero, a partir da aplicacdo de métodos mistos para

coleta e analise de dados.

22 A lei 13.303, regulamentou o art. 173, 81° da Constituicdo Federal e estabeleceu disposi¢cdes
aplicaveis as contratacdes realizadas por empresas publicas, sociedades de economia mista e as suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, ainda que a atividade econémica esteja sujeita ao regime de monopolio da unido
ou seja de prestacao de servigos publicos.

23 Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011:

Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC), aplicavel exclusivamente
as licitacdes e contratos necessarios a realizacdo:  (Vide Lein® 14.133, de 2021) Vigéncia

| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser
definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e

Il - da Copa das Confederaces da Federacdo Internacional de Futebol Associacdo - Fifa 2013 e da
Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido
para definir, aprovar e supervisionar as agdes previstas no Plano Estratégico das A¢des do Governo
Brasileiro para a realizacdo da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de
obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servi¢os para 0s aeroportos das capitais dos Estados
da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos
mundiais referidos nos incisos | e II.

(...)

24 https:/lwww.cjf.jus.br/cjf/noticias/2010/setembro/digitalizacao-e-virtualizacao-foram-apontados-
como-principais-marcas-da-gestao-de-cesar-rocha



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art193
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art193
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Na opinidao dos autores Leonardo Silveira e Aline Gomes, 0 estudo de
caso € uma abordagem adequada para a compreensdo de processos (causes-of-
effects), tal como se pretende, pois, permite a identificacdo de padrbes complexos de
configuragdes causais. (Silveira & Gomes, 2014).

Conforme apontado, multiplas podem ser as causas que conduzem ao
fendbmeno da judicializac&o, ainda que sob a premissa da incompletude dos arranjos
institucionais. Assim, h& de se considerar que a judicializacdo é fenbmeno complexo
que exige profundidade de andlise.

A abordagem do estudo de caso, deste modo, proporciona uma maior
compreensao do fenbmeno em si, pois analisa muitas explicacdes para compreender
um mesmo caso de forma mais abrangente e completa. E uma abordagem
metodoldgica em que poucos casos fornecem muitas observacdes, de forma que é
possivel estabelecer alta familiaridade com cada caso. (Silveira & Gomes, 2014)

Neste sentido, tem-se que o propodsito de um estudo de caso € reunir
informacdes detalhadas e sistematicas sobre um fenbmeno de maneira que se
permita o seu amplo e detalhado conhecimento, ou seja, entender como as coisas
acontecem.

Para atender aos objetos da pesquisa foi adotado o método misto para
coleta analise de dados: a estratégia de concomitante-triangulacao.

A técnica é aplicavel quando o pesquisador usa dois métodos diferentes
na expectativa de confirmar, fazer validagao cruzada ou corroborar resultados dentro
de um anico estudo.

Veja-se, 0 objeto da pesquisa, num primeiro momento exige uma
abordagem explicativa ou causal, pois é relevante identificar as razdes e fatores que
contribuem ou determinam a ocorréncia do fenémeno da judicializacdo em processos
de infraestrutura. Para tanto, a abordagem quantitativa se mostra mais adequada,
pois o interesse do pesquisador esta focalizado em quantificar uma ocorréncia ou
guantas vezes uma variavel aparece (Freitas & Jabbour, 2011).

No entanto, o objeto ndo se esgota na identificacdo das causas que
conduzem a judicializacdo de projetos de infraestrutura aeroportuaria, mas também
pretende compreender e testar a hipétese de que é a incompletude deste arranjo que
conduz a solugcdo da controvérsia para a seara judiciaria, extrapolando os
mecanismos de solugdes satisfatdrias no “interior” da gestao contratual.

Ademais, a complementacao das respostas quantitativas, por respostas
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qualitativas se mostra adequada quando necessario explicar a convergéncia dos
resultados como forma de fortalecer as alegacdes de conhecimento do estudo ou

explicar qualquer falta de convergéncia que possa ocorrer.

3.2.1. A selecéao de casos:

A pesquisa, teve o carater exploratério e regressivo, a partir da consulta
a base de processos judiciais da Infraero, extraindo de seu sistema de controle de
processos, E-JUR, 0s processos que compuseram a amostra de estudo.

Foram estabelecidos os seguintes parametros para que determinado
processo judicial estivesse abrangido pela pesquisa:

Ajuizado apés 2001, isto €, 20 anos antes da extracao dos relatorios;

Classificados pela Infraero como relevante e segundo o motivo “obras
ou servigos de engenharia”

Importante pontuar que, embora o sistema disponibilize a consulta direta
aos processos classificados como relevantes para a companhia, cujo objeto verse
sobre grandes obras ou servicos de engenharia, considerando que os dados do
sistema sdo inseridos por acdo humana, optou-se por extrair 6 relatérios distintos, com
o0 intuito cruzar dados para assegurar que a amostra fosse confiavel. Isto é todos os
processos judiciais relativos a grandes obras ou servicos de engenharia estivessem
englobados no universo pesquisado.?®

Os relatérios utilizaram como critérios de busca: acées em curso ou ja
extintas ajuizados apos 01/01/2001.

Tal medida se apresentou pertinente, pois considerando apenas 0s
motivos de interposicao da acao “obras/servigos de engenharia”, se identificou um
namero reduzidos de processos (61 acgbes), que, diante da experiéncia ndo se
mostrou verossimil. Explica-se: o relatério de acdes relevantes também contava com,
exatamente, 61 processos, contudo, as duas listas eram diferentes.

Ademais, a Infraero, ao menos até a concessdo dos aeroportos a
iniciativa privada, iniciada em 2012, foi a principal implementadora de infraestrutura

aeroportuaria no Brasil. Seu passivo processual contava em maio de 2021, com

25 As informacgdes disponiveis no sistema de controle processual da Infraero sdo alimentadas
manualmente, embora haja protocolos para preenchimento, discrepancias e erros de digitacdo sédo
comuns. Por isso, hum primeiro momento, optou-se pela busca ativa e ampla dos processos que
comporiam a base de dados.
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15.816 processos em curso, dos quais, 6.591 eram nao trabalhistas.

Pois bem, 4 relatorios foram extraidos do sistema, por meio de pesquisa
no campo ementa (resumo do processo, campo aberto), com 0s seguintes critérios de
busca: obras, engenharia, ampliacdo e reforma. O quinto relatério pesquisou no
campo motivo, o critério obras e servigos de engenharia. Foi ainda extraido um sexto
relatorio, cujo critério de busca foi agbes relevantes, cuja justificativa era “grande
obras”. Os seis relatorios foram consolidados em apenas uma planilha. Foram
excluidas as duplicidades. Est4 planilha compfe a base de dados gerais desta
pesquisa e resultou num universo de 231 acdes judiciais, cujo objeto foi relacionado a
grandes obras e servicos de engenharia promovidos pela Infraero.

No universo das acdes identificadas, 89 foram classificadas como

relevantes para empresa, sendo:

JUSTIFICATIVA RELEVANCIA

ACP e AP 1
Grandes Cobrancas 6
Grandes Cobrancas, Grandes Obras, 1
Repercussao na Atividade Da Empresa

Grandes Obras 58
Repercussao na Atividade da Empresa 8
Valor de Interesse e Risco 11
Valor de interesse e risco, Grandes obras 3

Valor de interesse e risco, Repercussao ha

atividade da empresa

Tabela 3 — Consolidagdo das informag0es extraidas do E-jur, sistema de controle de processos judiciais
da Infraero

O questionério, porém, foi aplicado sobre 59 acdes classificadas como
relevantes, que versem sobre as relagbes contratuais havidas entre partes
contratantes.

Acdes civis publicas ou de improbidade administrativa, acbes que

questionam o processo licitatorio ou a assinatura do contrato, acdes de natureza
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cautelar, tais como a de producdo antecipada de provas, de execucao de garantias
contratuais contra terceiros (bancos) ou ainda, acbes de cumprimento de carta
precatéria, foram excluidas da andlise, pois ndo tem o conddo ou permitem a
possibilidade de discutir ou submeter ao Poder Judiciario a solugdo de controvérsias
havidas entre as partes da relacdo durante a execucao contratual. Foram excluidos
também os mandados de seguranca, pois ndo comportam dilacdo probatoria e,

portanto, ndo h4 propriamente discusséo de questdes afetas a execucao contratual.

3.2.2. A aplicagao da ficha de avaliagao individual de processos:

Uma vez estabelecida a amostra de processos judiciais a compor o
objeto da pesquisa, foi elaborada para a cada um dos 59 processos selecionados,
ficha de avaliacdo individual de processo, por meio do aplicativo google forms, de
modo que apoés o preenchimento da ficha?® relativa a cada processo, fosse gerada
uma planilha em excel, a partir da qual pudessem ser observados as semelhancas
entre cada processo, e, assim, elaborada a categorizagcdo dos mesmos.

O formulario foi composto por quesitos relativos a informacdes sobre os
processos, cujas respostas estao disponiveis ao publico, mediante consulta aos sitios
eletrdnicos dos 6rgaos do poder judiciario, na rede mundial de computadores.

Importante anotar, que as informagdes inseridas nos formularios foram
obtidas a partir da leitura dos documentos que instruem 0s processos e consulta a
tramitacdo processual de cada uma das acgdes, conforme detalhamento apresentado

na tabela abaixo:

. . Origem da
Campo no formuléario Descricdo da resposta ) ~
informacéo
i Numeracdao Unica do processo estabelecida pelo Conselho |
Nimero do processo ] ) e-jur
Nacional de Justica
L Orgéo judiciarios responsavel pelo julgamento do processo | leitura autos
Local de Tramitacdo S
na fase em que se encontra. digitalizados
Fase, dentro do rito do processo judicial, em que se |leitura autos
Fase processual o
encontra digitalizados
. B leitura autos
Autor Pessoa que propds a acao S
digitalizados
i i ~ leitura autos
Réu Pessoa demanda contra a qual foi proposta a acéo S
digitalizados

26 Ficha de anélise individual de processos conta do anexo 2 deste trabalho.
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Sintese do que vem sendo discutido nos autos. Este campo | leitura autos
o . foi preenchido a partir da leitura da petic&o inicial. A peticao | digitalizados
Descri¢&o do objeto L o o i
inicial € o documento que inicia o processo judicial e é a
presentado pelo autor.
O pedido encerra a pretenséo do autor e, grosso modo, | leitura autos
Pedidos: indica o contetdo a ser discutido no processo. Este campo | digitalizados
foi preenchido a partir da leitura da peticao inicial
Valor da pretenséao (em | Valor financeiro que a parte autora espera obter mediante | leitura autos
R$) a propositura da agao judicial digitalizados
Valor da condenacao | Valor efetivamente reconhecido pelo Poder Judiciario em | leitura autos
(em R$) razéo da acéo judicial digitalizados
Resultado do julgamento pelo juiz da 12 instancia, quanto | leitura autos
Sentenga: o o o
ao resultdo para a administracdo publica digitalizados
Se houve alteracdo da sentenga pelo Tribunal competente, | leitura autos
Houve reforma da . . . . S
também em relacdo ao resultado para a administracado | digitalizados
sentenga? .
publica
o ) Se houve encerramento definitivo da ac¢do objeto da |leitura autos
Transito em julgado? ) S
pesquisa digitalizados
Nimero de identificacdo do contrato celebrado com a|leitura autos
Contrato: o N S
administragéo digitalizados
_ Se o contrato foi realizado para construcdo, reforma, |leitura autos
Objeto do contrato o ) ) S
ampliacdo ou servicos de engenharia digitalizados
L . o leitura autos
Descri¢do do Objeto Cépia do texto apresentado na folha de rosto do contrato S
digitalizados
L Numero de identificagéo do certamente celebrado com a | leitura autos
Certame licitatorio o . L
administragéo digitalizados
Legislacdo de | Legislacdo que regeu o certame licitatério/contrato | leitura autos
Regéncia administrativo digitalizados
Valor do contrato o . leitura autos
o Valor original da contratacdo S
(original, em R$) digitalizados
Valor final do contrato i . leitura autos
i o Valor final da contratacdo S
(ap6s aditivos, em R$) digitalizados
Prazo do contrato . _ leitura autos
o Prazo de execucao orginalmente contratado S
(original, em meses) digitalizados
Prazo do Contrato leitura autos
(ap6s aditivos, em |Prazo de execucéo final da contratacao digitalizados
meses)
Origem dos recursos | Origem dos recursos para realizagdo da obra, se proprios | leitura autos
para contratacao da Infraero ou proveniente de outras pessoas juridicas digitalizados
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Capital da empresa |Capital social da empresa contratada pela Infraero para | leitura autos

contratada (em R$) realizacéo da obra/servi¢o de engenharia digitalizados

Escritério de | Escritério de advocacia que representa a parte contraria a | leitura autos

Advocacia Infraero na agédo judicial digitalizados

Tabela 4 — Quadro resumo das informagdes que preencheram os formularios.

Uma vez preenchidos os formularios para cada ac¢do judicial, as
informagdes foram exportadas, automaticamente, para formato excel, a partir de onde
os dados passaram a ser ordenado e tratados.

Uma vez que as informacgdes processuais foram consolidadas em uma
Unica planilha, houve a necessidade de resumir ou otimizar algumas informacdes de
modo a facilitar o cruzamento de dados, e, por isso, foram incluidos novos campos
(novas colunas na tabela), cujo resultado consta do anexo 3.

Importante anotar, neste ponto, que a planilha constante do anexo 3, ndo
encerra qualquer nova informacdo, obtida por novos meios. Todos os dados
apresentados neste trabalho tém como origem exclusiva os autos das ag¢odes judiciais
selecionadas na forma do item 4.2.1.

Tao logo os dados foram consolidados, numa uanica planilha, foi
observado ser relevante para a classificacdo das causas da judicializacdo, tratar em
separado as acdes em que a Infraero foi autora das causas em que era ré. Embora
tal abordagem ndo estivesse prevista no desenho da pesquisa, se mostrou estratégia
interessante, pois permitiu abordar o fenébmeno da judicializacdo em obras publicas
sob dois pontos de vista: o que conduz a Administracdo ao litigio e o leva o contratado
a acionar Pode Judiciério.

Apbs a segregacdo das acdes judiciais em razdo do autor, 0 mesmo
procedimento foi aplicado a ambas as amostras.

A patrtir da leitura do pedido foram obtidos os motivos que conduziram o
autor a buscar a solucéo judicial para a controvérsia. Conforme ja abordado a
expressao “motivos” é empregada neste trabalho como os argumentos apresentados
pelo autor da acdo, que dao suporte a pretensédo deduzida no processo judicial. Para
ilustrar a acepgao, em um processo em que o autor pretende ser indenizado, 0s
motivos sdo os fatos apontados como determinantes para a ocorréncia do dano para
0 qual se pretende a reparacao.

Apés a identificacdo do motivo, os processos foram classificados,

segundo a falha havida no arranjo. As categorias de classificacdo foram inspiradas
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nas falhas nos arranjos institucionais, apontadas por Pires e Gomide (MACHADO,
GOMIDE e PIRES, 2018, p. 38), ja abordadas no item 2.2, e resultaram em 3
categorias — Capacidade, Controle e Externa — a seguir descritas.

A Categoria capacidade se relaciona com motivos internos a gestao do
contrato havido entre as partes. Isto é, o arranjo ndo ofereceu os instrumentos
necessarios a resolucéo da controvérsia porventura instaurada, e, por isso, o Poder
Judiciério foi chamado a intervir. Sdo exemplos, o pedido de reequilibrio fisico-
financeiro, que tem como motivo os atrasos no andamento da obra ou a cobranca de
multas pelos mesmos motivos.

Na categoria controle estdo inseridas aquelas acdes em que a
intervencéo de um 6rgao de controle externo, foi o que definiu 0 movimento da parte
no sentido da judicializacdo. Estéo inseridos nesta categoria as acoes ajuizadas para
guestionar retencdes e paralisacdes ordenadas pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), por exemplo.

A categoria “externa”, se refere as interferéncias externas a relacao
contratual e que ndo guardam relacéo direta com ela. S&o exemplos, aumento de
tributos e outros fatos alheios a vontade e controle das partes ou instancias de controle
legitimadas.

Por fim, resta esclarecer que para fins de tratamento dos dados, as

acOes foram numeradas de 1 a 59, de forma a otimizar o trabalho.

4. CAUSAS DE JUDICIALIZACAO: RESULTADOS ENCONTRADOS.

4.1. A Infraero autora.

Dentre os que compuseram a amostra deste trabalho, isto é, pouco mais
de 1/3 das acbes (vinte e um processos), foram ajuizadas pela Infraero. Enquanto
outras 38 foram ajuizadas contra a Estatal Federal.

De acordo com esta amostra, a Administracdo Publica adota a solucao
judicial, em regra, como medida repressiva, ou seja, apds o esgotamento do contrato
celebrado com o particular. Das 21 acgbes objeto desta pesquisa, 19 ac¢oes, foram
ajuizadas apos o contrato jA ndo acomodar solugéo de continuidade, e com o objetivo
de recuperar 0s prejuizos decorrentes da inexecucdo parcial ou total do
empreendimento. Apenas uma acao objetivou compelir o contratado a finalizar o
contrato ainda durante a avenga, mesmo sem receber pagamentos, em razao de

retencdes determinadas pelo TCU.
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Quanto a categoria da falha que ensejou a judicializacao pela Infraero,
tem-se que as mesmas 19 acfes mencionadas acima, estdo inseridas na categoria
capacidade. Enquanto outras duas estdo relacionadas a categoria controle.

N&o foi observada o uso da judicializacdo como estratégia para atingir
qualquer finalidade tendente a consecucdo do empreendimento. Ao contrario.
Verificou-se apenas que a Estatal se socorre do Poder Judiciario, quando esgotou,
por completo, suas prerrogativas administrativas.

Dado relevante € que em 14 das 19 acbes o empreendimento nao
chegou a ser concluido e o contrato foi rescindido unilateralmente, deixando, contudo,
um passivo financeiro a ser arcado pela Administracédo Publica.

Em 8 acles, a Infraero executa as penalidades impostas durante o
contrato. JA em outras 9 acbes requer a reparacao dos danos sofridos durante a
efetiva execucdo do ajuste, seja para 0 ressarcimento por Servicos pagos e nao
executados, seja por servicos mal executados ou mesmo pelo abandono da obra.

Na acdo ajuizada pela Infraero contra a contratada para realizar a
construcdo do Terminal de Cargas (TECA) Perigosas do Aeroporto Internacional de
Sdo Paulo/Guarulhos (TC n° 051/SRGR/AD(SBGR)/2001). A empresa nhao se
aparelhou adequadamente para executar a obra e abandonou o contrato ja em agosto
de 2002. A Infraero, por sua vez, buscou a condenacédo da ré por lucros cessantes e
danos emergentes decorrentes da ndo execucdo da obra, inclusive aqueles
decorrentes de penalizacao da Estatal pela Vigilancia Sanitaria, em razdo do acimulo

de sujeira e entulho abandonados.

4.2. A Infraero ré.

A Infraero foi ré em 64,4% das acBes que compuseram a amostra.
Destas, 23 processos versaram sobre empreendimentos concluidos e entregues pela
autora da acdo. Nestes casos os autores buscam a reparacédo por danos sofridos
durante a execuc¢do do ajuste, sejam eles relativos a anulacdo de penalidades, custos
incorridos e ndo contemplados por aditivos contratuais, ou ainda valores glosados
e/ou retidos por determinacdo de 6rgados de controle externo.

Em 5 acdes, o contrato foi objeto de resciséo indireta pelo particular, e 0
pleito judicial busca a reparacdo pelos danos sofridos em razdo do alegado
inadimplemento pela administracéo.

Nas 10 acdes restantes, o contrato foi rescindido unilateralmente pela
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Administracdo, sem que o empreendimento tenha sido concluido. Nestes casos, 0s
autores buscam em regra, a anulagcéo das penalidades aplicadas pela Administracao.

Desta forma, observa-se que a exemplo do ocorrido quando a
Administracdo é autora da acao, o judiciario € utilizado como ultimo recurso para sanar
o conflito, e ndo como estratégia de enforcement do entabulado no contrato, enquanto
este ainda esta vigente.

No que diz respeito classificacdo das acbes quanto a categoria de
“falha”, a amostra relativa as agdes ajuizadas contra a Infraero, se mostrou um tanto
mais complexa. O rol foi bastante diversificado e em 8 (oito) acdes nao foi possivel
incluir os motivos que lhe deram causa em uma Unica categoria, conforme se vé na

tabela abaixo (tabela 5):

i Capacidade )
) i Capacidade Capacidade
Categoria Externa Controle | Capacidade + Controle +
+ Controle + Externa
Externa

Quantidade

. 4 7 19 2 3 3
de acbes

Tabela 5 - Categorias de falhas

A figura 4, demonstra a posicdo das acdes judiciais?’ em relagdo a cada
categoria:

CAPACIDADE

2;3;7,8,9,10;11; 15; 17; 29; 36; 37; 42;

19; 59 12; 33; 35

CONTROLE EXTERNA

20; 24; 25; 27; 39; 48, 53 1;21;26; 40

Figura 4 - Posicdo das ac¢@es judiciais em relagéo a categoria de falha.

A preponderancia da categoria “capacidade”, que ocorre em 65% das

27 Cada numero representa uma agao judicial, conforme relacionado no anexo 3.
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acOes, ndo revelou grande surpresa e era, inclusive, esperada, posto que se relaciona
com as controvérsias havidas entre as partes durante e em razado da gestdo do
contrato. Isto €, a incompletude do arranjo ndo ofereceu aos agentes instrumentos
suficientes para resolucdo, satisfatéria, da controvérsia instaurada, e, por isso, 0

Poder Judiciario foi chamado a intervir.

QUANTIDADE DE ACOES POR CATEGORIA
DE FALHA - INFRAERO RE

W EXTERNA
BCONTROLE
B CAPACIDADE
CAPACIDADE + CONTROLE
BCAPACIDADE + CONTROLE +

EXTERNA
BCAPACIDADE + EXTERNA

Figura 5 - Quantidade de ag¢6es por categoria de falha.

A satisfacdo da parte com a solugédo encontrada é conceito primordial
nesta analise, posto que a submissdo da questdo ao Poder Judiciaria, decorre da
vontade das partes. Por isso, 0 objeto da pesquisa diz respeito aos argumentos
empregados pelas partes para justificar a “terceirizacdo” da decisdo sobre o contrato.

Embora menos preponderante, a incidéncia da categoria “externa”
também era esperada. Nesta categoria, a judicializacdo decorre de fato alheio a
relacdo contratual, mas que sobre ela interferiu, resultando na submisséo da questéao

ao Poder Judiciario. Sdo exemplos:

N° o -
DESCRICAO DO OBJETO DO PROCESSO MOTIVOS
processo
Contratada requerer a restituicdo dos valores devidos em fungéo
da paralisacéo das obras de ampliacao do aeroporto de Brasilia, Paralisacéo
1 ocorrido entre os dias 09 a 12 de maio de 2005, determinada pela | (ociosidade) evento

Infraero em razdo da realizagdo da "Cuapula América do Sul - | de terceiro

Paises Arabes". A paralisacédo teria causado a inatividade de
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cerca de 1000 funcionarios e 200 equipamentos, ensejando

prejuizos suportados exclusivamente pela construtora.

. Reequilibrio econémico do contrato em razdo de aumento de Fato do  principe
tributos, equivalente a 1,53% do contrato. (tributos)

Tabela 6 - Exemplos de causas representativas da categora “externa” (dados extraidos do anexo 3 — Planilha Geral
de resutados)

Porém, a presenca expoente da categoria controle representou o achado
nao esperado no estudo. Nesta categoria, se inserem aquelas acdes, cuja intervencao
de um 6rgao de controle externo, foi o que definiu a judicializacdo. Em todos os casos,
o exercicio do poder fiscalizatorio pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, mediante
estressou a relacao entre as partes a tal ponto, que ndo foi possivel a solucdo da
controvérsia de forma extrajudicial.

Dentre as 20 acfes cuja judicializacdo envolveu a atuacédo do TCU, em
apenas uma delas, foi determinada a paralisacdo da obra. Trata-se da obra de
reforma, ampliacdo e modernizagédo do TPS e obras complementares do Aeroporto
Internacional de Salvador/BA, ajustada por meio do contrato TC n° 065-EG/98/0015,
gue teve como fundamento legal a Lei 8.666/93.

O contrato, cujo valor inicial era de R$ 120.766.699,79 (cento e vinte
milhdes setecentos e sessenta e seis mil seiscentos e noventa e nove mil e setenta e
nove centavos) e seria realizado em 23,6 meses, acabou por custar aos cofres
publicos R$175.894.990,00 (dento e setenta e cinco milhdes oitocentos e noventa e
guatro mil novecentos e noventa reais) e o dobro do prazo. Destes, durante 11 meses,
0 contrato teve a execucgao suspensa em razao do processo de fiscalizagéo realizado
pela corte de contas.

Nas demais 19 acdes, o motivo guardou relacdo com retencdes de
valores determinadas pelo TCU e buscaram liberar e/ou recuperar os valores nao
pagos por forca de determinacao da corte de contas. Ou seja, 0s autores pleitearam
junto ao Poder Judiciario, o recebimento de servicos executados, medidos e
confirmados pela Administragéo e, por isso mesmo, devidos por forca do contrato,

mas que nao foram pagos pela Infraero, para atender determinagéo do TCU.

4.2.2. Das acdes ajuizadas contra retencdes determinadas pelo
TCU:
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Diante do grande volume de acles classificadas segundo a categoria

“controle”, foi realizado um aprofundamento no tema.

Verificou-se, assim, que as retencdes foram determinadas por suspeita

de sobrepreco e/ou superfaturamento?® referente ao processo licitatério, mas somente

apurado ja durante a execucao contratual.

A judicializacdo, portanto, pode ser representada como o meio para

vocalizagéo das demandas da contratada,

Posicdo do Poder Judiciario quanto a ) 5
alteragdo unilateral do contrato que, a rigor, ndo fez parte do processo

determinada pelo TCU

decisério que conduziu a elaboracdo do
contrato, mas que durante a execugdo Em
4 acdes o sobrepreco foi reconhecido pelo
Judiciério.

deste ajuste, vé as regras as
guais aderiu serem alteradas sem sua

participagdo ou anuéncia.

B Sentencas Procedentes M Sentengas improcedente Os dados coletados

Figura 6 - Posicionamento do Poder Judiciario quanto

indicam que ha indicios de que o pleito

as alteracdes unilaterais de contratos administrativos  ancontra eco no Poder Judiciario pois na

determinadas pelo TCU.

maioria das sentencas proferidas (vide

grafico 1) foi reconhecido o direito da autora a ndo cumprir 0 contrato apos as

alteracOes determinadas pelo TCU ou verem-se indenizadas pelos danos decorrentes

da retengéo.

A esse respeito, merece destaque trecho da sentenca exarada

nos autos da acdo 0037698-11.2010.4.01.3400:

“As medidas acautelatéorias adotadas pelo TCU ou pela Administragdo
Pablica em geral, sdo legitimas, desde que constatadas irregularidades
contratuais. Nao podem obrigar, no entanto, que o particular, continue
prestando o servigo ou fornecendo os materiais da forma contratada,
pagando-se pre¢co inferior. Tampouco podem determinar o nao
pagamento de servicos ja prestados.

(..

No entanto, embora legitima a medida cautelar, assiste direito a contratada
de interromper a realizacdo dos servicos na propor¢cdo em que sua execugao

28 O sobrepreco ocorre quando o preco da obra ou servico é ao praticado pelo mercado sem que haja
uma justificativa valida para isso. Superfaturamento, por sua vez, é o pagamento de precos excessivos
pela Administragdo, quando o preco de mercado € muito inferior ao efetivamente pago ao fornecedor
ou prestador de servicos publicos. O sobrepreco pode ensejar a glosa, enquanto o superfaturamento

atrai o ressarcimento.
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representar onerosidade excessiva, tendo em vista a reducdo unilateral do
que foi efetivamente contratado e pago”
grifei

O resultado da pesquisa demonstra, porém, que o meérito das decisdes
do TCU nao é revisitado pelo Poder Judiciario. Em apenas duas acfes a existéncia
ou ndo das irregularidades apontadas pelo TCU foram de fato apreciadas na
sentenca.

Importante pontuar aqui, que a manifestagcdo do judiciario, em
razdo de sua submissdo ao Principio da Inércia de Jurisdicdo, esta limitada ao
requerido pelas partes. Portanto, se hdo ha no processo pedido para anulagcédo do ato
emitido pelo TCU este pleito ndo seré objeto de andlise na sentenca.

Contudo, nos dois casos mencionados, em que pese a medida
cautelar ndo tenha sido expressamente impugnada, observa-se que a questdo do
sobrepreco/superfaturamento foi analisada nos autos, inclusive mediante a realizacao
de pericia. Nas demais acfes a sentenca limitou-se a servir-se da manifestacao do
TCU como prova da ocorréncia do fato.

Contudo, nao foi possivel na amostra, tal como pressuposto,
inferir uma relacéo direta entre a intervencdo do TCU no contrato e o insucesso do
empreendimento, embora pouco mais da metade dos contratos judicializados néo
tenha sido entregue pela contratada.

Pedido quando o empreendimento Porém, a rela(;éo se
ndo foi concluido estabelece quando o pedido formulado é o
de rescisdo indireta do ajuste, indicando que

o poder judiciario é o ultimo recurso de que a

3 contratada langca mao para ver cumpridas as

2 regras contratualmente ajustadas.

! - Embora as instancias
Rescisio Danos administrativa e judicial sejam

Figura 7 - Pedido veiculado na ac&o judicial quando mdependentes’ considerando que a decisgo

o empreendimento ndo foi entregue pela contratada. do TCU é precedida do devido contraditério

e medidas cautelares, inaudita altera pars, sdo tidas como excecdo a regra
(PASCOAL, 2009), a provocacgao do Poder Judiciario como ultimo recurso, reforca a
ideia de que nestes arranjos, a judicializacdo da demanda representa para a

construtora o palco, um recurso, para ser “ouvida” e “fazer valer seus direitos”.
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4.3. Da judicializagcdo por fundamento legal do contrato: resultados
encontrados.

Uma das hipoteses propostas no trabalho diz respeito a possivel relacéo
entre a lei que embasa o contrato, e, portanto, fornece a matriz de responsabilidade e
a regra quanto a distribuicdo de riscos entre as partes na relacao, e a judicializacgéo.

Isto é hip6tese do presente projeto é a de que quanto menos completo
o arranjo, isto €, menos detalhada a alocacdo de riscos em um determinado
instrumento, maiores as chances de a solucdo das controvérsias surgidas durante a
sua execucao desaguar no Poder Judiciario.

Assim, a hipbtese proposta pode ser representada pela seguinte

equacao:

> ARRANJO MAIS COMPLETO (maior
especializacdo da matriz e da alocacdo de
riscos)

Y

<JUDICIALIZACAO DE CAUSAS

Equacgédo 1
Foram analisadas 59 ac¢fes, segundo 0s critérios apresentados no item

2.2.1. Os resultados estdo apresentados na tabela a seguir:

Quantidade de | Quantidade de Contratos
Fundamento Legal . ) R .
Acbes relacionados as agbes
RLCI e Lei 8.666/93 |53 42
Lei 12.642/2011
(RDC) 5 2
Lei 13.303/2016 1 1 v

Tabela 7 — Resultados categorizados segundo o fundamento legal do contrato.

Em que pese, o resultado acima apresentado a primeira vista corrobore
a hipotese proposta, posto que do universo pesquisado, a larga maioria das acdes
gue compuseram a amostra versaram sobre contratos celebrados sob a égide da Lei
Geral de Licitagbes (Lei n° 8.666/93), pelo que se poderia inferir que a Lei 8.666/93 é
mais litigiosa que as outras duas normas em ordem decrescente de tempo.

Quanto a Lei n° 13.303/2016, a propria auséncia de acdes sobre
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contratos celebrados sob sua égide poderia indicar sua baixa litigiosidade. Contudo,
necessario apontar que a lei foi editada em junho de 2016, mas somente passou a ser
exigivel a partir de julho de 20182°, Isto é, menos de trés anos antes da selecédo da
amostra, realizada entre os meses de maio de junho de 2021.

Nesta senda, se considerada apenas a amostra selecionada, € seguro
afirmar que as acdes, como regra sédo ajuizadas ap0s o0 encerramento do prazo
contratual. O prazo original médio de execugéo dos contratos, foi de 22,2 meses. Se
considerarmos o prazo total de execucgado, tem-se 46,28 meses de execucao
contratual.

Portanto, ainda que a Lei 13.303/2016 venha a embasar muitos
contratos que se socorram da solucdo judicial, ndo sera possivel verificar o fendémeno
neste trabalho.

No que diz respeito a relacdo entre as Lei Geral de Licitacbes e o RDC,
os dados disponiveis parecem mais confiaveis.

Entre 2010 e 2014, foram homologadas licitagdes para 107 (cento e sete)
obras, das quais 78 (setenta e oito) por meio de concorréncia, modalidade de licitagao
da Lei n° 8666/93, e 29 (vinte e nove) pelo RDC. (ARAGAO, 2015)

Se realizado recorte na amostra, para incluir apenas as acdes que
versem sobre contratos celebrados no periodo acima apontado tem-se:

Indice de litigiosidade
Relag&o Processo x Norma - periodo 2010-2014

. . Total de indice de
Fundamento Legal Quantuzade de Quant!dade de\ContrNatos contratos litigiosidade
Acdes relacionados as a¢des 0
celebrado dos contratos
RLCl e Lei 8.666/93 18 13 78 16,66%
Lei 12.642/2011 (RDC) 5 2 29 6,89%

29 “L ei 13.303/2016:

Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a
vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptacdes
necessarias a adequacao ao disposto nesta Lei.

§ 1° A sociedade de economia mista que tiver capital fechado na data de entrada em vigor desta
Lei podera, observado o prazo estabelecido no caput, ser transformada em empresa publica, mediante
resgate, pela empresa, da totalidade das acbes de titularidade de acionistas privados, com base no
valor de patrimdnio liquido constante do Ultimo balango aprovado pela assembleia-geral.

§ 2° (VETADO).

§ 3° Permanecem regidos pela legislacéo anterior procedimentos licitatorios e contratos iniciados
ou celebrados até o final do prazo previsto no caput.”

30 Relagao entre o numero de contratos celebrados e os que foram judicializados.
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Tabela 8 — indice de litigiosidade dos contratos celebrados sob a Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes e Contratos)
e alei 12.642/2011 (RDC)

5. CONSIDERACOES ANALITICAS

O presente trabalho pretendeu responder, a partir do estudo do caso da
Infraero, a trés perguntas: i) quais 0s motivos que conduzem projetos de infraestrutura
a solucdo judicial, mesmo que esta seja uma solugdo cara e lenta; ii) um Unico motivo
explica a judicializacdo? Ou necessariamente deve haver uma conjugacao de fatores,
gue, uma vez alinhados, conduzem as partes de uma relacéo contratual a entregar a
um terceiro a solucdo de seu problema; e iii) partindo do pressuposto de que o0s
contratos em questdo s&do incompletos, o design de uma matriz de riscos mais
detalhada, com conceitos mais bem definidos, seria o suficiente, para evitar a solugao

judicial?

5.1. Das causas da Judicializagao

Primeiro ponto a ser destacado € que a presente pesquisa teve carater
exploratério, isto €, buscou compreender o fenbmeno da judicializacdo a partir das
declaracdes formuladas pelas partes. O principal dado coletado, portanto, foi 0 motivo
apresentado pelo autor da acdo, para submeter seu pleito ao Poder Judiciario.

Nao € demais lembrar, que a expressao “motivo” € empregada neste
trabalho como o(s) fato(s) apontado(s) como determinante(s) para a apresentacéo do
processo em juizo.

Foram analisados 59 (cinquenta e nove) processos judiciais. Destes, 21
ajuizados pela Infraero e outros 38 ajuizados contra a Estatal.

A maior parte das ac¢des, indicou uma Unica categoria como
determinante para a judicializacdo (51 ac¢bes). Outras 5 estiveram inseridas
concomitantemente em 2 categorias e as 3 remanescentes incidiram em 3 categorias
simultaneamente.

Contudo, apesar destas 8 acdes se inserirem em mais de uma categoria,
cada uma delas, sozinha poderia explicar as judicializagdo. Trate se assim de causas
independentes e paralelas, que foram tratadas em conjunto por liberalidade da parte
autora e ndo pode dependéncia

Tem-se assim, que a “teoria das multiplas causas” embora se
apresentasse como uma abordagem inovadora para explicar o fenbmeno, nao

representou instrumento apto a contribuir para a discussado da judicializacdo de
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contratos de infraestrutura.

5.2. A questédo da (in)completude do arranjo.

Segundo a amostra estudada, a solucao judicial somente é utilizada pela
Administracdo, como ultimo recurso, apos o esgotamento da esfera administrativa, e
na maioria dos casos, apos a rescisdo do contrato. Ficou evidente, portanto, que
nestes casos nao houve instrumentos suficientes para sanar as demandas e
insatisfacbes das partes de modo que houvesse solucdo satisfatoria para a
controvérsia havida. Na maioria das acfes ajuizadas pela Infraero, o objeto contratado
sequer foi concluido.

Caso interessante, porém, é o da acdo n° 6. O contrato versava sobre a
construcdo de pista de um grande Aeroporto. Durante a fiscalizacdo da obra, a
Infraero, com o apoio da empresa contratada para fiscalizacdo, apurou que o0s
servigos foram mal executados, apesar de prorrogacdes de prazo e termos aditivos
que j& haviam sido celebrados. Havia acumulo de 4gua no pétio, trincas no pavimento
e parcela relevante da contratacdo ndo foi executada. Faltavam a sinalizacao,
iluminacéo, recuperacao de areas degradadas. Por isso, a Estatal ingressou com acao
de reparacdo de danos causados.

Neste case, a medida inicialmente destinada a obter reparacdo pelos
prejuizos suportados, a partir da medida proativa da Estatal, abriu caminho para novas
solucdes, em outro espago, sem as amarras do processo administrativo “tradicional”,
e, por meio de acordo judicial, possibilitou o encerramento do contrato e corre¢ao das
falhas apuradas pela fiscalizagcdo. Importante anotar, que neste caso, a solucdo
encontrada pelas partes, foi consensual, mediada e chancelada pelo Poder Judiciério.

Trata-se de excecdo, que confirma a regra. Isto, é, o0s contratos
celebrados pela Administragcdo sédo ainda incompletos, pois ndo comportam espaco
ex-ante de discussdo que privilegiem o resultado do contrato em detrimento das
regras tradicionais do Direito Administrativo3!, numa concepcéo do direito mais focada
no enforcent das regras formais e menos orientada a satisfacdo do interesse publico,
resultado da fruicdo do empreendimento pela sociedade. (COUTINHO, 2018)

Rodrigo Coutinho aponta que a nocéo estanque do ato administrativo

3ncluir nota de rodapé... a dinamicidade e a inser¢do de campo para conversas entre as partes é inovacdo no
direito administrativo
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ainda é atribuido papel central na atuacdo dos operadores do Direito, e, neste
contexto, a implementacdo da politica é interpretado como uma sucessao de atos
isolados e ndo como um conjunto de agOes articuladas para alcancar determinada
finalidade (COUTINHO, 2018).

Aduz, assim, que

“essa visao fragmentada impbe limitagbes severas a compreensao de
politicas publicas como planos de acéo prospectivos que, para fazer serem
efetivos e eficazes, precisam de alguma dose de flexibilidade e revisibilidade
(isto é, serem dotados de mecanismos de autocorre¢do), ja que estdo em
permanente processo de implementacao e avaliacao”

Veja-se que o que se discute aqui ndo € o abandono das regras formais,
mas sim, sua flexibilizacdo ou como mesmo adaptabilidade, como propdem Marcos
Nobrega, Rafael Veras e Frederico Turolla, no paper recém-langado “Contratagao
incompleta de projetos de infraestrutura”. (NOBREGA, VERAS e TUROLLA, 2023).

Embora o artigo proponha uma nova teoria para o equilibrio de contratos
de concessdao de longo prazo, ressignificando a teoria tradicional das aleas
econbmicas, também parte da premissa de que o direito administrativo tradicional ja
ndo oferece solucdo para a gestdo juridica da implementacdo de infraestrutura
brasileira.

Na verdade, o reconhecimento de que os contratos de infraestrutura sao
incompletos, permeia tanto a discussdo académica atual®?, quanto a pauta dos
responsaveis pela implementacdo dos projetos no pais®3.

Quando as acOes sao propostas pela iniciatitva privada e contra a
administracdo, o cenario se repete. Na larga maioria das acfes — 78% da amostra
pesquisada — o pleito do autor gira em torno de questdes intra-contrato, para as quais
as partes nao encontraram solucao satisfatoria durante a execucao.

Portanto, é bastante claro, que contratos de infraestrutura, se tornam
litigiosos, porque o arranjo ndo esta completo.

A incompletude verificada, contudo, diz respeito a auséncia de
instrumentos capazes de regular e antecipar solucdes satisfatorias para os agentes
envolvidos e equacionar internamente eventuais conflitos.

N&o se verificou, contudo, quaisquer reflexos da incompletude dos

32 Neste sentido: (GOMIDE e PEREIRA, 2018) (MACHADO, GOMIDE e PIRES, 2018) (MARTINS e
VIANA, 2019); (ROSA, 2022)

33 TCU: Ministro Benjamin Zimler, no julgamento de processo sobre relicitacao (TC 008.877/2023-8);
BNDES: (NOBREGA e ALBURQUERQUE , 2022); (DUTRA , NASCIMENTO e ALBUQUERQUE,
2021)
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arranjos, quanto a mensuracdo das externalidades provocadas pelos
empreendimentos em relacdo a externalidades tais como 0s municipios em que estao
inseridos, as comunidades e populacgdes tradicionais, ou 0 meio ambiente.

Isto porque a amostra selecionada privilegiou as acdes havidas entre as
partes da relacao contratual, e, expressamente excluiu as ac¢des judiciais que, embora
também versassem sobre obras de grande vulto, discutissem questdes externas ao
contrato. Tratou-se, assim, de simples delimitacdo do objeto de pesquisa.

Porém, causou grande surpresa, justamente em razéo da delimitacao
supracitada, que consideravel numero de acfes envolvessem a atuacao agentes de
controle externo.

Das 59 acbOes que compuseram a amostra, 23,78% (vinte e trés por
cento), buscaram questionar ou sustentar em juizo a intervencdo realizada pelo
Tribunal de Contas da Unido — TCU sobre a avenca. Em todos os casos houve
determinacdo cautelar do TCU para reter parte do pagamento devido a empresa
contratada ou para a paralisacéo da obra.

Observa-se, assim, a atuacdo da Corte de contas como agente de

desestabilizacdo da relacéo contratual realizada pela Administracdo. Explica-se:

A partir da década de 1990, o Estado brasileiro, Brasil, aproximando-se dos
modelos de matriz liberal, passou a adotar modelo de ordenamento juridico
cuja funcao primordial é assegurar previsibilidade e estabilidade as relagbes
negociais, sempre com vistas a reduzir ao maximo o custo de transagéo e
com isso estimular o investimento (COUTINHO, 2018).

Ocorre que 0 mesmo ordenamento que objetiva estabilidade nas
relacdes, atribui ao 6rgdo de controle externo, neste caso o TCU, poderes para intervir
e desestabilizar a relacdo durante ja durante a execuc¢do, mas em razao da
fiscalizacdo de atos preparatérios.

Explica-se: a rigor, o controle exercido pela corte de contas sobre
contratos de obra é realizado a posteriori, por meio de auditorias e/ou apuracédo de
fatos representados ao Tribunal. Assim, como regra, haveré a avaliacdo do contrato
ja durante sua execucdo. Porém, ao se tomar como fato-referéncia do controle a
execucdo da despesa, pode-se afirmar que o controle exercido pode ser prévio,
concomitante ou posterior a tal execugéao. (PASCOAL, 2009).

Valdecir Pascoal afirma que a Constituicdo de 1988 robusteceu a
competéncia corretiva dos Tribunais de Contas e ampliou o seu poder fiscalizador, e,
estes, com o0 objetivo de assegurar maior efetividade as suas decisdes, passaram,

também, a atuar preventivamente, valendo-se da edicdo de medidas cautelares.



62

(PASCOAL, 2009)

Sobre a emissdo de medidas cautelares pelo TCU, sua possibilidade
juridica ja foi assentada pelo STF, no julgamento do mandado de seguranca n°
24.510/DF, de relatoria da Min. Ellen Gracie, publicado ainda em 19 de marco de 2004.

Naquela ocasido, o Ministro Sepulveda Pertence, consignou que “o
poder cautelar é inerente a competéncia para decidir’. Se o Tribunal de Contas pode,
verificando uma ilegalidade, assinalar prazo para que seja corrigida, exatamente por
esse motivo, pode também prevenir o dano, suspendendo o ato impugnado enquanto
se verifica se ha ilegalidade ou néo, evitando que se torne inatil a decisédo futura.
(FURTADO, 2007).

Contudo, se observou, nos casos sob estudo, que a aplicacdo das
medidas cautelares pelo TCU conduziu as relacdes entabuladas a um cenario de
incerteza e inseguranca juridica, e, que por sua vez, remeteu a questdo a solucéo
judicial.

Ou seja, a emissao de medidas cautelares pelo TCU durante a execucéo
contratual, funcionaram como verdadeira externalidade negativa da acéo
governamental, pois, por meio da determinacéo, promoveu a alteracédo unilateral das
regras contratuais previamente estabelecidas, reduzindo o valor da remuneracao do
particular.

Em termos coloquiais, as retencdes determinadas pelo TCU, funcionam
na pratica, como a alteracédo das regras do jogo durante a partida®*. Regras estas,
com as gquais as partes da relacdo contratual anuiram, em especial no tocante a
remuneracao do servico (a ser) executado, mas que viram ser alteradas por um agente
alheio a relacao, que a todos se sobrepde.

Nos processos avaliados, ficou demonstrado que a medida adotada pelo
TCU para sustar o ato administrativo tido como danoso contribuiu para inviabilizar todo
o empreendimento, frustrando a implementacdo da infraestrutura, acarretando

prejuizos gigantescos®® e n&do necessariamente mensurados ou sopesados por

34 A alegoria esportiva é bastante cara aos brasileiros e significa, para o senso comum, algo que nao
deve ser feito, que é proibido, errado.

35 Nao é demais lembrar que todas as acgOes judiciais examinadas tiveram como objeto relagcGes
contratuais vultosas cujo objeto eram obras e servicos de engenharia para a implementacdo de
infraestrutura aeroportuaria. A mais barata superou os 5 milhdes de reais (em valores de 2010),
enquanto a mais cara ultrapassou os 330 milhdes de reais (em valores de 2004). Além do alto custo as
obras também tém grande relevancia para o desenvolvimento socioeconémico do pais. Apenas para
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ocasido da decisédo®.

As decisdes, ao fim e ao cabo, declararam que ha superfaturamento
porque determinado item foi remunerado em desconformidade com valores de
referéncia, por isso, e, sob o argumento de assegurar o interesse e 0 patrimonio
publico, sdo determinadas alteracdes unilaterais do contrato, que por fim, resultam ou
ao menos contribuem para seu fracasso.

N&o hé indicios de terem sido considerados para a constatacdo do
prejuizo os custos indiretos da contratacao, tais como horas de trabalho de servidores,
custos de recontratacdo, auséncia de receitas geradas pelo funcionamento do
empreendimento, dentre outros.

Desta feita, temos que, num panorama geral, os dados levantados neste
trabalho conduzem a concluséo de que o arranjo institucional das politicas destinadas
a implementacéo de infraestrutura no Brasil, contribui para a litigiosidade sob dois
aspectos: a) por ser incompleto, na medida em que ndo oferece as partes
instrumentos capazes de regular e antecipar solu¢des satisfatorias para os agentes
envolvidos (MACHADO, GOMIDE e PIRES, 2018, p. 54); e b) por permitir ingeréncias,
gue levam a alteracdo de regras essenciais ao contrato, apos iniciada a avenca, e
sem a que isso decorra da vontade das partes.

A externalidade negativa, representada pela atuacdo do 6rgdo de
controle, assim como a necessidade de conjugacao de prevencédo do dano nao tem
passado despercebida. A esse respeito leciona o Professor Valdecir Pascoal,

Conselheiro do Tribunal de Contas de Pernambuco:

“E preciso, portanto, encontrar um ponto de equilibrio, uma forma de atuacéo
que, a0 mesmo tempo, preserve a competéncia fiscalizadora dos Tribunais
de Contas, mas impeca que o excesso de formalidade e o excesso de tempo
de duracdo dos processos, no a&mbito dos Tribunais, acabem postergando,
além do razoavel, a execucao das politicas publicas.

Ademais, a concessao de medidas cautelares ndo pode se basear em meras
alegacbes, sejam estas oriundas das equipes técnicas ou de outro
interessado. E preciso que na motivacdo da cautelar haja analise dos
argumentos juridicos lastreados em indicios de provas materiais. A
concessado da cautelar, sem a ouvida dos gestores responsaveis (inaudita
altera pars) sO deve acontecer, excepcionalmente, quando restar
inviabilizada a notificacdo prévia do administrador responsavel. De outra
parte, faz-se necessario avaliar se o caso concreto ndo indica uma conjuntura
de periculum in mora inverso, ou seja, em muitas situacdes é preferivel deixar
fluir o procedimento administrativo, sob pena de a suspenséo causar um dano

fins ilustrativos, foram analisados processos sobre obras de construcdo de novo terminal de
passageiros nos aeroportos de Salvador, Vitdria, Goiania, Guarulhos e Santos Dumont, dentre outros.
% A mensuracao destes fatores na decisdo administrativa que determinou a retencdo nao foi objeto
deste trabalho.
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superior ao que se buscaria evitar; os Tribunais de Contas e a Administracao
ndo podem olvidar que a funcdo de controle, inclusive o controle preventivo,
€ parte indissociavel da prépria atividade administrativa; que ela devera ser
exercida nos precisos limites da lei, da razoabilidade e da proporcionalidade;
e gue todos os agentes publicos que atuam em suas respectivas
competéncias — de gestdo ou de controle — nunca deverdo esquecer que o
objetivo final de sua atuacgéo é zelar para que o Estado, atuando conforme os
principios da administracdo publica, cumpra o seu papel fundamental, que é
o de promover o bem comum.” (PASCOAL, 2009)

Por fim, e, corroborando os dados obtidos neste trabalho, na atualidade
h& indicios de que o TCU reconhece que sua atuacdo ndo deve ser um obstaculo a

implementacgéo de infraestrutura e que deve funcionar como agente facilitador deste

processo. Ao menos é o que indica o recentissimo julgamento do Acdrddo

1593/2023 - Plenario®”, no qual a Corte de Contas respondeu consulta relacionada a

Lei 13.448/2017, que estabelece diretrizes para prorrogacao e relicitacdo de contratos
na area de infraestrutura, que inclui os setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario.

A consulta foi feita pelos ministérios de Portos e Aeroportos e dos
Transportes e dizia respeito a possibilidade de a Unido aceitar que uma
concessionaria desista da relicitacdo e quais critérios deveriam balizar o processo de
renegociacdo do contrato.

O TCU assinalou a possibilidade da desisténcia, desde que atendidas
condicionantes, dentre as quais apontou a manifestacdo de vontatde do
concessionario, no sentido de manter a concessao.

O relator do processo, ministro Vital do Régo, destacou como
fundamentos da deciséo, a possibilidade de retomada dos investimentos, mediante a
otimizagdo dos contratos ja celebrados na area de infraestrutura. Em seu voto,
consignou tratar-se de hipotese “que podera impulsionar a economia, mediante a

retomada de investimentos e a geragdo de empregos”.

5.3. Relacédo entre a norma aplicavel sobre o contrato e judicializagéo.

Uma das hipo6teses lancadas no trabalho e a ser explorada era a ideia
de que haveria relacéo direta entre litigiosidade e o diploma legal que deu substrato
ao contrato, onde quanto mais recente a Lei menor a litigiosidade.

Sob a égide do direito administrativo, o planejamento da contratagcdo de

37 integra do acérddo disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/data/files/8A/E1/6B/D2/D78B9810ED256058E18818A8/008.877-2023-8-VR-
Consulta%20prorrogacao%20e%20relicitacao.pdf


https://portal.tcu.gov.br/data/files/8A/E1/6B/D2/D78B9810ED256058E18818A8/008.877-2023-8-VR-Consulta%20prorrogacao%20e%20relicitacao.pdf
https://portal.tcu.gov.br/data/files/8A/E1/6B/D2/D78B9810ED256058E18818A8/008.877-2023-8-VR-Consulta%20prorrogacao%20e%20relicitacao.pdf
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empreendimentos estruturantes, embora devam contemplar o objeto e a dinamica de
cada negocio, submetem-se aos regramentos legais, que irdo regular o contrato
celebrado.

A hipotese explorada, portanto, diz respeito a evolucdo temporal da
matriz legal que embasa tais instrumentos. Prop0s se que, lei mais modernas, tenham
permitido relacbes mais previsiveis e equitativas em relacéo a reparticdo de riscos, e
por isso memso, mais resilientes e adaptados a um ambiente suscetivel as mudancas
(SAMPAIO; ARAUJO,2014).

E importante, contudo, ter em mente que a matriz de risco tem
significativo impacto nas propostas ofertadas pelos interessado, pois, diante da
objetivacdo dos eventos que a compde, é formulada a taxa de risco (valor atribuido a
gestdo dos riscos no contrato), que, por sua vez ira compor o preco ofertado.

Mas ha que se considerar que o detalhamento dos riscos contratuais
esta limitado pois é impossivel antever todas as contingéncias futuras. E preciso
reconhecer entdo, que a elaboracao e a execugao de um contrato serao mais custosas
guanto maiores e extensos forem 0s riscos que se pretende cobrir.

Ao longo dos anos a legislacdo brasileira formulou diferentes
instrumentos normativos para tentar assegurar contratos mais previsiveis e resilientes.
Neste sentido temos, a Lei Geral de Licitacbes e Contratos 8.6666/93, Lei de
Concessodes (Lei n° 8.987/95), Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei 11.079/2004),
Regime Diferenciado de Contratagbes — RDC (Lei n° 12.462/2011), Lei as Estatais
(Lei 13.303/2016) e, mais por fim, a nova Lei Geral de Licitacdes, Lei n°® 14.133/2021,
gue estabelece normas gerais de licitagdo e contratacdo para as Administracfes
Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, que estd em vigor desde 1° de abril de 2021.

Para os fins deste trabalho, considerando sua delimitacdo temporal, as
acOes judiciais debrucaram-se somente sobre contratos, cuja matriz legal foi a lei
8.666/93 e a Lei do RDC (Lei n®12.462/2011).

A lei 8.666/93 regula a forma da escolha do agente privado executor e
um rol de obrigacdes da contratada quanto a entrega da obra. O Estado € o dono da
obra. O contratado, por sua vez, é alheio a todo e qualquer risco, & excegéo daqueles
gue compde a denominada “alea ordinaria”. A alea extraordinaria, assim, devera ser
suportada pela Administracao.

Ou seja, a lei traz alguns artigos que versam sobre as consequéncias
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decorrentes de eventos futuros e incertos, estabelecendo quem arca com o custo
financeiro, estabelecendo taxativamente medidas compensatoérias, quase todas em
favor do contratado.

Sob esta premissa estdo tratados o risco de caso fortuito e da forca
maior, que ensejam para o contratado a possibilidade de reequilibrio. Assim, os riscos
transmitidos a contratada sédo aqueles intrinsecos a execuc¢ao do contrato, como por
exemplo, o superfaturamento da obra. (SAMPAIO; ARAUJO, 2014)

Outra caracteristica importante € a que a lei de licitagbes e contratos
restringe a mitigacdo dos riscos emergentes das contratacdes a prestacdo, pelas
entidades contratadas, de garantias referentes ao risco de inexecucdo dos objetos
contratuais. No entanto, a complexidade envolvida em determinadas contratacbes
submete a Administracdo Publica a riscos que podem ser considerados muito mais
elevados do que somente os riscos de “insucesso” previstos na Lei de Licitagbes e
Contratos. (MOMBACH, 2017)

O RDC surgiu como uma alternativa aos procedimentos da lei 8.666/93
para otimizar e tornar mais eficientes os processos de contratacdes de obra publica,
com o propésito de impulsionar e facilitar os projetos referentes a Copa do Mundo de
2014 e as Olimpiadas e Paraolimpiadas de 2016, no Rio de Janeiro.

O novo regime, foi amplamente utilizado pela Infraero, e, segundo
informacgdes disponibilizadas pela Estatal, representou uma economia aos cofres
publicos de R$ 96 (noventa e seis) milhdes (13,19%) em relacdo aos valores
previstos3® e reducdo do processo de contratacédo de 120 para 60 dias.

Feitas tais consideracfes e estabelecida esta premissa, os dados
empiricos que apontam no sentido de corroborar a hipétese proposta, pois o0s
contratos celebrados sob a lei 8.666/93 apresentaram indice de litigiosidade quase
gue 10% (dez por cento) superior que os celebrados a luz do RDC.

Contudo, € necesséria fazer uma ressalva sobre a afirmacgéo: ela sé é
valida quanto a litigiosidade havida entre administracdo e contratada, pois a
comparacao esta limitada pela selecdo da amostra. Ac0Oes judiciais referentes ao

processo licitatério, agdes civis publicas, etc, ndo fizeram parte do trabalho.

38 Noticias sobre a utilizagdo do RDC pela Infraero: https://www.camara.leg.br/noticias/383591-obras-
da-infraero-sao-as-primeiras-a-usar-o-rdc/; https://conlicitacao.com.br/noticias/infraero-adota-regime-
especial-para-obras/



https://www.camara.leg.br/noticias/383591-obras-da-infraero-sao-as-primeiras-a-usar-o-rdc/
https://www.camara.leg.br/noticias/383591-obras-da-infraero-sao-as-primeiras-a-usar-o-rdc/
https://conlicitacao.com.br/noticias/infraero-adota-regime-especial-para-obras/
https://conlicitacao.com.br/noticias/infraero-adota-regime-especial-para-obras/
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Por fim, em que pese a judicializacéo entre as partes do contrato tenha,
ao que aparentam os dados obtidos neste trabalho, sido reduzida com a evolugéo
legislativa, ndo ha elementos suficientes para afirmar categoricamente que esta seja
a causa, ou de que eventuais inovacdes quanto a distribuicdo de riscos contratuais
seja responsavel pela reducéo da litigiosidade, embora haja indicios neste sentido,

cuja pesquisa poderia ser aprofundada em futuros trabalhos.

6. CONCLUSAO:

Este trabalho nasceu da inquietacao de que a judicializacdo de contratos
destinados a implementacdo de infraestrutura representava mais um entrave a
implementagcdo de infraestrutura no Brasil, dai a importancia de se conhecer as
causas do fendmeno, para entdo enderecar seu tratamento.

Sob essa premissa, o trabalho alcancou resultados exitosos, em lancar
luz sobre as causas da judicializacdo, corroborando a hipotese de que o caminho para
reducdo da litigiosidade em projetos de infraestrutura passa, necessariamente, por
criar mecanismos intracontratuais para resolugcdo de controvérsias, de modo a evitar
a solucéo judicial.

Embora tenha sido investigada sob o horizonte limitado de contratos de
obra, que ndo mais refletem a realidade do setor aeroportuario, pois os investimentos
em infraestrutura, no cenario poés-concessbes aeroportuarias, sdo realizados
diretamente pelo operador privado que ndo esta de qualquer forma limitado ou adstrito
ao regime publico de contratacdes, as controvérsias havidas entre Poder Publico e
contratado e o reconhecimento de que o Poder Judiciario ndo se revela o espacgo 6timo
para o tratamento destas controvérsias, ainda se revela uma preocupacdo da
academia, em especial, no tocante a adequacdo dos meios para solucionar os
conflitos havidos entre Poder publico, num contexto de relacées de longo prazo.

Neste sentido, o acervo processual da Infraero, mesmo no cenario pos -
concessdes aeroportuarias, permanece representativo, seja porque foi a principal
responsavel pela implementacdo da infraestrutura aeroportuaria hoje existente no
pais, seja porque, a maior parte dos casos analisados foram de processos referentes
a contratos celebrados a luz do regime geral de contratacdes publicas.

Assim, acredita-se que as conclusdes deste trabalho quanto as
categorias de falhas que conduziram a judicializacdo dos projetos da infraero

(capacidade, externa e controle) sdo representativas nao apenas do setor
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aeroportuario, mas de todas as contratacdes de obras publicas.

Num pais em desenvolvimento com muitas frentes a serem enfrentadas,
€ essencial que os contratos celebrados pela administragdo produzam seus
resultados de forma eficiente, por isso, a identificacdo destas “falhas” possibilita seu
tratamento e pode auxiliar na elaboracéo de estratégias para assegurar a eficacia do
investimento.

Portanto, ao se investigar as causas da litigiosidade nestes contratos,
nao foi surpresa a constatacao de que o grande motor da judicializacao tenha sido a
caréncia de intrumentos contratuais capazes de resolver e solucionar, € bom que se
diga, satisfatoriamente, controvérsias havidas entre as partes da relacao.

A categoria de falha preponderante nos resultados foi a que se
denominou “capacidade” e esta relacionada a incompletude do arranjo celebrado
entre a administracdo e o particular para a implementacdo da infraestrutura. A
preponderancia desta categoria entre as causas de judicializacéo ja era esperada ante
a revisao bibliografica realizada e vem sendo enderecada pela academia e ocupa
lugar central nas discussdes atuais do campo do Direito Administrativo e do Direito
Econdmico.

A aparente baixa incidéncia de litigios em contratos cujo fundamento
legal tenha sido o RDC, indica também que o maior detalhamento da matriz de riscos
nos contratos pode encerrar um caminho para a reducao da judicializacao. Porém, tal
como ja assinalado, o presente trabalho, ao largo de demonstrar esta hipétese,
apenas corrobora com mais indicios neste sentido, pois a baixa amostragem nao
assegura higidez a esta afirmacao.

Os achados desta pesquisa sugerem também que as medidas
legislativas empreendidas pelo Estado Brasileiro nas ultimas duas décadas, tem se
mostrado apropriadas para tornar as contratagcdes publicas mais higidas,
transparentes e objetivas, ao menos no que diz respeito aos mecanismos
intracontratuais de solucdo de controvérsias, reduzindo, portanto, a intervencao
judicial no setor. Foi observado a baixa incidéncia de processos cuja base normativa
tenha sido o RDC, que permitiu, de fato, maior dinamicidade as contratacbes da
estatal permitindo que seus processos estivessem adequados ao seu objeto social,
em contraposicao as normas amplas e genéricas da Lei 8.666/93. Porém, importante
ter em mente que a implementacao de infraestrutura no Brasil € fenbmeno complexo

e multicausal, cujos contornos apresentam caracteristicas dos denominados
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problemas perversos ou “wicked problem” e a judicializagdo é apenas um de seus
muitos entraves.

Ademais, este topico se mostrou menos relevante para a discussédo das
causas da judicializacdo, que a constatacao de a ingeréncia dos 6rgaos de controle
externo nos contratos € causa relevante para a judicializacdo em projetos de
infraestrutura.

Especialmente representativo deste argumento, se mostrou o alto indice
de obras judicializadas em raz&o da ingeréncia contratual realizada pelo Tribunal de
Contas da Unido. A corte de contas, que ao fim e ao cabo, deveria assegurar a
qualidade do gastos publicos, se revelou como um entrave a efetividade dos
investimento publicos no setor.

Ora, se eficiéncia € representada pela relacao entre custo e qualidade
da entrega, a intervencao no TCU no feito, além de onerar o prazo de entrega da obra,
impacta negativamente o investimento publico também sobre o custo. No iniciar do
contrato, nem Administragdo nem contratada tinham planilhados os custos do
exercicio do poder de fiscalizacdo do TCU, em especial, quanto a supressao/retencao
de pagamentos dos contratados e da necessaria judicializacédo do projeto para receber
pela parcela executada.

Por sua vez, a Administracdo, se programou, tal como determina a Lei,
para um determinado montante de gastos, cujos acréscimos também estavam
limitados por matriz normativa. Porém, a judicializacdo arrasta 0os processos e
submete a Administracdo a indenizacoes que nao decorrem da sua atuacdo, mas
sim, da intervencdo dos 6rgdos de controle, a que toda contratacdo publica esta
sujeita. Neste sentido é justo concluir que o 6érgdo cuja atuacdo € assegurar a
qualidade e efichcia do gasto publico € também, paradoxicalmente, causa
desta ineficiéncia.

Neste contexto, seriam interessantes estudos para medir o custo do
controle para o Brasil. Ndo se esta sugerindo aqui a supressao do controle externo
realizado pela corte de contas ou sua insignificAncia para o sistema, mas
simplesmente reconhecendo, que o exercicio deste controle representa um custo para
todos os agentes envolvidos que ndo esta adequadamente tratado ou mensurado
durante a contratacéo, e, em especial, embora néo esteja especificamente alocado a
administragdo na matriz contratual (ndo se encerra na alea extraordinaria dos

contratos), vem sendo suportado pela Administragdo ou acarretando discussbes



70

interminaveis®® acerca de quem causou 0 prejuizo, que em ultima analise é
suportado pelo pais.

N&o pretende o presente trabalho langar conclusdes definitivas sobre o
tema, tampouco, defender o descumprimento da lei ou mesmo restricbes a atividade
fiscalizatoria do Tribunal de Contas da Unido. Mas apenas pontuar a existéncia do
problema. Identificar e descrever um problema, € o primeiro passo para se pensar em
solugdes.

Ao contrario, o fortalecimento das instituicbes e o exercicio legitimo de
suas func¢des, contribui para a efetividade do controle dos atos do poder publico e, por
conseguinte, para o aperfeicoamento da gestdo e prevencdo de ilicitudes e
fortalecimento das instituicdes democraticas.

O que se pretende é lancar luz sobre um dos muitos entraves a
adequada implementacdo das politicas de infraestrutura no pais e quicgd, iniciar a
discusséo e reflexdo sobre as externalidades do exercicio da atividade fiscalizatoria,
considerando que suas consequéncias nao se limitam a identificar e apontar o
prejuizo, mas podem determinar ou ao menos contribuir para o insucesso da politica,
gerando ainda maiores prejuizos.

E preciso encontrar um ponto de equilibrio no exercicio da atividade
fiscalizatoria, de modo que esta ndo venha a causar dano maior do que o que se

pretendia evitar.
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ANEXO 1 - Ficha de analise individual de processos - Formularios Google

Ficha de analise individual de processos

Ficha de anélise individual de processos

Numero do processo

Local de Tramitagao

Autor

Réu

Descrigao do objeto

Pedidos:

76



Valor da pretenséo (em R$)

Valor da condenagdo (em R$)

Fase processual

O Instrugé@o 12 instancia

O Aguardando julgamento - apelagao
O Recursos extraordinarios

O Execucéo do julgado

() Encerrado

Sentenca:

D Favoravel a Administragédo

[] Desfavoravel a Administragdo

D Parcialmente favoravel a Administragéo
[ ] Ainda ndo hé sentenca

D Acordo entre as partes

77



Houve reforma da sentenca?

() sim
() Nao
O Alteragao parcial em favor da Administragdo

O Alteragéo parcial contra a administragao

Transito em julgado?

() sim
() Nao

Contrato:

Objeto do contrato

O Construcao
O Reforma
() Ampliagégo

O Servigos de engenharia

Descrigao do Objeto

78



Certame licitatorio

Legislacdo de Regéncia

O

Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes e Contratos)
Lei n® 8.987/95 (Lei de Concessdes)
Lei 11.079/2004 (Lei das PPPs)

Lein® 12.462/2011 (RDC)

Q00D

Lei 13.303/2015 (Lei das Estatais)

Valor do contrato (original, em R$)

Valor final do contrato (apos aditivos, em R$)

Prazo do contrato (original, em meses)

Prazo do Contrato (apds aditivos, em meses)
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Origem dos recursos para contratagao

Capital da empresa contratada (em R$)

Escritorio de Advocacia

Este contetdo nao foi criado nem aprovado pelo Google.

Google Formularios
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ANEXO 2 - Ato Normativo n®36_DJ 2014 - Definicéo e Classificacdo em Acdes

relevantes

ATO NORMATIVO N.°3 b /DJ/2014 Brasilia, g de setembro de 2014.

O Diretor Juridico e de Assuntos Regulatérios da Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria — Infraero, no uso de suas atribuigdes, com fundamento no art. 30, inciso VIi, do

Estatuto Social, combinado com o disposto no Ato Administrativo n® 980/PR/2014, de 20 de
margo de 2014,

RESOLVE:

I — Instituir o anexo procedimento de atuagdo da Procuradoria Juridica nas
acdes judiciais consideradas relevantes por ato especifico.

II — Estabelecer que este Ato entra em vigor na data de sua publicagéo no sitio
eletronico www.infranet.gov.br: Sistema Normativo da Infracro.

) Q-
Oivuigado dia __1.0 '_Q)J_ii .
a

Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
Estrada Parque Aeroporto, Setor de Concessionarias e Locadoras, Lote 5 — Edificio Sede
CEP 71608-050 - BRASILIA - DF - BRASIL
Fone: (Oxx)(61) 3312-2736 /2886 / 1713 fax: (0xx)(61) 3214-6949
HOME PAGE: http://www.infraero.qgov.br
AA 2099/0A/DI(DAAG)/30.04.2013




ANEXO AO ATO NORMATIVO N° 36 /DJ/2014, DE 9 DE SETEMBRO DE 2014.

PROCEDIMENTO DE ATUAGAO DA PROCURADORIA JURIDICA NAS ACOES
JUDICIAIS CONSIDERADAS RELEVANTES

Capitulo I
Das Disposi¢oes Gerais

Art. 1° Este procedimento disciplina a atuagdo da Procuradoria Juridica da Infraero nas
acdes judiciais consideradas relevantes.

§ 1° Para os efeitos deste procedimento, sdo considerados:
1 - 6rgdo juridico central: a Superintendéncia de Procuradoria Juridica (DJPC);

IT — o6rgéos juridicos regionais: as Geréncias Juridicas Regionais, estabelecidas nas
regides administrativas da Infraero;

III — titular do oOrgdo juridico central: Procurador Geral ou, na sua auséncia, seu
substituto;

IV — titulares dos 6rgéos juridicos regionais: Procuradores Chefes Regionais ou, na sua
auséncia, seus respectivos substitutos.

§ 2° Sdo também considerados titulares de 6rgdo juridico central, nas areas tematicas
sob sua supervisdo, os Procuradores Gerais Adjuntos e, na sua auséncia, seus
respectivos substitutos.

§ 3° Nas dreas sob sua supervisdo, os Procuradores Chefes Adjuntos dos escritorios
juridicos de Campinas e de Guarulhos s&o equiparados aos titulares de orgéo juridico
regional.

Art. 2° A relevancia das agdes de que trata este procedimento ¢ definida em fungéo do
valor de interesse da causa, da pessoa envolvida, do risco de perda, da tese juridica e do
impacto nas atividades da Infraero.

Art. 3° Séo consideradas rclevantes para os efeitos deste procedimento:
p p

1 - em matéria ndo-trabalhista:

~a) agdes em que a Infraero figure no polo passivo cujo valor de interesse seja igual ou

< superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) e o risco de perda, para efeito de

Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
Estrada Parque Aeroporto, Setor de Concessionarias e Locadoras, Lote 05 — Edificio Sede
CEP: 71.608-900 Brasilia - DF — BRASIL
Fone: (Oxx) (61) 3312-3251  Fax: (Oxx) (61) 3214-6940

Homepage: http://www.infraero.gov.br
AA 2099/DA/0J{DAAG)/30.04.2013
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ANEXO AO ATO NORMATIVO N°36 /DJ/2014, DE 9 DE SETEMBRO DE 2014.

provisdo, seja igual ou superior a 75% (setenta e cinco por cento), de acordo com o
“Manual de Avaliagdo e Classificagdo de Risco de Ag¢des Judiciais”, aprovado pelo Ato
Normativo n® 025/DJ/2014, de 24 de julho de 2014;

b) acbes de cobranga late sensu em que a Infraero figure no polo ativo cujo valor de
interesse seja igual ou superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais);

¢) agdes que tenham por objeto obras de construgdio, reforma ou ampliagdo de
aeroportos, instalagdes operacionais de qualquer natureza ou sistema de patios € pistas,
cujo valor contratado seja igual ou superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais);

d) agdes civis publicas e agdes populares propostas contra dirigentes ou ex-dirigentes da
Infraero;

¢) agdes em que o pedido possa, em tese, gerar grande repercussdo nas atividades da
Infraero;

) agdes de improbidade administrativa;
¢) agdes de faléncia ou recuperagéo judicial;
h) agBes originarias no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superiores.

II — em matéria trabalhista:

a) acles que tenham como parte dirigentes, ex-dirigentes, conselheiros ou ex-
conselheiros da Infraero;

b) agdes que veiculem pretensdes ou interesses de membros da carreira de Procurador
da Infraero, de forma individual, plirima ou coletiva;

c) agdes propostas por entidade sindical em nome de empregados da Infraero que
envolvam periculosidade, insalubridade ou progressio especial;

d) agdes em que a Infraero figure no polo passivo cujo valor de interesse seja igual ou
superior a R§ 500.000,00 (quinhentos mil reais) e o risco de perda, para efeito de
provisdo, seja igual ou superior a 75% (setenta e cinco por cento), de acordo com o
“Manual de Avaliagio e Classificagdo de Risco de Ag¢des Judiciais”, aprovado pelo Ato
Normativo n® 025/DJ/2014, de 2014;

¢) agdes movidas pelo Ministério Pablico do Trabalho;

f) agdes que pretendam desconstituir atos de dispensa por justa causa cditados pela
Infracro;

Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
Estrada Parque Aeroporto, Setor de Concessiondrias e Locadoras, Lote 05 ~ Edificio Sede
CEP: 71.608-900 Brasilia - DF — BRASIL
Fone: (Oxx) (61) 3312-3251  Fax: (Oxx) (61) 3214-6940

Homepage: http://www.infraero.gov.br
AA 2059/DA/DI(DAAG)/30.04.2013
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ANEXO AO ATO NORMATIVO N°36 /DJ/2014, DE 9 DE SETEMBRO DE 2014.

g) outras agdes de natureza coletiva que envolvam a totalidade ou parte substancial dos
empregados da Infraero;

h) agdes originarias nos Tribunais Superiores.

Art. 4° A classificagdo das agdes de que trata este procedimento, bem como sua
exclusdo da listagem de agBes relevantes, devera ser comunicada ao 6rgdo juridico
central.

Art. 5° Para os efeitos deste procedimento, ndo se consideram relevantes as agfes
judiciais cujas teses sejam objeto de jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal
Federal e nos Tribunais Superiores.

Capitulo I1
Da atuacdo da Procuradoria Juridica nas ag¢des judiciais relevantes

Art. 6° Ao classificar as agdes como relevantes, os érgdos juridicos regionais deverdo
submeter as principais pegas & consideragdo do 6rgéo juridico central.

§1° Sdo consideradas principais nas a¢les judiciais relevantes as seguintes pegas
processuais:

a) petigdes iniciais e contestagdes;

b) manifestagdes sobre laudos periciais;
c) alegagdes finais;

d) recursos e contrarrazdes; e

e) medidas de combate a liminares ou decisdes antecipatorias de tutela deferidas contra
a Infraero.

§ 2° A orientagdo fixada pelos titulares do orgdo juridico central em razdo do disposto
no caput tera carater vinculante, cabendo aos titulares dos orgdos juridicos regionais
zelar pelo seu cumprimento.

Art. 7° Para efeito do disposto no art. 6°, fica assegurado ao 6rgdo juridico central um
ter¢o do prazo fixado para a pratica do ato processual. ‘

§1° A contagem de prazo para elaboragio da pega processual tera inicio na data do

Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
Estrada Parque Aeroporto, Setor de Concessionarias e Locadoras, Lote 05 — Edificio Sede
CEP: 71.608-900 Brasilia - DF — BRASIL
Fone: (Oxx) (1) 3312-3251  Fax: (Oxx) (61) 3214-6940
Homepage: http://www.infraero.gov.br

AA 2099/0A/DIDAAG)/30.04.2013
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ANEXO AO ATO NORMATIVO N° 36 /DJ/2014, DE 9 DE SETEMBRO DE 2014.

§2° Na hipétese em que o prazo fixado for igual ou inferior a cinco dias, a demanda sera

prontamente comunicada ao 6rgdo juridico central para fins de orientagdo sobre o
assunto.

Art. 8° As pegas processuais serdo submetidas ao drgdo juridico central pelo titular do

érgéo juridico regional, por seu substituto designado ou, na auséncia deles, pelo
procurador vinculado ao feito.

Paragrafo tnico. O ato de submissdo de pegas processuais ao 6rgéo juridico central nfio
exime o procurador vinculado ao feito e seus superiores hierarquicos da

responsabilidade sobre o conteudo das manifestagdes juridicas e sobre o controle dos
correspondentes prazos judiciais.

Art. 9° Na remessa do assunto relevante para orientagdo técnica, o titular do 6rgio
juridico regional disponibilizara a pega elaborada, os documentos anexos e, quando for
0 caso, os subsidios fornecidos pela area sistémica da Infraero.

Pardgrafo Unico. A providéncia de que trata o caput deverd ser adotada

preferencialmente por meio eletrdnico, sem prejuizo de comunicagio telefonica em caso
de urgéncia.

Capitulo III
Das disposig¢des finais

Art. 10. Na aplicagdo do procedimento ora instituido sera observado, no que couber, o

Regulamento da Superintendéncia de Procuradoria da Infraero, instituido pelo Ato
Administrativo n® 2465/DJ1/2013, de 31 de maio de 2013.

Art. 11. O Procurador Geral podera baixar os atos complementares que julgar

~ i . g :
necessarios para a execugio do disposto neste procedimento.

Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
Estrada Parque Aeroporto, Setor de Concessionarias e Locadoras, Lote 05 — Edificio Sede
CEP: 71.608-900 Brasilia - DF ~ BRASIL
Fone: (Oxx) (61) 3312-3251  Fax: (0xx) (61) 3214-6940
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ANEXO 3 - Planilha Geral de Resultados
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