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Resumo

O financiamento nos setores de infraestrutura, a semelhanca do que ocorre com salude e educacao,
configura um consenso que aproxima até mesmo opositores politicos, tendo em vista a elevada
influéncia que exerce na vida e cotidiano da populacao.

Texto integral

O financiamento nos setores de infraestrutura, a semelhanca do que ocorre com saude e educacéo,
configura um consenso que aproxima até mesmo opositores politicos, tendo em vista a elevada
influéncia que exerce na vida e cotidiano da populacdo. A infraestrutura € parte essencial da vida e
no dia-a-dia das pessoas: diariamente os cidaddos acendem a luz ao acordarem, utilizando-se da
energia elétrica; alimentam-se de produtos que vieram de portos e foram transportados por trens,
avides ou em rodovias; bebem agua devidamente tratada e tém o lixo removido de suas casas e
utilizam servigcos de telecomunicag¢des, como telefone e internet. Investimentos nos mais diversos
setores da economia configuram-se imprescindiveis para o incremento da infraestrutura e para o
desenvolvimento socioecondmico. Um financiamento mais elevado em infraestrutura é capaz de
viabilizar, por exemplo, crescimento no niumero de empregos e significar, consequentemente, uma
melhoria na qualidade de vida dos cidaddos. Além disso, o0 investimento nesta seara gera um ciclo
virtuoso, pois a situacdo precaria da infraestrutura configura um impeditivo para o proéprio
crescimento dos negécios. Quanto mais desenvolvida a infraestrutura, mais capital sera investido.
Mas, apesar destes aportes configurarem-se como indispensaveis, a realidade é que o Brasil
necessita de mais aplicacdes de grande porte. Servico de saneamento basico defasado, rodovias
mal conservadas e demasiadamente caras, ferrovias abandonadas e subutilizadas, aeroportos mal
equipados e sobrecarregados, portos ineficientes, servico de telecomunicagcfes insuficiente,
iluminacdo publica escassa, enfim, poderiam ser elencados problemas em praticamente todos os
setores da economia brasileira. Esta situacdo resume o quadro insatisfatério e desalentador da
infraestrutura nacional, que ainda possui varios gargalos para o desenvolvimento socioecondémico.
Segundo dados da Confederagdo Nacional da Industria - CNI, é inquestionavel que no Brasil se
investe pouco em infraestrutura. No periodo 2001-2014, a média de investimentos correspondeu
somente a pouco mais de 2% do PIB (o setor publico é responsavel por, aproximadamente, metade
desse montante). Para competir internacionalmente e se aproximar dos demais paises emergentes,
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0 investimento deveria dar um salto e ficar entre 4 e 5% do PIB e por ao menos duas décadas.
Assim, muito emprego de capital ainda precisa ser realizado em matéria de infraestrutura. Nesse
cenario, para suprir este déficit, desponta a relevancia de investimentos oriundos de agentes
econdmicos privados, inclusive estrangeiros, com o objetivo de complementar o gasto publico.
Ambas as escolhas - financiamento publico ou privado — constituem formas legitimas de
financiamento da infraestrutura, a luz do texto constitucional brasileiro. Com efeito, a Constituicao
Federal de 1988 assegurou diversas possibilidades de atribuicdo da gestdo do servico aos
particulares, como, por exemplo, o instrumento contratual da concessao de servico publico. Todavia,
apesar do ordenamento juridico permitir a possibilidade de particulares atuarem em tais setores,
verifica-se, ainda, um déficit de capital privado em empreendimentos de infraestrutura. Mas por que
0 numero de investimentos em setores de infraestrutura € considerado insatisfatorio? O que o0s
agentes econ6micos privados precisam, efetivamente, para ter maior interesse em investir na
infraestrutura nacional? A resposta reside, em suma, na garantia de seguranca juridica por parte do
Estado brasileiro. Contratos de infraestrutura, além de demandarem um elevado capital necessario
para sua implementacao, normalmente envolvem projetos com longa maturacgéo, isto €, demoram
significativamente para gerar o retorno previsto. Dessa forma, 0 agente econémico que investe em
infraestrutura é calculista e cuidadoso, pois néo ira envolver o seu projeto em paises que possuem
um baixo nivel de seguranca juridica. O investidor precisa ter a garantia de que o contrato firmado
com o Poder Publico sera respeitado. O investidor precisa ter confianca nas instituicbes e na
inalterabilidade das “regras do jogo”. Necessita confiar nas instituicdes judiciais e na celeridade do
Poder Judiciario em julgar controvérsias que surgem ao longo da execucédo contratual. Um pais com
instituicdbes  volateis afasta investimentos e acaba entrando num circulo vicioso de
subdesenvolvimento em virtude da perda de competitividade em compara¢do a outros paises que
possuem instituicdes mais sélidas. Porém, a realidade nacional é exatamente a oposta: um cenario
desalentador de total inseguranca juridica . Inseguranca que decorre de alteracbes normativas
excessivas e bruscas do conjunto normativo regulatério, seja nos diferentes marcos regulatorios de
setores de infraestrutura, seja em razdo da competéncia normativa regulatéria das agéncias que
editam resolucdes e portarias de modo desenfreado, prejudicando a capacidade de assimilagéo e
compreensado das normas pelos agentes econdmicos. Muitas vezes é dificil até compreender qual a
normativa efetivamente vigente, diante da excessiva alteracdo do conjunto normativo regulatério.
Além disso, inseguranca que provém do incumprimento dos contratos publicos, “quebrados”
frequentemente pela Administracao. No caso dos contratos de desembolso (pactuados com base na
sistematica da Lei n° 8.666/1993) é usual o Poder Publico pagar o parceiro privado com demasiado
atraso, ou simplesmente ndo cumprir com a obrigacdo do pagamento, obrigando as empresas a
recorrerem ao Poder Judiciario e aguardar a definicdo da controvérsia por meio do sistema de
precatérios, cujo pagamento arrasta-se de forma intermindvel. No caso dos contratos de
investimento — em geral contratos pautados na longa duracdo — a situacdo nado € diferente: os
governantes, preocupados apenas com o periodo do seu mandato, ndo costumam respeitar pactos
celebrados por gestdes anteriores. Além de muita demora da Administragdo na andlise e deciséo de
pleitos do agente econdmico privado, ha demasiada dificuldade de compreensdo do conceito de
equilibrio econémico-financeiro neste tipo de avenga, assim como em relagdo a ideia de alocacao de
riscos. E, a semelhanca dos contratos de desembolso, as discussbes contratuais costumam ser
levadas a um Poder Judiciario ineficiente, também fonte de excessiva inseguranca juridica. Vale
dizer, a inseguranca no ambito do Poder Judiciario decorre, sobretudo, de problemas como a
excessiva morosidade dos juizes e dos tribunais na resolucdo das controvérsias e da demasiada
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imprevisibilidade das decisdes judiciais. Lamentavelmente, os agentes econémicos também
precisam adaptar-se a uma realidade em que os juizes geralmente estdo despreparados para lidar
com complexos problemas praticos do Direito, o que acaba por assumir uma evidente complicacédo
na area de infraestrutura, ante a alta complexidade que envolve os temas relativos a esta matéria; a
realidade é que os juizes brasileiros encontram-se totalmente distanciados da realidade econémica.
Além disso, em relacdo a Justica Trabalhista, ela € encarada como um grande risco para as
empresas e para os investidores, que precisam considerar a alta possibilidade de desconsideragéo
da personalidade juridica das sociedades empresarias em hipétese de reclamatorias trabalhistas.
Por fim, os agentes econdmicos precisam lidar com diferentes instancias de controle que, na grande
maioria das vezes, acabam causando o travamento de varios grandes empreendimentos de
infraestrutura. Nao é raro encontrar uma mesma matéria sendo discutida pelos Tribunais de Contas
e pelo Poder Judiciario e, em muitos casos, com entendimentos diversos sobre a controvérsia. A
divergéncia de interpretacbes acaba em muitos casos por ocasionar a paralizacdo das obras e, por
consequéncia, o aproveitamento da respectiva infraestrutura pelos cidadaos. Além do mais, no caso
da obtencdo de licencas para a execucdo do empreendimento, também ha o problema da
pulverizacdo de competéncias para emitir liberacdes nas diversas entidades federativas. No Brasil
ndo se consegue antecipar devidamente os licenciamentos necessarios para a execucdo dos
projetos de infraestrutura. Como o Poder Publico ndo consegue antecipar os licenciamentos, os
projetos sdo elaborados de uma forma muito genérica e a responsabilidade recai, exclusivamente,
para o particular obter tudo depois. E obviamente ndo conseguira obter em tempo razoavel e
adequado, diante do desanimador cenario de inseguranca exposto. Enfim, uma inseguranca
generalizada, por todo lugar , perpetrada pelos trés Poderes Publicos, pelas instancias de controle e
pelas agéncias reguladoras, que afugenta os investimentos em infraestrutura, prejudicando o
desenvolvimento socioecondmico do pais. A inseguranca juridica consiste, portanto, na grande
inimiga dos investidores privados, que precisam levar todo este cenario em consideracédo
previamente a decisédo de investir no Brasil. A despeito deste cenario, é preciso destacar que a
seguranca configura um valor constitucional e concretiza-se por meio de um principio juridico,
também com incontestavel status constitucional. Possuindo o carater de principio constitucional, a
seguranca juridica possui inegavel for¢ca normativa, recaindo, assim, como um dever em relagdo ao
Estado brasileiro e aos Poderes publicos. E preciso, pois, encarar a seguranca juridica de um modo
muito mais sério caso o Brasil opte realmente pelo caminho do desenvolvimento socioeconémico.
Caso contrario, perdurard no Brasil um cenario de subdesenvolvimento e de auséncia de
investimentos em infraestrutura. Recentemente, denota-se até uma crescente preocupa¢cao com a
consolidac@o do principio, surgindo algumas propostas normativas para combater a inseguranca.
Por exemplo, o diploma que incluiu disposi¢des na Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro,
a fim de elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criacdo e aplicacdo do Direito
Publico (Lei n.° 13.655/2018); originado de projeto de lei elaborado pelos professores Floriano de
Azevedo Marques Neto e Carlos Ari Sundfeld. Com a sancéo da Presidéncia da Republica em abril
de 2018, a lei acrescentou dez novos dispositivos a LINDB que tratam de Direito Pablico. Ou a
discussao travada em um grupo de trabalho constituido pelo entdo Ministro da Fazenda, Joaquim
Levy, em agosto de 2015 — que buscou aprimorar o ambiente de negécios e a infraestrutura nacional
e atrair mais investimentos para o pais — que acabou por originar o anteprojeto do denominado PPP
MAIS. O anteprojeto acabou nédo entrando em pauta no Congresso Nacional, mas influenciou, no
ano seguinte, a edicdo da Medida Proviséria n® 727/2016 (e posteriormente convertida na Lei n°
13.334/2016), que instituiu o chamado Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), possuindo
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entre 0s seus objetivos a necessidade de garantia de seguranca juridica nos projetos de
infraestrutura. Estas preocupacdes, todavia, ainda sao timidas. O PPP MAIS, por exemplo, nunca
chegou a ser debatido efetivamente no Congresso Nacional. JA4 a proposta normativa que visou
acrescentar novos dispositivos a LINDB foi encarada de uma forma muito negativa (e até injusta)
pelos 6rgaos de controle; TCU e o Ministério Publico chegaram a pedir o veto integral do Projeto.
Como consequéncia da pressao dos 6rgdos de controle, a Presidéncia vetou alguns dispositivos
importantes, como a inovagao prevista no seu artigo 25 que travava da criagao da acao declaratoria
de validade de ato ou contrato. E verdade que o Projeto possuia evidentes falhas e desacertos. E
fato também que reformas pontuais ndo sdo suficientes para fazer a diferenca e, de um dia para o
outro, estabelecer um cenério de seguranga em terra brasilis , j& que muito dos problemas decorrem
de caracteristicas estruturais. Mas é fato também que as criticas corporativistas dos 6érgdos de
controle soaram de uma forma um tanto exagerada. A critica de que a lei enfraqueceria o controle e
abriria margem para a atuacdo de gestores corruptos ndo é procedente. Como alertou o professor
Paulo Modesto em seu texto a respeito das criticas ao sobredito projeto, € como se a ampla
corrupcao impedisse a existéncia de debate para aperfeicoamento do préprio controle; a seguranca
juridica, na realidade, aumenta o combate a corrupc¢ao, nunca o diminui. A impresséo que fica é que
qualquer proposta normativa seria prontamente criticada e renegada pelos controladores. Apesar
dos defeitos pontuais, a Lei n.° 13.655/2018 possui sim seus méritos. O maior deles consiste em
chamar a atencdo para o problema da inseguranca, conferindo uma maior importancia ao tema na
seara do Direito Publico e sintetizando algumas das principais preocupacfes em relacédo a auséncia
de seguranca na realidade brasileira. Como destacou o professor Floriano de Azevedo Marques
Neto (um dos subscritores do Projeto), com a sancéo da lei evoluimos no sentido de ter um marco
legal que concretiza o principio constitucional da seguranca juridica. A Lei n.° 13.655/2018 coloca a
inseguranca juridica em xeque e este é seu maior triunfo. Todavia, ha muito ainda a ser feito para
diminuir a inseguranca na infraestrutura. A aprovacao da reforma da Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos (PL 6814/2017 da Camara dos Deputados) também assume um papel essencial na
busca de maior seguranca juridica. Dispositivos importantes do Projeto possuem a pretensao de
concretizar o principio em quest&o. E o caso, por exemplo, da previsdo do seu artigo 19 de que o
instrumento convocatorio podera contemplar matriz de alocacao de riscos (que sera obrigatoria para
contratos de grande vulto). Ainda, a previsédo disposta no inciso IV do §2° do artigo 102, que reduz o
prazo de inadimplemento para o parceiro privado pleitear a sua rescisdo. O prazo atual é de 90 dias;
ja o prazo do Projeto cai para 45 dias. Ainda, a inovagao constante do seu artigo 86, 83°, a respeito
da possibilidade da previsdo da arbitragem nos editais, inclusive quanto ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Finalmente, a disposi¢do que amplia o nivel de cobertura do
seguro-garantia para obras de grande vulto (artigo 89, 84°). Enquanto a Lei de Contratos vigente
estipula o valor maximo do seguro em até 10% do valor do contrato, com a reforma o percentual sera
de 30%, montante muito mais compativel para o pagamento de eventuais multas pela rescisdo
contratual e para permitir a retomada da obra. Tratam-se, sem dlvidas, de inovacdes significativas
que possuem a pretensdo de conferir mais seguranca juridica para as contratacbes administrativas.
Mas é preciso ir além. Em relacdo ao problema do inadimplemento da Administracédo, por exemplo, a
lei precisa reforcar o incentivo para que os contratos sejam devidamente respeitados pelo Poder
Publico. Sdo necessarios meios efetivos para que os agentes econdmicos exijam o cumprimento da
ordem cronolégica de pagamento das faturas (prevista atualmente no artigo 5° da Lei n°
8.666/1993). Para além da medida ja prevista no ordenamento vigente, Joel de Menezes Niebuhr,
por exemplo, propde a criacdo de instrumentos realmente efetivos para que os particulares exijam o
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cumprimento desta ordem, sancionando-se o seu descumprimento, sem a necessidade de se
recorrer ao Poder Judiciario. O professor — a semelhanca do que prevé o artigo 100, 86°, da
Constituicdo Federal (que autoriza o sequestro dos valores dos precatérios preteridos nas contas
publicas) — sugere que a mesma sancao deveria ocorrer em relacdo a inadimpléncia dos contratos
publicos. Afinal, € em razao da existéncia da possibilidade de sequestro que a ordem dos precatorios
€ respeitada e a ordem dos contratos ndo. Trata-se, pois, de proposta inovadora e com alta
possibilidade de conferir uma maior garantir de seguranca juridica aos contratos administrativos.
Ainda, é necessario que a nova Lei de Licitacdes e Contratos seja explicita no estabelecimento de
prazos para que a Administracdo tome providéncias no tocante ao processamento das despesas e
eventuais pedidos do parceiro privado. A inovagdo é indispensavel para que se evite condutas
oportunistas, como a recusa, por parte do Poder Publico, em realizar a liquidacdo da despesa. Com
a sisteméatica do ordenamento vigente, ndo é raro constatar situacdes em que o contratado executa
0 contrato, mas a Administracdo recusa-se a fazer as medicdes, evitando, assim, que a nota de
faturamento seja emitida e, por consequéncia, que o contratado entre na fila da ordem cronoldgica.
Desse modo, afigura-se extremamente necessario que a nova lei seja rigida em relacao aos prazos
de medicéo, a fim de garantir ao parceiro privado que receba o pagamento em até trinta dias a partir
da entrega da prestagdo. Evidentemente ha muito a ser feito e reformado. As propostas que buscam
concretizar a seguranca juridica devem ser aprimoradas e atualizadas constantemente, diante da
evolugdo dindmica do Direito Administrativo. Ante a natureza constitucional do principio da
seguranca juridica, novos instrumentos de sua concretizacdo devem ser elaborados e executados
incessantemente pelos intérpretes do Direito Publico. A seguranca juridica deve ser encarada como
um dever dos Poderes Publicos e como um direito dos agentes econémicos (v. VALIATI, Thiago
Priess. Seguranca Juridica e Infraestrutura. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 194). A
problemética da inseguranca precisa ser mais debatida pela doutrina nacional. A inseguranca
juridica em matéria de infraestrutura precisa ser colocada em xeque pelos juristas, a fim de que
novos instrumentos sejam possibilitados aos Poderes Publicos no seu dever de concretizar a
seguranca para 0s agentes econdmicos. E nesse contexto que as criticas vazias ao texto da Lei n.°
13.655/2018 devem ser prontamente refutadas. A verdade é que os Poderes estatais e todas as
instancias de controle precisam se mover em dire¢cdo a uma conjuntura que consolide um maior grau
de seguranca aos agentes econdmicos, a fim de que seja promovido um novo futuro para o principio
constitucional da seguranca juridica nos setores de infraestrutura.
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