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CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO E CUSTOS DE
TRANSACAO: UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF, DO STJ E DOS
TRIBUNAIS FEDERAIS BRASILEIROS

RESUMO

O atual quadro de turbuléncia da economia mundial fez com que fatores de imprevisibilidade
de toda ordem, econdmica, social e politica, aumentassem os riscos relativos aos contratos de
concessao de servico publico, levando frequentemente as partes a resolverem seus conflitos
no Poder Judiciario com o objetivo de suprir omissdes ou alteragdes contratuais ndo previstas.
Tendo como pano de fundo questdes que dizem respeito ao equilibrio econdmico-financeiro
contratual e ao interesse publico, este trabalho identifica a tendéncia de resposta que as cortes
federais e superiores atribuem para cada caso, o que tem grande importancia para aumentar a
seguranca dos contratantes. Neste sentido, a realizacdo de uma andlise jurisprudencial
objetiva da existéncia ou ndo de interferéncia judicial nos contratos de concessdo de servigo
publico, bem como a forma como isto ocorre e as causas para tanto, coloca em evidéncia os
custos de transacdo que impactam a relagdo contratual. Isto certamente contribui para a
diminui¢do de tais custos e dos riscos com aumento da previsibilidade, o que por sua vez,
estimula o desenvolvimento por meio do aumento do fluxo de transacdes econdmicas
atreladas a tais contratos. O trabalho se divide, basicamente, em duas partes, a primeira trata
das questdes tedricas envolvendo o contrato de concessdo de servigo publico, seu controle
judicial e os custos de transa¢do que lhes sdo envoltos, e a segunda trata do método de
pesquisa quantitativa e estatistica, eminentemente descritivos, para analise jurisprudencial, e
de um modelo tedrico que permite analisar o ambiente institucional em que as decisdes
judicias sdo dadas. A partir da analise obtida por este método, verifica-se que, apesar do
ambiente institucional com varios pontos de veto, os magistrados t€ém adotado uma posi¢ao
relativamente ativista no controle dos contratos de concessdo, ou seja, acreditam ser possivel
a alteragdo das clausulas pactuadas, preenchidas certas condigdes, mas, no entanto, isto ndo
ocorre e os juizes tendem a respeitar o inicialmente pactuado.

Palavras-chave: Direito e economia - Desenvolvimento econdmico — Controle Judicial —
Contratos de Concessao — Custos de transagao.



PUBLIC SERVICE CONCESSION CONTRACTS AND TRANSACTION COSTS : AN
ANALYSIS OF JURISPRUDENCE OF STF, STJ AND THE BRAZILIAN FEDERAL
COURTS

ABSTRACT

The current picture of turbulence in the world economy has made all of unpredictability,
economic, social and political factors to increase the risks relating to public service
concession contracts, often leading the parties to resolve their conflicts in the Judiciary with
the objective to supply omissions or unanticipated changes inside these contracts. Against the
backdrop of issues that relate to contractual economic-financial balance and the public
interest, this work identifies the trend of response that federal and superior courts attach to
each case, which has great importance to increase the safety of contractors. In this sense , the
achievement of an objective judicial analysis of whether or not judicial interference in the
award of public service contracts as well as how this occurs and causes for both, highlights
transaction costs that impact the contractual relationship. This certainly contributes to the
reduction of such costs and risks with increased predictability, which in turn stimulates the
development by increasing the flow of economic transactions linked to them. The work is
basically divided into two parts, the first deals with theoretical issues involving the concession
of public service, its judicial control and the transaction costs that are enveloped them, and the
second is the method of quantitative research and statistics, eminently descriptive, for
jurisprudential analysis, and a theoretical model that allows us to analyze the institutional
environment in which judicial decisions are given. From the analysis obtained by this method,
it appears that, despite the institutional environment with multiple veto points, the judges have
adopted a relatively activist position in control of concession contracts, or believe the change
of the agreed clauses can be, subject to certain conditions, but nevertheless this does not
occur and judges tend to respect the initially agreed.

Keywords : Law and economics - Economic Development - Judicial Control - Concession -
Transaction costs



APRESENTACAO

Os contratos de concessdo de servico publico sdo extremante relevantes para o
desenvolvimento, este entendido em qualquer ponto de vista, seja estritamente sob o viés do
crescimento econdmico, seja sob a idéia de mudanca estrutural no qual se adiciona o elemento
social, pois tais contratos estdo estritamente ligados a efetivacdo dos servigos pela
Administragdo ou por quem lhe faca as vezes na garantia dos direito fundamentais. Por ser um
contrato de longa duragdo e influenciado pelos diversos fatores que lhe sdo externos, como
imprevisibilidades de toda ordem, econoémica, social e politica, existem riscos relativos a tais
acordos, o que leva frequentemente as partes contratantes a resolverem suas demandas no
Poder Judiciério, instituicdo cujo objetivo, dentre outros, ¢ garantir o pactuado no intuito de
suprir omissdes ou alteragdes contratuais nao previstas.

A partir das concepgdes adotadas na Nova Economia Institucional (NEI), que leva em
conta o Poder Judicidrio como uma instituicdo relevante nas transacdes econdmicas, ¢ da
Andlise Economica do Direito (AED), questdes relacionadas as razdes invocadas pelos
magistrado em suas decisoes referentes aos contratos de concessao de servigo publico, como o
equilibrio econdomico-financeiro contratual e o interesse publico, sdo abordadas neste
trabalho, o qual procura identificar uma tendéncia de resposta que as cortes federais e
superiores atribuem para cada caso, o que tem grande importancia para aumentar a seguranga
dos contratantes, aumentando a probabilidade de que as cldusulas contratuais iniciais sejam
inalteradas. Assim, pretende-se responder a indagacdo de como e em que medida o Poder
Judiciario influi nos custos de transagdo dos referidos contratos. A realizacdo de uma analise
jurisprudencial objetiva da existéncia ou ndo de interferéncia judicial nos contratos de
concessao de servigco publico, bem como a forma como isto ocorre e as causas para tanto,
coloca em evidéncia os custos de transacdo que impactam a relagdo contratual, o que
certamente contribui para diminuicdo de riscos com aumento da previsibilidade, induzindo o
desenvolvimento por meio do aumento do fluxo de transacdes economicas que lhes sdo
envoltas, essencialmente ligadas a infraestrutura.

A hipétese fundamental levantada foi a de que as decisdes judiciais sobre os contratos
de concessdo de servigo publico alteram ou de alguma forma modificam os termos iniciais
ajustados pelas partes quando a avenca ¢ levada a andlise do Judicidrio, o que afeta
negativamente os seus custos de transagdo, gerando imprevisibilidade em relacdo ao

paradigma oposto, ou seja, quando ndo ha alterag@o contratual realizada pelo Poder Judiciario.



Para confirmar tal hipotese, outras foram levantadas no decorrer dos capitulos desta
dissertacdo, como: a de que o Poder Judicidrio influi nas relagdes econdmicas; a de que a
redefinicao do papel do Estado e da Administracdo levou a transferéncia a iniciativa privada
de atividades ligadas ao setor de infraestrutura, aumentando a quantidade de contratos de
concessao de servico publico dentro de um novo contexto regulatério, o que gerou diversos
conflitos colocados ao Poder Judiciario; a de que o contrato de concessdo de servigo publico é
o mais utilizado pelo Estado brasileiro na busca do desenvolvimento neste novo contexto
regulatorio; a de que, atualmente, os magistrados tém adotado uma posi¢do ativista no
controle dos contratos de concessdo; e a de que os magistrados tendem a alterar ou anular o
contrato, principalmente sob o argumento de prevaléncia do interesse publico.

Para verificar estas hipoteses com vistas a responder a proposi¢do fundamental, este
trabalho se dividiu, basicamente, em duas partes, sendo que a primeira lida com as questdes
teoricas envolvendo o contrato de concessdo de servigo publico, seu controle judicial e os
custos de transacdo que lhes sdo envoltos, bem como sua relevancia para o desenvolvimento,
o que sera realizado em quatro capitulos. No primeiro capitulo foram colocados alguns
contornos da idéia de desenvolvimento e a importancia dos contratos de concessdo de servigo
publico no seu alcance. O capitulo seguinte tratou das relagdes entre Direito e Economia, da
Andlise Econdmica do Direito e o Poder Judiciario, uma vez que a visdo adotada pela NEI
exige a analise das instituigdes que cercam o problema citado. O terceiro capitulo diz respeito
especificamente aos custos de transacdo do contrato de concessdo de servigo publico, no qual
serdo também abordados os principios e regras a eles atinentes para que sejam formados os
parametros posteriores de andlise. O capitulo 4, por fim, adentra nos diversos problemas
teoricos envoltos no controle judicial do contrato de concessdo de servigo publico, como as
razdes invocadas para modificagdo contratual e o controle judicial dos atos discricionarios,
discutindo-se, ao final, a questdo da previsibilidade e custos de transagdo associados ao
controle judicial.

A segunda parte desta dissertagdo ¢ dividida em 2 capitulos e trata do método de
pesquisa quantitativa e estatistica, eminentemente descritivos, para analise jurisprudencial, e
de um modelo tedrico que permite analisar o ambiente institucional em que as decisdes
judiciais sdo proferidas, bem como a propria analise dos dados coletados. O capitulo 5
esmiuca a metodologia e técnica para andlise das decisdes judiciais, discutindo as diversas
objecdes quanto a utilizagdo da pesquisa quantitativa nas ciéncias sociais e estabelecendo
como ela serd operacionalizada, considerando, inclusive, as instituigdes ligadas ao problema.

O capitulo 6, por sua vez, traz a andlise final dos dados e os resultados obtidos, relacionando-



os aos custos de transagdo ligados ao ambiente institucional e a preferéncia e ao
comportamento das cortes, o que permite realizar um juizo de valoracdo quanto a
previsibilidade de alterag@o pela jurisprudéncia acerca dos contratos de concessdo de servigo
publico.

A partir da analise obtida por este método, verificou-se que, apesar do ambiente
institucional com varios pontos de veto, os magistrados tém adotado uma posi¢do
relativamente ativista no controle dos contratos de concessdo, ou seja, acreditam ser possivel
a alteragdo das clausulas pactuadas, preenchidas certas condigdes, mas, no entanto, isto ndo
ocorre na pratica e os juizes tendem a respeitar o inicialmente pactuado. Esta verificagdo
demonstra que as decisdes judiciais sobre os contratos de concessdo de servigo publico pouco
afetam seus custos de transagdo, sendo que, devido ao ambiente institucional e a preferéncia
dos juizes, confirma-se uma tendéncia de que o contrato seja mantido conforme pactuado,
apesar de existirem tanto prerrogativas da Administragdo publica para o rescindir ou o alterar,
quanto a possibilidade de comportamentos oportunistas dos concessiondrios, o que refuta a

hipotese fundamental aventada.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento econdmico ¢ frequentemente destaque em qualquer meio de
comunica¢do. Entendido em sua vertente quantitativa, ou seja, como crescimento, ou como
processo de modificagdo de ordem qualitativa e quantitativa da estrutura econdmica e da
sociedade,’' diversos fatores macroecondmicos, como os juros, o Produto Interno Bruto (PIB)
ou a inflacdo, sdo discutidos pelos analistas financeiros com o intuito de assegurar o seu
aumento ou estabilizagdo. Dentre tais fatores, certamente o investimento em infraestrutura e a
expansdo da prestacdo de servigos, principalmente daqueles efetuados em parceria com o
setor privado via contrato de concessdo, adquirem relevancia por estarem ligados a efetivagao
dos direito fundamentais. Para atrair o investimento privado nesta area, na qual hé insuficiente
alocagdo de recursos, ¢ necessario um ambiente favoravel com a menor quantidade de risco
possivel garantido por institui¢gdes solidas. Em outras palavras, os agentes econdmicos
desenvolvem seus negoécios em um ambiente regulado por instituicdes que, portanto,
influenciam diretamente nas decisdes de mercado. Neste aspecto, o Direito esta
umbilicalmente associado a Economia na medida em que ndo existem fatos econdomicos nao
influenciados pelas instituicdes criadas e asseguradas por ele.

Partindo-se dessa associacao entre Economia, Direito e instituigdes, a escola teorica da
Nova Economia Institucional (NEI) ligada a ciéncia econdmica inclui estas ltimas, sejam
formais ou informais, e sua atua¢do no ambiente econdmico, quando da andlise do fato
econdmico. Analisa-se a intera¢do entre os agentes de acordo com institui¢des como o Poder
Judicidrio e, a partir dai, compreende-se o processo regulatorio para sanar as falhas do
mercado, que estariam relacionadas as possiveis fragilidades das instituigdes.” Para a NEI,
duas sdo principalmente relevantes no processo relacionado as decisdes econdmicas em um
ambiente regulado pelo Direito: os contratos e o Poder Judiciario.

Os contratos em geral funcionam como intermediadores diretos das transagdes
econdmicas, sendo essenciais para o fluxo de negociagdes, principalmente por formalizar a
transmissdo da propriedade e criar seguranca para os acordos celebrados apds a tomada das
referidas decisdes. Dentre a ampla gama de contratos existentes, ¢ importante definir qual

contrato tem maior efetividade para aumentar o ritmo de transa¢des econdmicas com Vvistas a

' NUSDEO, Fabio. Curso de Economia — introducio ao Direito econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 349.

2SOUZA, Alexandre Campos Gomes. Ensaios sobre regulagio monetaria e financeira. 2009. 205 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2009, pp. 31-34
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alcangar os objetivos desejados pela sociedade, principalmente no que se refere ao
desenvolvimento econdmico. Ou seja, para uma atuacdo mais precisa do formulador de
politicas publicas, ¢ necessario definir qual contrato celebrado pela Administragdo ¢ o mais
utilizado na busca pelo desenvolvimento.

Como ponto de partida, e aqui ainda ndo se colocam em pauta os outros tipos
contratuais administrativos, pode-se dizer que o contrato de concessdo de servigo publico ¢é de
extrema importancia, pois viabiliza a concretizagdo de politicas publicas em quaisquer
setores, principalmente os ligados a infraestrutura, o que o torna uma das principais
instituicdes envolvidas neste processo. Analisando-se a fun¢do do contrato em busca do
desenvolvimento, portanto, impossivel ndo tratar do contrato de concessdo de servigo publico,
cujo valor ¢ de extrema importancia na realizagdo das escolhas politicas do Estado.’

A afirmacdo das instituicdes garantidoras destes contratos também ¢ fundamental
neste processo, o que coloca o Poder Judiciario, sob o enfoque da NEI, em destaque. Com
efeito, os sistemas judiciais podem afetar os chamados custos de transacdo, que seriam “o

» 4 relacionados

custo gerado por uma transagdo em uma troca no mercado aberto
negativamente a estes acordos. Os agentes econdmicos privados somente irdo fazer
investimentos de longo prazo se estiverem seguros de que os contratos de concessdo serdo
garantidos pelo Estado na forma previamente definida.’

Assim, considerando que a instituicdo Poder Judiciario influencia diretamente a
instituicdo contrato em relacdo aos seus custos de transagdo, coloca-se a questdo: em que
medida as decisdes judiciais sobre tais contratos afetam seus custos?

A indagacdo ganha relevancia especialmente nos setores de infraestrutura em que os
contratos tém investimentos vultosos e de longa duragio, sendo incompletos por natureza,’
onde o Poder Judicidrio ¢ chamado a preencher as lacunas deixadas pelos contraentes.
Percebe-se, assim, esta institui¢dao influenciando sensivelmente as decisdes econdmicas, uma
vez que os prejuizos advindos da dificuldade de interpretar e obrigar a execugdo destes
contratos sao contabilizados no calculo econdémico.

Neste ponto, importante ressaltar que, como os contratos de concessdo sdo regidos
pela Lei Federal n° 8.987/95 e pela Lei n° 8.666/93 no ambito geral, influenciando todo o

restante da legislacdio sobre os setores de infraestrutura, como energia elétrica e

3 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessio de servico publico. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

* “the cost of carrying out a transaction by means of an exchange on the open market”. COASE, Ronald. The
problem of social cost. Journal of Law and Economics, 3:1-44, 1961, p. 15.

> PINHEIRO, Armando Castellar. Judicirio e economia no Brasil. Sio Paulo: Sumaré, 2000, pp. 41-42.

6 NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concessdes de servigo
publico e PPP’s. Revista Brasileira de Direito Publico, 25, abr./jun. 2009, p.1.
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telecomunicagdes, apesar de existir legislacdo especifica de cada ente federativo sobre a
respectiva competéncia para regular outros setores (saneamento para os Estados, por
exemplo), a posi¢do do Poder Judicidrio que deve ser levada em considerag¢do para tratar do
problema em pauta esta ligada aos seus 6rgaos superiores, como o Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), e aos Tribunais Regionais Federais (TRF’s), que
possuem competéncia constitucional para oferecer uma resposta definitiva as demandas que
envolvem estas normas.

Ainda, para responder a pergunta levantada, outros pontos devem ser melhor
analisados, como a definicdo de quais seriam exatamente os custos de transacdo envolvidos
nos contratos de concessao de servigo publico ou como pode ser realizada a revisdo contratual
pelo Poder Judiciario.

Em relagdo ao primeiro ponto, segundo Oliver Eaton Williamson, observa-se que os
custos contratuais se dividem em ex ante e ex post. Os primeiros seriam ligados a estrutura
contratual, & propria negociagdo e ao estabelecimento das salvaguardas, enquanto que os
outros se referem ao monitoramento do acordo e a renegociagdo em caso de descumprimento,
principalmente quanto as estruturas contingentes e de corre¢do para tanto, além da execucao
das salvaguardas estabelecidas anteriormente. Ambos os custos sdo interdependentes e
dificeis de serem quantificados.’

As incertezas envolvidas nos negocios, por sua vez, podem estar relacionadas ao
ambiente, como a escassez de determinado produto, ou ao comportamento dos contraentes,
que podem agir de forma oportunista, prejudicando o outro participe e até mesmo o proprio
negocio. O formato do contrato ira determinar a distribui¢do destas incertezas na forma de
assuncdo de riscos pelas partes, principalmente pela inclusdo de cldusulas de esfor¢o que
monitorem ou criem incentivos aos contraentes, funcionando como fator de reducao das agdes
oportunistas, chamadas de hold-up, apds a sua celebragdo. As alternativas para a solugdo do
problema de hold-up sdo centrais para os custos de transacdo, ja que levam a comparagdo
entre as formas de coordenagdo das partes para se chegar a uma maior eficiéncia.® Tais
alternativas que obrigam a execucdo do contrato sdo chamadas de enforcement e podem
envolver o aparato juridico ou sang¢des contratuais internas (self-enforcing), sendo a fun¢io do

primeiro criar condig¢des previsiveis para a distribuicao de direitos, essencialmente.

"WILLIAMSON, Oliver Eaton. The Economic Institutions of Capitalism. New York: The Free Press, pp. 20-
21.

¥ SANTOS, Rodolfo Torres dos. Analise Econdomica de Contratos: elementos para discussdo no setor de
infraestrutura. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 11, n. 21, jun. 2004, pp. 236-239.
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A andlise do enforcement ligado ao aparato juridico como um custo de transagdo ex
post possui, assim, grande relevancia para os contratos de concessdo de servigo publico, pois
as grandes aplicagdes de capital e ativos especificos a prestacdo do servigo geram fortes riscos
de hold-up,” que normalmente levam a necessidade de intervengdo judicial. Desta forma, um
bom sistema judicial influi substancialmente na Economia, tanto por gerar previsibilidade
para as decisdes econdmicas, diminuindo custos de transacdo ex ante, quanto para definir
quais sdo as regras do jogo e os mecanismos pelos quais elas sdo garantidas, relacionando-se
aos custos de transagdo ex post. Mas, como ocorre esta influéncia e em que medida? Como ¢
realizado o controle judicial dos contratos de concessdao? Qual a postura que o Poder
Judiciario adota como instituicdo quando interfere nestes acordos?

Especificamente em relagdo ao contrato de concessdo de servigo publico, conforme ja
dito, a previsibilidade passa necessariamente pela analise das decisdes judicias, j4 que a
amplitude da revisdo judicial pode colocar em risco a propria efetividade da politica publica
setorial realizada por meio do contrato. "

O controle judicial pode ser realizado em relagdo a garantia ou ndo das cldusulas
contratuais, onde o juiz pode adotar uma posi¢cdo de respeito ao pactuado ou adotar outros
motivos que o levaram a mudanga do contrato. Algumas razdes também podem estar
relacionadas principalmente aos aspectos organizacionais e legais. Em rela¢do ao tema, ainda
existe a questdo relativa a posi¢do adotada pelo magistrado, dividida entre o ativismo judicial
e a autoconteng¢do judicial, onde podem surgir decisdes judiciais com claro viés politico, que
extrapolem as fungdes constitucionalmente determinadas ao Poder Judicidrio em sobreposi¢ao
ou mesmo superposicao aos outros Poderes.

Apesar de serem encontrados diversos autores que refletem sobre a questdo do
controle judicial dos contratos, praticamente inexistem pesquisas no meio académico
brasileiro com foco especifico nas decisdes judiciais, sendo que esta lacuna deve ser suprida
pelo pesquisador que se coloca a tratar do assunto. As pesquisas brasileiras sobre o tema, em
sua maioria, ainda estdo ligadas a um forte teor ensaistico. Muitos trabalhos terminam por
apresentar uma conclusdo teorica abstrata, sem se balizarem, propriamente, em dados que

validem as afirmagoes.

® SANTOS, Rodolfo Torres dos. Analise Econdmica de Contratos: elementos para discussio no setor de
infraestrutura. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 11, n. 21, JUN. 2004, p. 251.

' WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisdo judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise
da jurisprudéncia brasileira. In: SHAPIRO, Mario Gomes (Coord.). Direito Econdémico Regulatorio. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 275.
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Outro problema surge quando se questiona o modo como pode ser efetuada esta
andlise para que seja gerada a previsibilidade almejada. Como classificar a posi¢ao do Poder
Judiciario de acordo com suas decisdes?

Armando Castellar Pinheiro inicia o assunto referente ao modo como o papel do Poder
Judicidrio pode ser analisado, reforcando que, apesar do papel da legislacdo ser fundamental
para uma economia de mercado, ela precisa possuir pilares em instituicdes solidas que
garantam sua aplicagdo e resolvam os conflitos surgidos ao longo do tempo, fungdo
eminentemente desempenhada pelos tribunais.'' Ndo apenas este, mas o alcance de outros
objetivos, muitas vezes inconcilidveis (como Justi¢ca e eficiéncia), torna extremamente dificil
o estabelecimento de uma medida para determinar a qualidade do sistema judicial por meio da
analise de suas decisdes. Além da capacidade do sistema judiciario eficiente depender da
clareza do sistema legal, existe também dependéncia relativa a propria elaboragdo dos
contratos. Ambas as razdes, adicionadas aos principios abertos erigidos pela sociedade e
albergados pela Constituicdo Federal de 1988, tornam mais dificil ainda a criagdo de um meio
objetivo de mensuragdo amplamente aceito.

Entretanto, adotando-se pressupostos definidos e considerando que o Poder Judiciario
possa ser qualificado de acordo com as suas respostas finais dadas a sociedade, a metodologia
da pesquisa quantitativa para a analise de decisdes judiciais pode ser de grande utilidade,
apesar da reticéncia de muitos pesquisadores em utiliza-los nas ciéncias sociais. Tais criticas
ndo cabem quando sdo delimitados exatamente os objetos de estudo e o seu alcance por meio
de probabilidade, o que descarta o maniqueismo do verdadeiro ou falso no alcance de uma
“verdade” universal. Além disto, o plano utilizado na pesquisa quantitativa de jurisprudéncia
¢ longitudinal, ou seja, desenvolver-se-4 ao longo de um periodo e ndo por toda a histéria da
humanidade.'

Além dos resultados obtidos com a pesquisa quantitativa, eminentemente descritiva,
pode-se aprimorar a analise dos dados para demonstrar como os atributos institucionais do
Poder Judiciario influem no resultado final de suas decisGes. Para tanto, € necessario
estabelecer precisamente os niveis de andlise que se deseja,'’ sendo esta determinagio
baseada na utilizagdo do neoinstitucionlaismo como metodologia de pesquisa (NEI), pois se

trata da relagdo entre preferéncias das cortes, onde o ambiente institucional tem grande

i PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, p. 21.

"2 RICHARDSON, Roberto Jarry. Pesquisa Social - métodos e técnicas. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 59.

> COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judiciario e politica regulatéria — um estudo de caso sobre o
papel das cortes e dos juizes na regulacio do setor de telecomunicacdes. 2007. 287 f. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, p. 106.
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relevancia como variavel determinante dos resultados obtidos. E ndo poderia ser diferente sob
a Otica neoinstitucional, onde as institui¢des e a historia influenciam sobremaneira as decisdes
econdmicas, considerando-se que ambas afetam os custos de transacdo de boa parte dos
proprios fendémenos econdémicos.'*

Tanto a metodologia quantitativa quanto o institucionalismo sdo ferramentas
essenciais para a obten¢do de andlises objetivas acerca das decisdes judiciais, possibilitando
sua posterior utilizacdo em diversos campos, como na elaboragdo de politicas publicas para
determinado setor ou mesmo no incentivo de novos investimentos em areas nas quais o agente
econdmico ndo possuia antes previsibilidade.

Concluindo, portanto, ¢ extremamente relevante a realizagdo de uma analise
jurisprudencial objetiva acerca dos contratos de concessdo de servico publico, o que
certamente contribuiria para a diminui¢do dos custos de transacdo e de riscos, com aumento
da previsibilidade, sendo a metodologia da pesquisa quantitativa de grande utilidade para o
alcance deste objetivo, permitindo-se, além disto, a posterior utilizacdo dos resultados nos
mais diversos campos, como na elaboragdo de politicas publicas para determinado setor ou
mesmo no incentivo de novos investimentos.

Dito isto, para realizar o estudo nesta dire¢do, deve-se colocar outras questdes a serem
respondidas, como ‘“quais sdo estes custos de transagdo? “ou ‘“como medir decisdes
judiciais?”. As respostas obtidas tanto na pesquisa doutrindria sobre controle judicial dos
contratos e sobre os custos de transacdo, quanto nos dados coletados na jurisprudéncia,
certamente teriam o conddo de responder a pergunta inicialmente proposta acerca de “em que
medida as decisdes judiciais sobre os contratos de concessdo de servico publico afetam seus
custos” ?

Contudo, surgem outras indagacdes para que se tenha um panorama completo da
relagdo custos do contrato e comportamento do Poder Judicidrio, tais como: as decisdes
judicias acerca dos contratos de concessdo de servigo publico realmente afetam os custos de
transacdo relacionados a estes acordos? Quais sdo os motivos que levam o magistrado a
modificar os termos de um contrato de concessdo de servigo publico? Quais sdo as eventuais
consequéncias do controle judicial dos contratos de concessao de servigo publico?

Importante lembrar que ndo apenas a coleta dos dados com vias a responder os

problemas ¢ relevante, mas também sua andlise possui grande importancia na forma como as

¥ MACEDO, Bernardo Gouthier. Economia e Direito: um dialogo entre iguais. In: LIMA, Maria Lucia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporanea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 219-220.
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respostas serdo dadas. Como a pesquisa ¢ juridica, a conclusdo deve contribuir
principalmente, mas ndo somente, para o conhecimento cientifico juridico. No presente caso,
o tema trata essencialmente da relacdo entre Direito, Economia e institui¢des, sendo que a
andlise final dos dados ndo pode deixar de levar em consideragdo estas areas. Neste sentido,
Marcia Carla Ribeiro e Irineu Galeski Junior enfocam juridicamente a relagdo entre a
Economia e Direito por meio da Analise Economica do Direito (AED), que ¢ um método de
interpretacdo do fendmeno juridico no qual sdo utilizadas as metodologias criadas na ciéncia
econdmica, especialmente com a incorporacao dos elementos valor, utilidade e eficiéncia.
Este método, por sua vez, pode se relacionar a uma andlise positiva do Direito, relativo aos
efeitos economicos que ocorrem com um determinado enquadramento juridico, ou a uma
andlise normativa do Direito, que determina qual enquadramento juridico deve ser criado a
fim de se atingir a maior eficiéncia econdomica.'” A andlise eminentemente objetiva e
descritiva das decisdes judiciais se refere essencialmente a vertente positiva da AED. Por
meio dela, portanto, podemos utilizar o conceito de custos de transagdo, proprio da ciéncia
econdmica, para analisar o fendmeno juridico externado nas decisdes judiciais relativas aos
contratos de concessdo de servigo publico e chegar a conclusdao quanto a sua previsibilidade.
Enfim, considerando, sob o viés da Nova Economia Institucional (NEI), que leva em
conta o Poder Judiciario como uma institui¢ao relevante nas transagdes econdmicas, € sob a
Otica da Andlise Economica do Direito (AED), questdes que dizem respeito ao equilibrio
econdmico-financeiro contratual e ao interesse publico no contrato de concessdo, a
identificagdo de uma tendéncia de resposta que as cortes federais e superiores atribuem para
cada caso nos contratos de concessdo de servigo publico tem grande importancia para garantir
a seguranca das partes, aumentando a probabilidade de que suas clausulas sejam cumpridas.
Todas essas questdes e proposi¢des tém o principal intuito de resolver outro problema maior
relacionado ao tema referente ao controle judicial dos contratos de concessdo de servigo

publico e sua influéncia sobre seus custos de transagao.

" RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.



20

CAPITULO 1 CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DO DESENVOLVIMENTO

1.1 ALGUNS CONTORNOS DA IDEIA DE DESENVOLVIMENTO

A questdao do desenvolvimento é cara aos estudiosos do Direito e, a0 mesmo tempo,
traz incertezas exatamente devido a sua importancia e necessidade de defini¢do. Isto ¢ muito
dificil com um termo cuja variedade de acepcdes, uma para cada area do conhecimento e uma
para cada Escola dentro de determinada area do conhecimento, gera muitas discussdes. Como
ainda ndo existem definicdes precisas, procurar-se-a utilizar determinados conceitos
elaborados por alguns autores acerca do tema, que podem contribuir para demonstrar a
relevancia do contrato de concessdo de servigo publico em sua busca e, consequentemente, a
importancia de se avaliar o controle judicial sobre estes instrumentos.

A visdo mais antiga sobre desenvolvimento estaria ligada apenas ao seu aspecto
quantitativo chamado de crescimento econdmico e entendido como aumento do Produto
Interno Bruto (PIB),' ideia esta incompleta por estar mais proxima de um ciclo do que de um
processo que atinge a estrutura da economia. O desenvolvimento, na visdo de Calixto
Salomdo, deve se caracterizar como um processo de conhecimento social gerador de maior
inclusdo possivel, o que ele denominou de democracia econdmica. Explica-se. Como o
dominio politico estatal esta cada vez mais distante do campo econdémico, ja que deixa de
transmitir ao mercado as preferéncias dos eleitores, seria necessario cogitar valores que
permitam controlar a esfera econdmica independentemente dos influxos politicos. Isto apenas
seria alcangado caso a esfera econdmica pudesse por si mesma identificar seus problemas e
mudar seus destinos por meio da democracia econdomica, onde todo cidaddo teria o direito de
se fazer ouvir neste campo. Em ultima anélise, tratar-se-ia da necessidade de uma regulacdo
econdmica preocupada com a preservacdo de valores econdmicos proprios daquela
sociedade.'” Por outro lado, Calixto Salomio afirma que ndo se pode utilizar uma concepgio
puramente econdmica de desenvolvimento, pois ela estd baseada apenas em resultados

eficientes e ndo aponta a direcdo em que o processo deve se dar, papel este que deve ser

1 ELI DA VEIGA, José. A emergéncia socioambiental. Sdo Paulo: SENAC, 2007, p. 92.
7SALOMAO FILHO, Calixto. Capitulo 3: Regulagdo e desenvolvimento. In: SALOMAO FILHO, Calixto
(Coord.). Regulagao e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 30, pp. 32-33.
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atribuido ao Direito, cuja fung@o estd essencialmente vinculada aos valores fundamentais e a
organizagdo social. Diz o autor que economias subdesenvolvidas necessitam da difusdo
for¢ada do conhecimento econdmico para se desenvolverem, ja que a concentracdo excessiva
cria ineficiéncias alocativas, devendo ser este o enfoque regulatorio do Estado moderno.
Portanto, a busca da difusdo forcada do conhecimento econdmico seria a concepcao juridica
de desenvolvimento. Dentro desta concepg¢do juridica, além da regulagdo estatal via edigdo
normativa, existe também a regulagdo via contrato de concessdo, que, portanto, configura um
dos instrumentos pelos quais se efetivaria essa difusdo em relag@o aos servigos publicos.
Outra visdo ¢ aquela colocada pela Nova Economia Institucional (NEI) ligada a
ciéncia econdmica, cuja uma de suas facetas no ambito juridico seria o chamado ramo do
Direito & Desenvolvimento,'® onde desenvolvimento econdmico significa desenvolvimento
das instituigdes.'” Esta vertente propicia um grande debate entre os tedricos ligado ao assunto,
principalmente em relagdo (i) ao papel do Direito em contraposi¢do aos métodos informais de
controle social como fator determinante de resultados sociais e economicos em Estados em
desenvolvimento, (ii) a existéncia de barreiras culturais, politicas e econdmicas a
implementagdo de reformas institucionais que levem ao desenvolvimento naquelas nagdes,
(iii) ao tipo de reforma que deveria ser levada a cabo e (iv) aos atores capacitados para tanto.*
A discussdo ja se inicia pelo proprio conceito de desenvolvimento como meramente
econdmico ou também incorporador de aspectos sociais, que demandariam instituicdes
diferentes para o seu alcance. Especificamente, os adeptos da NEI acreditam que as
prioridades das instituicdes devem estar ligadas a fatores como direitos de propriedade bem
definidos e transmissiveis, transmissdo esta facilitada pelo sistema formal de Direito
contratual.”' Os criticos desta corrente alegam que tais institui¢des nos moldes dos paises
desenvolvidos ocidentais estariam fadadas ao fracasso quando de sua mera transposi¢do para

paises em desenvolvimento, pois ndo existiriam as mesmas precondig¢des para implementacgao

' Direito & Desenvolvimento trata o Direito em si como uma institui¢do, o que fornece uma boa perspectiva
quando se quer avaliar a importancia do Direito como instrumento do desenvolvimento. Observe-se que,
dentro desta area, encontra-se o paradigma do Rule of Law, onde a previsibilidade e calculabilidade seriam
essenciais para o aumento do fluxo das trocas econdmicas, o que ndo garantiria por completo o alcance do
desenvolvimento, mas contribuiria. GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as
alteragdes e rescisdes contratuais unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In
CORREA, André Rodrigues; PINTO JUNIOR, Mario Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio
de Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 171-172.

' NORTH, Douglas Cecil. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1990.

2 TREBILCOOK, Michael J.; DAVIS, Kevin E. A relacdo entre direito e desenvolvimento: otimistas versus
céticos. Revista Direito GV, Sdo Paulo, jan./jun. 2009, p. 218.

2! TREBILCOOK, Michael J.; DAVIS, Kevin E. A relacdo entre direito ¢ desenvolvimento: otimistas versus
céticos. Revista Direito GV, Sdo Paulo, jan./jun. 2009, p. 224.
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do modelo.”” E vdo além, questionando a propria efetividade das normas e institui¢des
juridicas em contraposi¢do as normas ¢ instituicdes associadas a tribo, ao cla e a comunidade,
questdo, inclusive, ja abordada por Douglas North.”

Mais uma critica a este movimento, oriunda principalmente do paradigma
desenvolvimentista, estaria no fato de considerar o papel do Direito extremamente restrito,
unicamente ligado a garantia dos interesses privados,”* o que o incapacita a lidar com
diferentes arranjos institucionais esculpidos ao longo de trajetorias historicas e materializados
em um complexo legal e valores culturais que dao base a organizacdo econdmica e social dos
paises em desenvolvimento.*

Outro problema estaria ligado a crenca irrestrita no potencial transformador das
mudangas institucionais. Exemplifica-se. Como os paises pobres apresentam falhas estruturais
em suas economias, muitas vezes a rentabilidade dos investimentos ndo € atrativa ao setor
privado que, por tal razdo deixa de aplicar seus recursos nestes setores, motivo pelo qual uma
trajetoria de crescimento deve ter instituigdes capazes de articular artificialmente ganhos
econdmicos por meio da agdo direta do Estado para investimentos relevantes, conforme
ocorrido em paises como Coreia do Sul e China. Portanto, a mera transposi¢ao de institui¢cdes
de paises desenvolvidos ocidentais que determinam apenas a garantia contratual e aos direitos
de propriedade com a menor intervengdo estatal possivel, conforme preconizado pela Rule of
Law, ndo é capaz de ser transplantada diretamente para paises em desenvolvimento.*® A
melhor conclusdo a que se poderia chegar para o seu alcance ¢ a de que as institui¢des sdo sim
relevantes para o desenvolvimento, mas devem ser adaptadas ao contexto econdmico, social e
cultural em que serdo inseridas.

Importante colocar, entdo, qual seria o papel do Direito neste desenvolvimento, j& que
este depende de arranjos institucionais eficientes. Segundo Diogo Rosenthal Coutinho, o
Direito pode ser visto como fim, como meio, como um canal de participagdo e como arranjo

institucional nos processos e politicas publicas relacionados ao desenvolvimento. O Direito

22 TREBILCOOK, Michael J.; DAVIS, Kevin E. A relacdo entre direito ¢ desenvolvimento: otimistas versus
céticos. Revista Direito GV, Sio Paulo, jan./jun. 2009, p. 233.

2 TREBILCOOK, Michael J.; DAVIS, Kevin E. A relacio entre direito e desenvolvimento: otimistas versus
céticos. Revista Direito GV, Sdo Paulo, jan./jun. 2009, p. 244-246.

* SHAPIRO, Mario Gomes. Repensando a relagdo entre Estado, Direito e desenvolvimento: os limites do
paradigma Rule of Law e a relevancia das alternativas institucionais. Revista Direito GV, 6(1), jan/jun-2010,
p. 215.

* SHAPIRO, Mario Gomes. Repensando a relagdo entre Estado, Direito e desenvolvimento: os limites do
paradigma Rule of Law e a relevancia das alternativas institucionais. Revista Direito GV, 6(1), jan/jun-2010,
p. 238.

** SHAPIRO, Mario Gomes. Amarrando as proprias botas do desenvolvimento: a nova economia global e a
relevancia de um desenho juridico-institucional adequado. Revista Direito GV 7(1), jan/jun-2011, p. 348-349.
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como fim ou como institucionalizagdo de fins significaria que todo arcabougo normativo pode
delimitar metas de politica publica que, em primeira instancia, dependem de decisdes
politicas. Estas metas seriam cristalizadas em normas diretivas, como a Constitui¢do. Visto
como meio, o Direito seria um conjunto de instrumentos aptos a executar tarefas-meio para o
alcance de certos fins escolhidos, como, por exemplo, a modelagem juridica mais adequada
para dar efetividade as instituicdes ou politicas publicas. Como canal de participagdo, o
Direito pode atribuir as politicas de desenvolvimento deliberagdo, participacdo ou decisdes
conjuntas, o que assegura maior participagdo democratica e, portanto, mais legitimidade ao
processo. Por fim, encarar o Direito como arranjo institucional no desenvolvimento ¢ colocar
sua fun¢do em partilhar responsabilidades tendo em conta que sobreposicdo de forgcas em
politicas piblicas as tornam ineficazes.”” Dentro desta classificacdo, a utilizagio do Direito
como ferramenta e como arranjo institucional, na verdade, confunde-se, pois o ultimo esta
contido no primeiro. Para se avaliar o contrato de concessdo de servico publico como
instrumento do desenvolvimento, portanto, o Direito deve ser encarado como instrumento, na
medida em que busca a concretizagdo dos fins determinados por politicas publicas de
infraestrutura, por exemplo.

Apenas uma ressalva deve ser feita. Encarar o Direito como instrumento do
desenvolvimento ndo significa dizer que o Direito esteja relacionado com uma agdo estatal
desenvolvimentista, devendo, portanto, serem considerados os fins imediatos da norma, ndo
apenas fins mediatos e eficientes.”®

Assim, apesar das criticas, esta idéia do Direito como um instrumento no ambito do
Direito & Desenvolvimento ndo deve ser rejeitada, mas adaptada para incluir aspectos que
vao além do plano econémico, como uma maior influéncia da atuagdo estatal, e considerando
que existem diversos, mas ndo apenas, modelos de Direito que possam promover o
desenvolvimento.”” Esta abordagem, portanto, se encaixa perfeitamente nos propdsitos aqui
colocados, uma vez que, sem significar alterar por completo o ambiente institucional,

procurar-se-a verificar como uma instituicdo como o contrato de concessao pode nele influir.

*” COUTINHO, Diogo Rosenthal. O direito no desenvolvimento econdmico. Revista Brasileira de Direito
Piblico — RBDP. Belo Horizonte: Forum, ano 10, n. 38, pp. 31-34, jul/set-2012, p. 32.

*GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mério Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 171.

*GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mério Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 175-176.
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Pois bem, considerada a necessidade de se adaptar a instituicdo contrato a realidade
nacional, independentemente da importancia do debate colocado para verificacdo da
efetividade da adaptabilidade das institui¢cdes, e j& que ndo se esta tratando de reformas
juridicas, mas de controle judicial de contratos de concessdo dentro das normas ja postas
dentro do ordenamento juridico brasileiro, importante partir para o exame da leitura que a
Constituicao atribui ao desenvolvimento, o qual esta ligado inexoravelmente aos referidos
contratos, de acordo com a idéia de que o Direito institucionaliza os fins escolhidos
politicamente para tanto. A relagdo ¢ de dificil apreensdo, pois implica dificuldades, como a
reciprocidade das possiveis relacdes de causalidade entre ambas as nogdes, a falta de
universalidade do conceito de Constitui¢do, dada sua mutabilidade ao longo da Historia, ou
ainda, sua eficacia variavel. Entretanto, aspectos da Constitui¢do certamente influem no
desenvolvimento, tanto por regular direitos de propriedade, quanto formas de governo e
direitos fundamentais.*

Apesar desta dificuldade, a idéia por tras destes conceitos € positiva, ja que tanto a
Constituicdo quanto o desenvolvimento conotam noc¢des de emancipagdes da propria
Humanidade, a primeira ligada a restricdo da arbitrariedade do poder politico e a outra a
satisfagdo das necessidades materiais e espirituais dos individuos.’' Isto nada tem a ver com a
critica de alguns autores quando falam na necessidade de redug¢do da expectativa quanto a
influéncia do proprio Direito como componente do desenvolvimento em si, dada a
complexidade do sistema juridico e a dificuldade de sua modificagdo por meio de conceitos
simplistas.’”

O desenvolvimento adquiriu for¢a normativa no Brasil ao ser algado a condi¢ao de
objetivo fundamental da Republica, segundo o artigo 3°, inciso II, da Constitui¢do Federal.
Tal inciso deve ser interpretado em conjunto com os outros do mesmo artigo, ja que a ideia de
desenvolvimento deve envolver ndo apenas uma garantia, mas também a sua promog¢ao pelo
Estado brasileiro. Nesse sentido e analisando o caput do artigo 170, pode-se colocar que o
desenvolvimento nacional seria alcangado por meio da ordem econdmica brasileira fundada

na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, ambos também previstos como

30 VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri. Constitui¢do ¢ desenvolvimento. In: LIMA, Maria Lucia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporanea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 382-383.

3 VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri. Constitui¢do ¢ desenvolvimento. In: LIMA, Maria Lucia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporanea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 386.

2 BARRAL, Welber. Desenvolvimento e sistema juridico: a busca de um modelo teérico. In: BARRAL,
Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (Orgs.). Teoria juridica e desenvolvimento. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2006, p. 29.
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fundamento do Estado brasileiro (artigo 1°, IV), com a finalidade ultima de assegurar a todos
existéncia digna, associada essencialmente com os direitos sociais do artigo 6° da
Constitui¢ao Federal.

Ainda, existe o direito ao desenvolvimento decorrente do artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal, sendo o Brasil incorporador da legislacio de Direito Publico
Internacional que trata do desenvolvimento sustentdvel, como a Agenda 21, oriunda do
relatério Brundtland, e que culminou com a segunda Conferéncia das Nac¢des Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecida como Eco-92. Outros autores
reconhecem o direito ao desenvolvimento de forma implicita na Constitui¢do Federal como
estreitamente ligado a valores democraticos ali albergados, cujos direitos sociais estdo
consagrados no artigo 6° e sua concretizagio é o maior exemplo.”

O mesmo ocorreria em relagdo a finalidade da ordem econdmica estipulada no caput
do artigo 170 da Constituicao Federal e os servigos publicos, onde existiria o dever do Estado
de atuar como regulador (artigo 174 da Constitui¢do Federal) ou como prestador de servigo
publico (artigo 175 da Constituicdo Federal). Sem entrar no mérito da definicdo de servigo
publico, pode-se afirmar que ele se relaciona as atividades ligadas ao desenvolvimento
nacional, pois sua efetivacdo estd intimamente ligada aos direitos sociais assegurados no
artigo 6°, principalmente a infraestrutura necesséria a sua realizagéo.>*

Estabelecida a relagdo entre Constituicdo e desenvolvimento, é também importante
levantar algumas outras concepgdes influenciadoras de todo o sistema normativo. Segundo
Carla Abrantkoski Rister, o desenvolvimento em um sentido objetivo deve ser entendido
como um ideal a ser alcancado, ideal este que pode ser deduzido dos principios
constitucionais a ele relacionados, os quais devem pautar tanto a legislagdo ordinaria, quanto
as politicas publicas referentes aos servigos publicos. Em um sentido subjetivo, a idéia de
desenvolvimento deve considerar os agentes por ele responsdveis ou beneficidrios, ja que
ligado aos direitos fundamentais do homem.*” Dentro desta visio subjetiva, também esta a
teoria de desenvolvimento de Amartya Sen. Em linhas gerais, segundo o autor, o
desenvolvimento deve ser encarado como um processo de expansdo das liberdades reais das

pessoas, o que possibilitaria sua livre condicdo de agentes, e isto requer a remog¢do das

¥ SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao desenvolvimento e justica de transi¢do — conexdes e alguns dilemas.
In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (Coord.). Direito ao Desenvolvimento, Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 469.

**SHIRATO, Vitor Rhein. A regulagio dos servigos publicos como instrumento para o desenvolvimento.
Interesse Publico-IP. Belo Horizonte: Forum, Ano 7, N. 30, mar./abr. 2005, p. 02.

PRISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e conseqiiéncias. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 82-83.
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principais fontes de sua privagdo. Cinco tipos de liberdades ajudariam a promover a
capacidade geral de uma pessoa: as liberdades politicas, as facilidades econdmicas, as
oportunidades sociais, as garantias de transparéncia e a seguranga protetora. E, o instrumento
ideal para o alcance de cada uma seriam as politicas publicas voltadas a concretizagdo dos
servigos publicos.*®

A efetivagdo dos servigos publicos, imperativo para o alcance do desenvolvimento,
portanto, necessariamente se atrela a atividade regulatéria do Estado que organiza a atividade
econdmica, seja intervindo por meio da concessdo de servigo publico ao particular e
regulando sua utilizagdo, seja pelo exercicio de poder de policia (edicdo de regras e
fiscalizagdo).”’

Neste sentido, ainda cabe destacar que as correntes de pensamento econdmico
determinam diversas teorias da regulacdo, que estdo, portanto, relacionadas a defini¢do do
grau de interven¢do do Estado que se deseja. Alexandre Campos Gomes de Souza centra o
problema em trés pontos fundamentais: os pressupostos adotados pelas correntes de
pensamento econdmico, a analise da vantagem ou da maior eficiéncia a ser alcangada pelo
poder publico em detrimento do mercado e seus agentes privados e, por ultimo, a nao
existéncia de consenso quanto a efetiva acdo a ser tomada pelo Estado, por meio da
estruturagio de programas e normas de regulamentagio.’®

Na busca pela explicagdo do processo regulatdrio sob a otica dos pressupostos
adotados pelas correntes de pensamento econdmico, podem ser utilizados alguns instrumentos
representados por diversas teorias da regulacdo, como, por exemplo, a abordagem
convencional da “Escola de Chicago” ou a Institucional. A Teoria da Regulacdo Econdmica
(TRE) convencional enfatiza as pressdes de grupos com interesses diversos no setor a ser
regulado, como o eterno conflito entre induastria e consumidores. A TRE, todavia, ndo
considera elementos institucionais, como o papel das institui¢des regulatorias, além de
desconsiderar o papel ativo que os agentes desenvolvem, mesmo que de modo negativo, como
ludibriar ¢ confiscar.”” Por este motivo, a abordagem da NEI aponta para inclusdo das
diversas institui¢des, sejam formais ou informais, € sua atuagdo no ambiente econdmico,
quando de sua analise. Em outras palavras, analisa-se a interagdo entre os agentes econdmicos

de acordo com as institui¢des, dentre elas o Poder Judicidrio. E, a partir dai, compreende-se o

*® SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 17-25.

3TSALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade econdmica. 2° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 21.

* SOUZA, Alexandre Campos Gomes. Ensaios sobre regulacio monetiria e financeira. 2009. 205 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, pp. 15-16.

**SOUZA, Alexandre Campos Gomes. Ensaios sobre regulacio monetiria e financeira. 2009. 205 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, pp. 31-34.
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processo regulatorio para sanar as falhas do mercado, que estariam relacionadas as possiveis
fragilidades das instituigdes.*

As teorias da regulacdo no tocante a analise da maior eficiéncia a ser alcangada pelo
poder publico em detrimento do mercado, bem como a efetiva a¢do a ser tomada pelo Estado,
refere-se, quando se fala em desenvolvimento, ao incentivo ou ndo dos agentes sociais por
meio da intervengdo estatal. O Estado esta diretamente relacionando, assim, com o
desenvolvimento na medida em que pode o incentivar ou o inibir desta forma.*' Mas, qual o
grau desta atuagdo e onde ela deve se dar? Duas posi¢des sdo tradicionalmente postas como
resposta, uma ligada as corrente liberais, outra ligada ao Estado projetado ou planejado.

O pensamento liberal, em linhas gerais, surgiu no ultimo quarto do século XVII na
Europa ocidental e foi assentado nos principios do iluminismo e do utilitarismo.
Politicamente, contesta um Estado autoritario e propugna um controle civico.
Economicamente, o modelo de mercado desenvolvido por Adam Smith, que, por meio do
utilitarismo, transformou a visdo de mercado em um mecanismo reciclador do interesse
individual dos seus operadores no interesse geral sob a agdo da “mao invisivel”, criando a
idéia de liberdade econdmica, e estabeleceu um sistema compativel com aquela teoria
politica. Isto foi posteriormente transposto para o campo juridico por meio do
constitucionalismo, que garantiu a propriedade privada, a liberdade de exercicio de profissdes
e a livre contratagdo. Ademais, a codificagdo do Direito privado, que trouxe uma
racionalidade formal aos negdcios entre particulares.*

Na primeira metade do século XX, Friederich Hayek radicalizou o ideal liberal,
colocando-o como principio fundador do Estado de Direito. Neste, a atividade econdmica ¢
desenvolvida por decisdes individuais, sendo o Direito em si apenas uma regra instrumental
que ndo influi nas escolhas dos fins do individuo. Por outro lado, em um Estado de economia
dirigida, a atividade economica ¢ desenvolvida por uma autoridade central e o Direito se
consubstanciaria em regras substanciais, que influenciariam os individuos. Assim, este ultimo

modelo de Estado seria gerido em termos mais ou menos ditatoriais, levando invariavelmente

*'SOUZA, Alexandre Campos Gomes. Ensaios sobre regulacio monetiria e financeira. 2009. 205 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, pp. 31-34.

* GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mério Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. So Paulo: Saraiva, 2013,
p. 168.

*2NUSDEO, Fébio. Curso de Economia — introducio ao Direito econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 123-136.
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ao totalitarismo e & serviddo do individuo.* Em contraposi¢do a esta visdo liberal, a forma de
Estado planejado esta intrinsecamente ligada ao sistema econdmico baseado na autoridade,
onde as decisdes econdmicas basilares sdo avocadas por um poder politico nele centralizadas.
O Estado exerce o papel de coordenador das decisdes econdmicas.**

Apesar da dicotomia ora apresentada, os sistemas econdmicos que hoje refletem a
atuag¢do do Estado sdo sistemas mistos, onde se admite em carater permanente um segundo
centro decisério, o Estado, ao lado do mercado, o que, entretanto, ainda deixa em aberto a
questdo principal de “quanto de mercado” ou “quanto de Estado”. Fabio Nusdeo tenta tocar
nestas questdes de outra forma, perguntando “onde de Estado” em duas perspectivas, uma
ligada ao Welfare State, em que o Estado age primordialmente sobre o campo do bem-estar
social e tem cunho distributivista, ¢ o Estado desenvolvimentista, onde a a¢do ocorre na
produgio com viés de gerar mais crescimento. ** Todavia, esta classificagdo hoje ndo tem
mais sentido, visto que ndo se encontram, na pratica, Estados que sigam unicamente uma ou
outra perspectiva, o que ainda deixa a questao em aberto.

No Brasil, esta dicotomia acerca da forma de atuagao estatal foi bem representada pelo
debate ocorrido entre Roberto Simonsen e Eugénio Gudin no I Congresso Brasileiro de
Economia realizado em 1943 e que ficou conhecido como “A controvérsia do Planejamento
Econdmico”. O primeiro autor influenciou economistas que propugnavam uma direcao
intervencionista, industrialista e protecionista para o Estado, enquanto que outros foram
influenciados pelo segundo, desejosos de uma atuacdo estatal apenas em situacdes de
exce¢do, representando os defensores do agrarismo e embasados na teoria das vantagens
comparativas de Davi Ricardo. Em linhas gerais, a discussdo citada se deu em um momento
em que o Brasil debatia as possibilidades de gerar desenvolvimento apods a II Guerra,
existindo duas possibilidades evidentes para superar a pobreza por meio do aumento da renda
nacional: adotar a industrializa¢do induzida por medidas intervencionistas e protecionistas ou
acreditando que ela viria de modo natural a partir do desenvolvimento da agricultura.*® O
debate ¢ atual na medida em que o Brasil ainda ndo decidiu um modelo econdémico claro a

seguir, ora pendendo para um lado, ora pendendo para outro, conforme se pode notar pelas

“ HAYEK, Friederich. O caminho para a serviddo. Tradugdo de Marcelino Amaral. Lisboa: Edi¢des 70, 2009,
[1944], p. 103-134.
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* RODRIGUES, Carlos Henrique Lopes. A questio do protecionismo no Debate entre Roberto Simonsen e
Eugénio Gudin. 2005. 163 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2005,
pp- 87-89.
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politicas econdmicas seguidas pelo governo Fernando Henrique Cardoso e posteriormente um
pouco modificadas nos governos Lula.*” Entretanto, ndo é objetivo deste estudo aprofunda-lo.

Importante notar nesta dicotomia que, na esteira do anseio constitucional, talvez no
caso brasileiro o péndulo esteja mais atraido para uma posicdo intervencionista. Como
assevera Daniel Wunder Hachen, o desenvolvimento ndo pode ser compreendido apenas sob
o viés econdmico, mas sua definicdo deve se revestir de maior amplitude, vinculando-se
essencialmente ao valor da igualdade. A busca pela igualdade material de condigdes
existenciais, segundo o autor, seria instrumentalizada por meio da efetivagdo destes ja citados
direitos fundamentais economicos e sociais, os quais s6 poderiam ser garantidos através de
um Estado intervencionista. Este modelo de atuacdo exige do agente estatal uma postura ativa
e inclusiva, com o planejamento e a implementacao de prestagdes dirigidas a satisfagdo destes
direitos, reduzindo-se, ao final, as desigualdades que marcam a historia brasileira.*®

Ainda no ponto, para que esta interven¢do realmente atinja seus objetivos, ha
necessidade de evolugdo da propria Teoria do Direito Administrativo. Devido a
hipersubjetivacdo caracteristica do Estado atual, o controle jurisdicional dos servigos
prestados pelo Estado ainda atua sob a Otica individualista do sistema processual, o que
compromete equilibrio das politicas publicas concebidas pela Administragio quando, por
exemplo, ha decisdes judiciais em casos concretos para a efetivagdo de direitos sociais de
apenas um individuo ou grupo dentro de uma coletividade mais ampla ou mesmo contestando
a propria politica publica em abstrato.*

Estas posicdes sobre incentivar ou ndo os agentes sociais por meio da intervencdo
estatal tiveram enorme importancia na criacdo de politicas publicas e planos econdmicos ao
longo do século XX, sendo de grande relevancia para projetar novas formas de atuacdo
estatal. Entretanto, estas bases tedricas consideram sempre a idéia de Estado a priori, sem
base em andlises de praticas reais. Como o objetivo ora colocado € verificar se e em que
medida as decisdes judiciais sobre os contratos de concessdo de servigo publico afetam seus

custos de transacdo, ou seja, analisar a atuagdo estatal a posteriori, ndo € necessario

*"SACCHELLI, Roseana Cilido. A auséncia da regulamentaciio do sistema financeiro brasileiro como
obstaculo ao desenvolvimento nacional: uma leitura a partir da crise econémica de 2008 (gerada pela
globalizacio econdémica e pelo neoliberalismo). 2013. 136 f. Dissertacdo (Mestrado). — Pontificia
Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2013, pp. 65-67.

* HACHEM, Daniel Wunder. A nogio constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico —
Reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A & C - Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, pp. 153-168, jul./set., 2013.

* ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formagio da Teoria do Direito Administrativo no Brasil. 2013.
439 f. Tese (Concurso publico ao cargo de professor titular — area de Direito Administrativo) — Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, pp. 384-387.
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aprofundar mais a dicotomia. Considerar-se-4 apenas que os Estados tém uma atuacdo
deveras relevante ¢ efetiva sobre a sociedade, influenciando-a, assim como o mercado, de
forma positiva ou negativa.

Neste contexto, o contrato administrativo seria uma forma em que se daria esta
influéncia. Inclusive, a elaboracdo do contrato administrativo ¢ uma forma prépria de
regulacdo da economia, dentre outros meios. Doutrinariamente, todavia, ainda ndo existe um
sentido final para o conceito de regulagio aplicado ao Direito administrativo.”® Alguns
juristas entendem que a regulacdo seria espécie de intervengao estatal, que se manifestaria por
atos com objetivos declaradamente econdmicos ou ao menos que teriam efeitos econdomicos
inevitaveis.”' Outros esclarecem que, dentro do Direito administrativo brasileiro, a atividade
regulativa se relaciona com as atividades administrativas a cargo do Estado, como as de
fomento, de policia e de intervengdo no dominio econémico.’ Estas defini¢des, entretanto,
estariam incompletas por abordarem apenas um aspecto do assunto.

Face a amplitude e falta de contornos precisos do conceito de regulacdo ndo serad
aprofundada esta discussdo. Como o objetivo da presente dissertacdo ¢ a realizacdo de uma
analise positiva e ndo normativa das decisdes judiciais com o intuito apenas de descrever
como ¢ em que medida elas afetam os custos de transacdo do contrato de concessdo, as
conclusdes que serdo obtidas apenas terdo o condao de fornecer informagdes mais detalhadas
para a elaboracdo de normas que digam respeito a tais contratos, sendo que a discussdo acerca
do conceito de regulacdo ¢, portanto, desnecessaria. Deve-se apenas ter em mente que,
conforme afirmado, a elaboragdo do contrato administrativo e em especial do contrato de
concessao ¢ uma das formas de regulagdo da economia, nela exercendo certa influéncia

também quanto a questdo do desenvolvimento.

5® ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Teoria da Regulacdo. In: CARDOZO, Jos¢ Eduardo Martins;
QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Coords.). Direito Administrativo
Econdmico. Sao Paulo: Atlas. 2011. p. 1012.
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1.2 O CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO DENTRO DA IDEIA
DE DESENVOLVIMENTO

Considerando que a concessdo de servigo publico ao particular ¢ um instrumento pelo
qual o Estado regula a economia na busca pelo desenvolvimento, deve-se indagar o porqué da
importancia deste tipo contratual em detrimento das outras formas contratuais adotadas pela
Administragdo, como, por exemplo, a permissdo e a autorizacdo, ja que elas também seriam
aptas a gerar os mesmos efeitos teoricamente.

O contrato administrativo, como explica Celso Antdnio Bandeira de Mello, ¢

... um tipo de avenga travada entre a Administragdo e terceiros na qual, por forga de lei, de
clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢des

preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposi¢des de interesse publico, ressalvados
os interesses patrimoniais do contratante privado.”

A legislagdo brasileira, pelo pardgrafo tinico do art. 2° da Lei 8.666/93, considera
contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a estipulagao
de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagdo utilizada. Assim, segundo o citado
doutrinador e considerando este dispositivo legal, o que caracteriza um contrato como
administrativo ¢ ser ele concluido pela Administragdo publica, o que seria suficiente para dar
ensejo a todos os outros elementos usualmente citados por outros autores, como a
especificidade do seu objeto ou a existéncia de clausulas exorbitantes.™

Entretanto, parece correta a critica que Fernando Dias Menezes de Almeida faz sobre
esta posicdo e as conseqiiéncias que dela advém. Ao caracterizar o contrato administrativo
pelo sujeito ou pela existéncia de clausulas exorbitantes, perde-se o sentido da diferenciagao
entre tais contratos e aqueles de Direito privado celebrados pela Administragdo. Dentro desta
observagdo estd o fato mais grave, a perda da utilidade de uso do contrato como regulagdo,
como producdo normativa, pois ¢ tolhida a possibilidade das partes exercerem o principio da
autonomia. Segue o autor afirmando que os contratos administrativos, principalmente os
relativos ao servigo publico, possuem objeto mutavel. Assim, a mutabilidade do modo de ser

do servigo publico (objeto do contrato) decorre de normas extracontratuais (materialmente

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2007. p. 574.
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Econdmico. Sao Paulo: Atlas. 2011, p. 1213.
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legislativas e ligadas a manutencdo do servigo), ou seja, o contrato em si mudaria apenas
reflexamente para garantir o equilibrio econdmico financeiro. Aplicando-se a prerrogativa da
autoexcutoriedade (clausulas exorbitantes) da Administracdo de modo padronizado a qualquer
situacdo convencional, geram-se contratos mais onerosos para a Administragdo, estimulando
sua ineficiéncia e facilitando desvios em relagdo a probidade administrativa, além de incitar
praticas autoritarias. O autor conclui afirmando que face aos interesses publicos ou privados,
um regime contratual que permita a mudanga unilateral por uma das partes (mutabilidade
contratual), deve decorrer de situagdes concretas ligadas ao objeto da prestacdo (modo de ser
do servigo publico), mas ndo em abstrato apenas decorrente da natureza dos interesses em
questdo. A ressalva ficaria apenas quando certa generalizagdo pode ser antecipada pelo
legislador, como no caso dos contratos de concessdo.>

Com efeito, o conceito de contrato administrativo deve ser centrado nesta ultima
definicdo, quando se trata da busca pelo desenvolvimento nos moldes j& citados, pois este
implica a utilizagdo de regimes contratuais diferenciados de acordo com situagdes concretas
que exijam a mudanga no modo de ser do servico publico. No entanto, ainda se coloca a
questdo de quais contratos administrativos sdo utilizados na efetivacdo de tais servigos
publicos, o que leva a necessidade de utilizar algumas classificagdes.

Odete Medauar costuma dividir os contratos administrativos em trés modulos:
contratos administrativos cldssicos, regidos pelo Direito publico, contratos regidos
parcialmente pelo Direito privado e figuras contratuais recentes, como os contratos de gestao
e os convénios. E explica que tanto os contratos administrativos cldssicos como os novos
tipos contratuais se incluem numa figura contratual, em um “moddulo contratual”, caso seja
deixado de lado a concepcdo restrita de contrato centrada na autonomia da vontade, na
igualdade absoluta entre as partes e na imutabilidade da vontade inicial das mesmas.
Centrando-se no “intercambio de bens e prestacdes”, regido pelo Direito, pode-se cogitar
neste “modulo contratual”, formado por vérios tipos de contrato, com regimes juridicos
diversos.’® Assim, seria despicienda uma classificagio mais aprofundada, levando-se em
considera¢do a diferenciacdo baseada em regimes juridicos diversos.

Outrossim, ainda sdo utilizadas algumas classifica¢cdes quando o administrador decide

pela prestagdo de um servigo publico, cabendo explicitar algumas relacionadas principalmente
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ao artigo 175 da Constituicdo Federal brasileira, que envolvam as idéias de concessdo e
permissdo, pois expressamente relacionadas ao servigo publico pelo texto constitucional.

Margal Justem Filho divide o contrato administrativo em sentido amplo em trés
espécies: acordos de vontade da Administracdo (convénios e consorcios, por exemplo);
contratos de Direito privado e; contratos administrativos em sentido estrito, subdividindo-os
em contratos de delegacdo e de colaboracdo. A utilidade de tal classificacdo reside nos efeitos
que as citadas prerrogativas da Administracdo possuem sobre tais acordos, bem como nos
efeitos buscados pelo administrador, uma vez que cada um possui um regime juridico proprio.
Segundo o autor, por exemplo, os contratos de delegacdo versam sobre o repasse a particular
do exercicio de competéncias administrativas e cujo objeto consistiria na atribui¢do de titulo
juridico a terceiro para este desempenhar fungdes tipicamente estatais, implicando relagdes
juridicas de Direito publico perante os administrados. Em que pese a possibilidade de
delegagdo também a entes estatais, seria exatamente o caso das concessdes, tanto comuns
quanto as especiais (Parcerias Publico-Privadas).””’

Jos¢ dos Santos Carvalho Filho complementa a classificagdo lembrando que as
permissdes também foram algadas a condigdo de contrato apds sua inclusdo na Lei n°
8.987/95 (e também previsao no artigo 175 da Constitui¢do Federal), podendo ser utilizadas
da mesma forma para a execugdo de servico publico delegado resultante da descentralizagdo

(o]

administrativa. °® Como existe a previsio na Lei n° 8.987/95, para alguns autores
inconstitucional,” de delegacdo a titulo precario quando se fala em permissio, o que
possibilita a revogagdo de um contrato, tratar-se-4 de aprofundar apenas o conceito de
concessdo, ja que este € o instrumento adequado para a prestacdo de servigos publicos com
uma maior longevidade, visto a precariedade dos outros institutos utilizados para delegagao.
Concessdo, nas palavras de Romeu Felipe Bacellar Filho, ¢ a delegagdo a particular,
pessoa natural ou juridica, da gestdo ou execucao de um servi¢o publico, precedido ou nao de

obra publica, por sua conta e risco e remuneragdo pelos usuarios. As atividades repassadas

~ ~ o . y . . ’ . . . . 60
ndo perdem sua concepcdo originaria de servico publico, privatiza-se apenas a entidade.
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Outra definicdo ¢ a adotada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, segundo o qual a
concessao de servigo publico € o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um
servigo publico a alguém, pessoa juridica estatal, autdrquica ou de Direito privado, que aceita
presta-lo em nome proprio por sua conta e risco € ndo em nome do Estado, sendo esta a nica
diferenca para o contrato de prestacdo de servico. O concessionario ¢ investido em titulacdo
para prestar o servigo, respeitando as condig¢des fixadas e alteraveis unilateralmente pelo
Poder Publico, mas sob a garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploracdo do servico em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios.®’ Marcos Augusto Perez, por sua vez, define concessio
como um contrato cujo objeto ¢ a delegacdo da gestdo de um servigo publico ou de uma obra
publica, ou seja, deixam de ser essenciais a defini¢do: a natureza da atividade delegada
(servigos comerciais e industriais ou servicos administrativos); a transferéncia integral dos
riscos do empreendimento ao concessiondrio (pode haver a partilha de riscos previstos
contratualmente) e a forma de remuneracdo do concessiondrio (a renda pode ser também
objeto de partilha, bem como pode ser oriunda de subsidio publico ou pagamento direto pelo
concedente).

Acerca destas defini¢des, portanto, quando se trata da questdo do desenvolvimento,
pode-se extrair que o contrato de concessao ¢ o principal instrumento para a transferéncia da
execugdo de determinado servigo publico a outro ente que ndo o titular original, possibilitando
que este regule e fiscalize a prestacdo do servigo, e, muitas vezes, inclusive, compartilhando
os riscos da atividade em si. Nao ¢ dificil fazer a ligacdo com o grau da atuacdo do Estado e
onde ela deve se dar como anteriormente visto. Utilizam-se mais concessdes ao agente
privado em um regime liberal, menos em um regime de Estado planejado.

Além da definicdo, ¢ importante também adotar uma posicdo quanto a natureza
juridica do contrato de concessdo, necessaria para esclarecer quais as conseqiiéncias juridicas
que cada uma pode causar. O Professor Romeu F. Bacellar Filho adota a posicdo de que o
contrato ¢ uma categoria juridica que pertence ao Direito em geral, ndo ao Direito privado ou
Direito publico especificamente. Assim, quando o estudo do contrato se insere na esfera do
publico, serd submetido ao regime juridico administrativo (misto de prerrogativas e
sujei¢des), mas nao se libera de algumas caracteristicas proprias de qualquer outro, como a

autonomia da vontade, o que reforca os principios do pacta sunt servanda e do lex inter
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partem. Esta posicdo se aproxima da teoria do contrato de direito misto (a concessdo ¢ um
contrato de Direito privado informado por preceitos de Direito piiblico) em oposi¢do a teoria
do ato unilateral de soberania e & teoria bilateral do contrato adstrito ao Direito privado.”

Existiriam trés elementos basicos de origem e constituicdo do contrato de concessao:
(1) O Poder Publico (Administragcdo ou prestador do servi¢o); (2) o particular com capacidade
de contratar; (3) o servigo integrado a competéncia administrativa e submetido ao regime
juridico administrativo. Este, por sua vez, impde a Administracdo sujeigdes, como a
necessidade licitagdo, mas lhe outorga prerrogativas, como as cldusulas exorbitantes
(denominagdo que o autor acredita ser desnecessaria, porque o sujeito que estd contratando ja
reconhece a supremacia do interesse publico expressa em lei).** Para o Professor Celso
Antonio Bandeira de Mello, a concessdo ¢ uma relagdo juridica complexa, composta de um
ato regulamentar do Estado (fixa condi¢des de funcionamento do servigo, alteraveis
unilateralmente), de um ato condi¢do (o concessiondrio voluntariamente se submete ao
estabelecido pelo Estado) e do contrato, por onde se garante a equagdo econdmico-financeira
(imutavel unilateralmente).®

A despeito das divergéncias acerca da natureza juridica do contrato de concessio,
inclusive com pesadas criticas a defini¢ao legal, ndo ¢ necessario o aprofundamento da
questao, pois apenas se busca alinhar a fungdo deste instrumento ao desenvolvimento buscado
pelo Estado brasileiro dentre outras figuras contratuais. Basta ter em mente que o contrato de
concessao ¢ um contrato administrativo e, portanto, sujeito ao regime juridico administrativo,
onde o Poder Publico possui algumas prerrogativas, mas ndo absolutas, o que pode impactar
sobremaneira a relagdo contratual, principalmente no tocante a possibilidade de alteracdo das
clausulas contratuais.

Mas, por que o contrato de concessdo ¢ o mais utilizado para a delegacdo de servigos
publicos dentre as formas contratuais existentes, como a permissdo e a franquia, por exemplo?
Ao se tratar da contratacdo em geral, deve-se levar sempre em considera¢do um instrumento
juridico destinado a movimentacdo de riquezas (bens em geral), ou seja, como operagao
econdmica, devendo o Direito oferecer o instrumento mais eficiente possivel para permitir a

melhor circulagdo destes bens. E ndo poderia ser diferente quando se utiliza a idéia de que o
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contrato administrativo deve levar a utilizacdo de regimes diferenciados de acordo com
situagdes concretas que exijam a mudanca no modo de ser do servigo publico. Isto leva a
necessidade, portanto, de se estabelecer um regime juridico especifico pra determinados
contratos, que permita esta maior eficiéncia na realizacdo do seu objeto.

Os objetos do contrato de concessdo estdo ligados a prestacdo de servigos,
principalmente relativos a infraestrutura econdmica. A infraestrutura ¢ conjunto de atividades
e estruturas da economia que servem de base para o desenvolvimento de outras atividades
consideradas principais. Por exemplo, abrange os principais setores que subsidiam os
domicilios e a produ¢do ligados a prestagdo de servigos publicos, tais como energia,
transportes e telecomunicagdes. O conceito desenvolvido pelo IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada) o desagrega em duas linhas de estudo: a infraestrutura social e urbana,
ligada ao suporte aos cidaddos e seus domicilios, ligados a habita¢do, saneamento e transporte
urbano; e a infraestrutura economica, cuja fungdo primordial ¢ a de dar apoio as atividades do
setor produtivo, englobando os setores de rodovias, ferrovias, portos, aeroportos, energia
elétrica, petroleo e gas natural, biocombustiveis e telecomunica¢des. Para os efeitos do
presente estudo e sob o ponto de vista econdomico, serdo utilizados ambos os conceitos de
infraestrutura desenvolvido pelo instituto.*®

A concessdo de servigo publico ao atribuir o exercicio de uma fungdo publica a outro
ente que ndo o titular, garantindo-lhe mecanismos para obter os recursos necessarios a sua
realizacdo, independentemente de eventuais mudangas nas situagdes faticas embasadoras da
contratacdo, garante uma maior estabilidade e longevidade na execu¢do do contrato por
aceitar a mutabilidade de suas clausulas.” A Lei n° 8.987/95 permite a criagdo de condigdes
institucionais para celebracdo de contratos em torno da cooperagdo dos sujeitos participantes,
atribuindo, portanto um regime de carater especial sobretudo nas clausulas contratuais (carater
este reconhecido no artigo 175 da Constituicdo Federal brasileira). O exercicio da fungdo
administrativa e a autonomia das pessoas de Direito privado resultam em um documento
unico que caracterizara a especifica concessao de servigo publico. Este, assim, ¢ um negdcio

juridico dinamico, que deve ser adaptado as alteragdes supervenientes, imprevisiveis, mas
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relativas & uma base objetiva, esta sim estavel.”® Neste sentido, por um viés econdémico e
considerando a viabilidade do contrato sob a 6tica do investidor, a modelagem dos contratos
de concessdo comum expressos na Lei n° 8.987/95 seria a mais adequada para projetos
financeiramente autossustentaveis, mas que demandam a assun¢do de riscos pelo
empreendedor.”” Assim, o contrato de concessio é um instrumento interessante quando se
busca o desenvolvimento, pois permite, mas ndo substitui, uma melhor adaptabilidade da
regulagdo setorial baseada em leis e regulamentos, motivo pelo qual ¢ utilizada em detrimento
de outras formas contratuais.

O investimento em infraestrutura e a expansdo da prestacio de servigos,
principalmente daqueles efetuados em parceria com o setor privado, ¢ realizado via contrato
de concessdo. Para atrair o investimento privado nesta area, onde ha insuficiente alocagdo de
recursos, ¢ necessario um ambiente favoravel com a menor quantidade de risco possivel
garantido por instituigdes soélidas. Melhor explicando, os agentes econdmicos desenvolvem
seus negocios em um ambiente regulado por instituigdes que, portanto, influenciam
diretamente nas decisdes de mercado. Neste aspecto, o Direito estd umbilicalmente associado
a Economia na medida em que ndo existem fatos econdmicos ndo influenciados pelas
instituicdes criadas e asseguradas por ele.

Partindo-se dessa associagdo entre Economia, Direito e suas respectivas instituigdes, a
NEI inclui as tltimas, sejam formais ou informais, e sua atuagdo no ambiente econdmico,
quando da andlise do fato economico. Em outras palavras, analisa-se a interacdo entre os
agentes econdmicos de acordo com instituicdes como o Poder Judiciario e, a partir dai,
compreende-se 0 processo regulatorio para sanar as falhas do mercado, que estariam
relacionadas as possiveis fragilidades das institui¢des.”” Para a NEI, duas institui¢des sdo
principalmente relevantes no processo relacionado as decisdes econdmicas em um ambiente
regulado pelo Direito: os contratos e o Poder Judiciério.

Os contratos, como ja dito, funcionam como intermediadores diretos das transagdes
econdmicas, sendo essenciais para o fluxo de negociagdes, principalmente por legitimar a
transmissdo da propriedade e criar seguranca para os acordos celebrados apds a tomada das
referidas decisdes. Quando se fala em desenvolvimento econdmico, assim, ¢ importante

definir qual contrato tem maior efetividade para aumentar o ritmo de transagdes econdmicas
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com vistas a alcancar os objetivos desejados pela sociedade. Ou seja, para uma atuacdo mais
precisa do formulador de politicas publicas, ¢ necessario definir qual contrato celebrado pela
Administrag@o ¢ o mais utilizado na busca pelo desenvolvimento.

Como ponto de partida, pode-se dizer que o contrato de concessdo de servigo publico
cumpre esta fun¢do, quando entendida como processo de modificacdo de ordem qualitativa e
quantitativa da estrutura econdmica e da sociedade.’' Tal instrumental viabiliza a
concretizagdo de politicas publicas em quaisquer setores, principalmente os ligados a
infraestrutura, o que o torna uma das principais instituigdes envolvidas neste processo.
Analisando-se a fun¢do do contrato em busca do desenvolvimento, portanto, impossivel nao
tratar do contrato de concessdo de servigo publico, cujo valor ¢ de extrema importancia na
realizacio das escolhas politicas do Estado.”

Este tipo contratual, conforme explica Lilian de Castro Peixoto, também ¢
historicamente o mais utilizado para a transferéncia da prestagdo de servigo publico por longo
prazo, pois constitui um instrumento extremamente maledvel em sua confec¢do, permitindo
maior flexibilidade na relacdo entre Estado e particular face a constante mudanga do
ordenamento juridico, mudanga esta intrinsecamente ligada a redefinicdo do papel do Estado
em relagdo as suas funcgdes. Segundo a autora, o Estado brasileiro acompanhou esta tendéncia
de utilizagio, existindo hoje diversas formas concessdes.”> Este argumento historico também
¢ outra razdo para justificar a utilizacdo do contrato de concessdo em detrimento de outras
formas contratuais.

Jodo Eduardo Lopez Queiroz, ao tratar dos aspectos juridicos da privatizagdo ocorrida
em meados da década de 90, coloca as concessdes como espécie desta em meio a outros tipos
contratuais como os contratos de gestdo e a terceirizagdo.’* O retorno da ideia da atuagio
subsidiaria do Estado no final do século XX e inicio do século XXI, basecada na neutralidade
econdmica e na redugdo das atividades estatais,” tem relagdo direta com as normas que
regulam os setores econdmicos ligados a infraestrutura, e, por conseguinte, os contratos de

concessao de servigo publico.
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Nao que exista propriamente uma ligagdo entre subsidiariedade e desenvolvimento,
principalmente no Brasil, onde ambos os conceitos, segundo uma posicdo minoritaria da
doutrina, mas niio menos importante, ndo constituem principios,’® mas, a utilizagdo do critério
da subsidiariedade estatal como fundamento econdmico, moral e politico de um novo modelo
de Estado’’ levou a cria¢io de diversos diplomas legais, principalmente infraconstitucionais,
para transferir a execu¢do de certos servigos publicos ao particular e para regulamentar esta
realidade, afetando diretamente os contratos de concessao.

Interessante notar que a subsidiariedade, apesar de aceita por grande parte da doutrina
como sendo o caso do Estado “[...] abster-se de exercer atividades que o particular tem

.~ , . « e . , . 8
condi¢des de exercer por sua propria iniciativa e com seus proprios recursos [...].”"

, ha
realidade, ndo pode ser utilizada como fundamento dos limites interventivos do Estado, ndo
penas pela fragilidade deste argumento, ja que a atuacdo estatal deve depender eminentemente
de um processo democratico ou dos proprios fins do Estado Republicano, mas porque o artigo
173 da Constitui¢do Federal legitima a intervenc¢do direta independentemente da suficiéncia
da iniciativa privada nos casos por ela elencados.”

Como todo novo processo, a incorporacdo do novo idedrio ao ordenamento juridico
sofreu e ainda sofre percalgos, principalmente em situagdes de crise sistémica. E isto pode
ocorrer devido a falta de regulamenta¢do mais eficiente pelo poder publico, restando claro que
o papel subsididrio ndo se sustenta em relag@o a outros tipos de demandas.

Em face deste problema, Vinicius Marques de Carvalho chega ao ponto de afirmar que
o Estado brasileiro abriu mao do seu poder normativo de fato, apesar dos contratos de
concessdo lhe conceder poderes formais. O processo de privatizacdo, segundo o autor,
adquiriu um carater sist€émico na medida em que inseriu o setor privado no processo decisorio
e retirou a capacidade estatal de regular duas areas essenciais para buscar a distribui¢do de
renda por meio da prestacdo de servigos publicos: processo de financiamento e fungdo
planejadora (apesar da determinagdo do artigo 174 da Constituigdo Federal).*® Entretanto, esta
afirmacdo ¢ questionavel. A transferéncia da execugdo dos servigos publicos foi fortemente
financiada pelo Estado brasileiro por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento

Econémico e Social (BNDES) exatamente como no Plano de Metas (1956-1961) do governo
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Juscelino Kubitschek®. Além disto, os setores operados agora pelos agentes econdmicos
privados ainda sdo intensamente regulados pelo Estado, ou seja, este ainda possui grande
capacidade regulatoria.

Neste contexto, a crise econdmico-financeira de 2008, por outro lado, colocou em
evidéncia que a falta de regulagdo mais rigida tolheu dos EUA o poder para solucionar as
deficiéncias que a gerou, influenciando o sistema econOmico-financeiro mundial, por
conseguinte. Ultrapassando o tdpico da transferéncia ou ndo da execucdo do servigo publico,
mais importante, na realidade, ¢ a analise do grau desejado de regulamentagdo do Estado na
economia, ou seja, do processo regulatorio que foi desenvolvido e algumas consequéncias, ja
que ndo se pode colocar em questdo a essencialidade desta intervencao.

Como explica Lafayete Josu¢ Petter, a questdo ndo estd em se deve haver ou ndo
intervencdo estatal, mas sua forma, principalmente em paises menos desenvolvidos, onde a
acdao planejadora e interventiva do Estado na economia faz-se necessdria como elemento
indispensavel para aceleracdo do processo de desenvolvimento, atuando onde a iniciativa
privada nio tenha interesse.** Neste campo, a falta de efetiva regulamentagio dos contratos de
concessao com vistas & implementacdo do servigo publico com escopo desenvolvimentista,
por exemplo, pode ser um fato gerador de problemas futuros, ja que criaria situagdes de
rigidez. No mesmo sentido, assinalam John Stewart e Kieron Walsh:

Argumenta-se que existem vantagens no aumento do uso dos contratos nos processos
governamentais. Eles requerem uma clara especificagdo do trabalho a ser feito e significam
o controle sobre este trabalho. O que ndo pode ser considerado é que todo o trabalho do

corpo publico pode ou poderia ser sujeito de arranjos contratuais. Contratos, a0 menos que
sejam continuamente renegociados, pois perdem seu ponto central, introduzem uma rigidez

nos servigos publicos, o que seria inadequado onde a flexibilidade ¢ necessaria.

Ou seja, muitas vezes a ndo intervengao estatal nos contratos leva a uma indesejavel
rigidez, criando situagdes de desequilibrio, o que ndo significa de modo algum desrespeito ao

equilibrio econdmico-financeiro por alguma intervengao direta.

' SACCHELLI, Roseana Cilido. A auséncia da regulamentacio do sistema financeiro brasileiro como
obstaculo ao desenvolvimento nacional: uma leitura a partir da crise econémica de 2008 (gerada pela
globalizacio econdémica e pelo neoliberalismo). 2013. 136 f. Dissertacdo (Mestrado). — Pontificia
Universidade Catélica do Parand, Curitiba, 2013, p. 63.

2 PETTER, Lafayete Josué. Direito econdmico. Porto Alegre: Verbo juridico, 2006, p. 98.

%3 “It has been argued that there are advantages in the increased use of contracts in the process of government.
They require a clear specification of the work to be done and means of control over that work. What cannot be
assumed is that all the work of public bodies can or should be subject to contractual arrangements. Contracts,
unless they are to be continually re-negotiated, thereby losing their point, introduce a rigity into the public
services, which may be inappropriate where flexibility is required.” STEWART, John; WALSH, Kieron.
Change in the management of public services. Public Administration. Oxford: Blacwwell Publishers,
1992, p. 512.
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A mudanga na visdo das fungdes do Estado brasileiro e na nova atuagdo deste,
portanto, levou a transferéncia da execug¢do de muitos servigos publicos ao particular via
contratos de concessdo, fazendo com que estes instrumentos fossem amplamente utilizados.

Dai, também sua importancia para a atividade estatal na busca do desenvolvimento.
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CAPITULO 2 RELACOES ENTRE DIREITO E ECONOMIA, ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO E O PODER JUDICIARIO

2.1 UMA BREVE ANALISE DO DIALOGO ENTRE A CIENCIA JURIDICA E A
CIENCIA ECONOMICA E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

Direito e Economia devem ser vistos como um todo indiviso, apesar de possuirem
objetivos diferentes, o primeiro com foco na justica como reguladora das a¢des humanas e o
segundo com enfoque na eficiéncia baseada na racionalidade dos agentes. Em outra
abordagem, pode-se dizer que o Direito como disciplina rege as atividades humanas do ponto
de vista do proibido, do permitido e do obrigatorio, mas que ndo dizem respeito a
subjetividade. Por sua vez, a Economia se refere as atividades humanas abertas as escolhas na
troca de valores ou coisas, realizadas segundo normas que se podem entender e explicar. A
interseccdo entre ambas se daria pela voluntariedade das acdes humanas constrangidas, ora
pelos deveres juridicos, ora pelas necessidades materiais. A diferenciacdo estd no método: a
Economia com formaliza¢do, matematica e base em um modelo tedrico da agdo, buscando
uma decisdo, e o Direito se concentrando em uma teoria descritiva da norma, na analise dos
constrangimentos da a¢do via sancdo.*

O didlogo entre as disciplinas ¢ antigo e demonstra a influéncia do Direito na
Economia politica, sendo relevante verificar, sem a pretensdo de se fazer um historico
completo, como esta relacdo se desenvolveu ao longo de varias décadas para que possam ser
eliminadas eventuais duvidas acerca de falhas tedricas que j4 podem ter sido melhor
explicadas. No século XVIII, autores como John Locke e Thomas Hobbes, baseados na
Escola do Direito Natural, cujo pilar era a utilizagdo do método racional para pensar o Direito
por meio do discurso demonstrativo, influenciaram autores da ciéncia econOmica,
especialmente Adam Smith. O “homem econdmico” seria constitutivo da natureza humana,
um dado da razdo, o que incentivou a constru¢do de uma nova sociedade econdmica
(capitalista) sobre os escombros do antigo modo de producdo baseado na serviddo e na

tradi¢do. Esta visdo se contrapde a escola dominante na filosofia do Direito na época,

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito ¢ Economia: os caminhos do debate. In: LIMA, Maria Lucia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporinea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 232-235.
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influenciada por Aristoteles e baseada na interpretagdo da tradi¢do historica por meio do
discurso retdrico. O contraponto entre as duas escolas demonstra a influéncia do Direito na
Economia, diferentemente do que afirmam hoje os neoclédssicos, de que a Economia cria
relagdes e o Direito apenas as segue. No século XIX, ambas as disciplinas seguiram caminhos
diferentes, o Direito retornou a escola aristotélica de interpretagdo histérica e a Economia
continuou a se basear na racionalidade e na eficiéncia, o que apenas mudou no final deste
século e inicio do século XX com os primeiros autores institucionalistas, que preconizavam
uma maior intervenc¢do e regulacdo estatal na economia. Nos anos 30 e 50 do século XX, por
meio da economia neocldssica, veio a separagdo definitiva da ciéncia econdmica em relagao
as outras ciéncias humanas, especialmente do Direito.*

Deixando de abordar estas ultimas décadas de distensdo, a reaproximacdo anterior
entre as areas gerou algumas novas idéias entre os juristas da época. Rudolf Stammler
defendia que o Direito ndo derivaria da Economia (como na visdo marxista, por exemplo),
mas seria uma condi¢do de possibilidade dela, antecipando em quase duas décadas a visdao
institucionalista ao considerar que a Economia ¢ uma forma de interacdo humana por meio de
regras. Como de regra, houve oposi¢do de autores que formariam a chamada Escola realista,
pela qual os absurdos criados pelas leis estariam ligados a sua disfun¢do em relacdo as normas
sociais, inclusive as politicas. Na mesma época, outros autores, como J.W. Hedemann, ao
abordarem a relagdo entre as disciplinas sob a 6tica do Direito, ligaram o Direito econdmico
como um novo Direito natural, cuja fungdo era demonstrar os limites do raciocinio pratico, e
ndo como disciplina autdbnoma, o que levou a idéia de interpretagdo, critica e reforma do
ordenamento juridico conforme sentidos econdmicos gerais. Seguindo a mesma linha, Karl
Renner afirmava que os institutos juridicos deveriam ser interpretados segundos suas func¢des
sociais e econdmicas e ndo a partir de ideais abstratos. Nos Estados Unidos, John Commons
estabeleceu a base para a visdo institucionalista da economia, baseando-se na idéia de
realismo juridico. Para ele, a sancdo juridica, a violéncia, era semelhante a san¢do econdmica,
afeta as perdas, ou seja, ambas disciplinas tratam do constrangimento da agdo. A economia
institucional se diferenciaria da classica na medida em que trataria da relacdo entre os homens
por meio da transacdo (de barganha, de gerenciamento e de distribuicdo), enquanto a outra
trataria da relagdo entre o homem e a natureza. A doutrina de Commons influenciou

fortemente outros juristas, como Karl Llewellyn, que tratou dos efeitos que as instituicdes

% MACEDO, Bernardo Gouthier. Economia e Direito: um dialogo entre iguais. In: LIMA, Maria Liicia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporinea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 213-216.
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juridicas podem ter sobre a economia, alavancando-a ou a obstaculizando, elencando também
itens que a teoria do Direito poderia oferecer a economia, dentre eles, a fixa¢do e a garantia de
pressuposi¢des e a limitagio da variedade de fins.*

A relacdo entre as duas areas também ocorre porque os fatos econdmicos dependem
diretamente das institui¢des (conceito este que sera melhor abordado adiante), como a jung¢ao
do conjunto de regras que as regem - leis e contratos - e do sistema que as garantem - Poder
Judiciario.®” O mercado mesmo deve ser considerado, sob este ponto de vista, uma institui¢ao,
para que possam ser justificadas normas que resultem em estimulos a realizagdo de trocas
muito além dos espagos ou locais onde se realiza o comércio.*® A propria politica econdomica
seria a escolha de regras e procedimentos legais com o intuito de aumentar o bem-estar
social.** O Direito, portanto, ¢ intrinsecamente e inexoravelmente ligado a Economia, pois,
além de afetar a politica econdmica, determina os direitos de propriedade, o direito contratual
e sua garantia pelo Poder Judiciario, influenciando diretamente no desenvolvimento de um
pais.”

Apesar destes conflitos entre Direito e Economia, diversos estudos desenvolvidos na
década de 90 demonstraram empiricamente a importancia das instituicdes na organizagao da
atividade economica, principalmente da lei, do contrato e do sistema judicial. A primeira
alocaria os direitos de propriedade eficazmente, diminuindo custos de transagdo e definindo a
distribuicdo de riqueza; o segundo organizaria a produ¢do mercadologicamente e distribuiria
os riscos; e o terceiro garantiria o cumprimento do pactuado em casos ndo previstos ou,
mesmo previstos, que ensejassem uma agdo oportunista de um dos agentes.”'

Antes disto, a Teoria da Regulacdo Economica (TRE), principalmente influenciada
pela visdo neoclassica econdmica da Escola de Chicago, ndo considerava tais elementos

institucionais, tampouco o papel ativo que os agentes desenvolvem, mesmo que de modo

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e Economia: os caminhos do debate. In: LIMA, Maria Licia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporinea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 236-242.

¥ NUSDEO, Fabio. Curso de Economia — introdugiio ao Direito econdmico. 3a Edi¢io. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 30
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negativo, como ludibriar e confiscar.”® Para esta tradicional vertente da Law and Economics,
cujo maior expoente ¢ Richard Posner, bastaria a andlise de uma norma isolada de seu
ambiente institucional para se interpretar economicamente o Direito. O argumento bésico ¢ a
de que o Direito deve ser visto como um sistema legal que deve ser constituido e aplicado
para gerar uma maior eficiéncia alocativa, cujo objetivo seria o equilibrio geral de Pareto,
alcangado por meio da busca do ideal da concorréncia perfeita, o que gerou um grande
paradoxo, na medida em que as instituicdes criariam um mundo que funcionaria sem elas.
Apesar disto, esta visdo neoclassica influenciou o Direito no decorrer de meados do século
XX ao estabelecer novos padrdes regulatorios, que mudaram de um formato associado ao
Estado de bem-estar para uma era neoliberal, criando um novo aparato institucional em que o
desenvolvimento era baseado no mercado, apoiando-se o Direito na racionalidade econdmica.
Neste novo mundo, ndo existiriam custos de transagdo, que seriam imperfei¢des ao equilibrio
competitivo, e as falhas de mercado seriam preferiveis as falhas de governo, negando-se a
importancia das institui¢des da Historia e do proprio Direito como ciéncia.”

Houve reagdo ao movimento, baseada em argumentos como o da racionalidade
limitada dos agentes economicos (diferentemente da ldgica paretiana), causada
essencialmente pela incerteza do mundo econdmico e pela capacidade cognitiva limitada.
Autores como Oliver E. Williamson afirmaram que ndo era somente no Estado que
prevaleciam relagdes de troca ndo mercantis, mas também nas corporagdes, onde ocorre a
substituicdo de atos de compra e venda (mercantis) por atos gerenciais internos baseados em
relacdes hierdrquicas. A organiza¢do destas relagdes se daria por meio de contratos, que
seriam incompletos devido a assimetria de informacdo, principalmente, o que geraria conflito
devido a alteragdo do ambiente econdomico e institucional, que se resolveriam judicialmente
ou parajudicialmente.

Assim, existiria um arcaboucgo institucional da economia que exigiria leis e
mecanismos de enforcement, ou seja, as transagdes criam custos que exigem instituigdes
(publicas e privadas) para diminui-los.”*

Tais constatagdes, juntamente com a idéia dos custos de transagdo de Ronald Coase,

levaram ao desenvolvimento de uma teoria institucionalista, ou melhor,

2 SOUZA, Alexandre Campos Gomes. Ensaios sobre regulacio monetiria e financeira. 2009. 205 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, pp. 31-34.
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neoinstitucionalista, “representada economicamente pela Nova Economia Institucional (NEI),
onde custos de transa¢do sao incluidos nos fendmenos econdmicos ¢ decorrem essencialmente

% Esta abordagem aponta para inclusio das diversas

das instituigoes e da Historia.
instituicdes, sejam formais ou informais, e sua atuacdo no ambiente econOmico.
Diferentemente da teoria econdmica tradicional, elas ndo seriam apenas um dado a ser
considerado como uma varidvel exdgena, mas sim varidveis de estudo, passiveis de
mensuracdo ¢ de andlises objetivas (institutions matter). Analisa-se a interacdo entre 0s
agentes econodmicos de acordo com as institui¢des, dentre elas o Poder Judiciario, por
exemplo, e, a partir dai, compreende-se processo regulatorio para sanar as falhas do mercado,
que estariam relacionadas as possiveis fragilidades das instituigdes.”” Desta nogo, portanto, a
NEI busca o melhor funcionamento do mercado pela diminuigdo dos custos de transagio,”
sendo estes afetados pelas citadas institui¢des que promovem comportamentos por meio de
regras ¢ de acordo com seu ambiente de aplicagio.” O proprio mercado seria uma
instituicdo, ja que a relacdo entre as firmas, internamente hierarquizadas, dar-se-ia em um
ambiente institucional histdrico. Sob os auspicios desta vertente institucionalista da Law and
Economics, pode-se dizer que o Direito teria certa primazia sobre a Economia, na medida em
que a analise ¢ baseada no proprio sistema legal.'”’

As leis seriam determinantes para minimizar o impacto dos custos nas relagdes
econdmicas, seja pela distribuicdo do direito de propriedade, seja pela definicdo da
redistribuicdo da renda. Os contratos facilitariam a troca de bens dentro do mercado e ndo da

empresa, além de distribuir riscos e o Judiciario arbitraria disputas no caso de situagdes ndo

previstas no contrato.''
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Douglas North afirma que as instituicdes formam as estruturas de incentivo da
sociedade, sendo que as instituigdes politicas e econdmicas determinam a performance
econdmica e, portanto, o desenvolvimento. Além disto, o autor acredita ser o fator “tempo”
fundamental para a sua determinacdo, sendo ele a dimensdo em que o processo de
aprendizagem dos seres humanos as formatam de acordo com as mudangas sociais € ndo
apenas de acordo com a vontade de um Gnico individuo.'**

As instituicdes, nesse sentido, sdo limitacdes humanamente projetadas as interagdes
sociais, podendo ser formais, como as leis, ou informais, como as normas de comportamento.
Seria exatamente a conjun¢do destas limitagdes adicionadas as caracteristicas de sua
coercibilidade providas pelo sistema judicial, que determinaria os custos de transagdo e
transformagdo adicionados ao custo de produgdo.'” O autor, ainda, as relaciona ao sistema
cognitivo humano no qual elas representariam o mecanismo individual mental externo criado
para estruturar e ordenar o ambiente, onde se pode perceber a real influéncia da criagdo dos
limites formais ou informais e de sua mudanc¢a no decorrer do tempo.

O Direito, portanto, esta umbilicalmente associado @ Economia na medida em que ndo
existem fatos econdmicos ndo influenciados pelas institui¢des criadas e asseguradas por ele.
Este ¢ o didlogo contemporaneo que ¢ colocado quando se fala da relagdo entre Direito e
Economia e que resultou no que se denomina Andlise Econémica do Direito (AED), didlogo
este dividido entre as tradi¢cdes deixadas pelos juristas institucionalistas (Commons) e pelos
realistas (Llewellyn), capitaneadas em um novo discurso da teoria da escolha racional de um
lado e pela teoria dos jogos de outro, mas ambas as teorias para tomada de decisdo em
situacdes de escassez e envoltas em custos. Apenas para ressaltar, estas tradicdes foram
deixadas por juristas da common law, onde a andlise econdmica do sistema juridico abrange
uma gama bem maior de normas e teorias do que na civi/ law, uma vez que, a traducdo da
propria palavra Law ¢ mais abrangente que a palavra direito no portugués.'®* Entretanto, isto
ndo invalida a aplicagdo da AED no Brasil, apenas demanda maior cuidado na transposi¢ao
dos termos que serdo aqui aplicados.

O que se pretende, na realidade, ¢ retomar o didlogo entre a formalizacdo da
Economia e a informalizacdo do Direito. Esta informalizacdo ¢ intrinseca ao Direito, ja que a

realizagdo dos juizos juridicos em cada caso, objeto da matéria, estd além da formalizagao,

"2 NORTH, Douglas Cecil. Economic Performance Through Time. The American Economic Review, June

1994, pp. 359-360.
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apesar da estruturacdo e conceptualizacdo. A Economia teria o conddo de oferecer uma teoria
cientifica para predizer os efeitos das sangdes juridicas sobre o comportamento, ou seja,
possibilitaria a utilizacdo de uma teoria comportamental para verificar qual a reacdo dos
individuos face a mudanca do Direito, bem como a utilizagdo de um padrdo normativo para
avaliar o Direito e a politica. Assim, seria possivel predizer os efeitos de certas politicas
publicas que buscassem maior eficiéncia ou melhor distribui¢do. Isto € um pouco contestavel
na medida em que sdo utilizados os modelos de agentes racionais para minimizar os custos
das escolhas, criando situagdes hipotéticas nem sempre verificaveis na realidade, muito mais
multifacetada.'®

Partindo-se desta premissa tedrica, Marcia Carla Pereira Ribeiro enfoca juridicamente
a relagdo entre a Economia e Direito por meio da AED. Segundo a autora, ela ¢ um método de
interpretacdo do fendmeno juridico no qual sdo utilizadas as metodologias criadas na ciéncia
econdmica, especialmente com a incorporagdo dos elementos valor, utilidade e eficiéncia. Em
outras palavras, sob uma abordagem epistemologica, a AED seria o campo do conhecimento
humano cujo objetivo ¢ utilizar o ferramental tedrico e empirico da Economia e das ciéncias
afins para expandir a compreensdo e o alcance do Direito, aperfeicoando e desenvolvendo as
normas juridicas.106 Em linhas gerais, AED seria, enfim, a aplicacdo de métodos da economia
sobre comportamento regulado por normas juridicas; seria um corpo teérico fundado na
aplicagdo da economia as instituicdes juridico-politicas, utilizando-se o conceito de
instituicdes de Douglas North. Ela deve necessariamente levar em consideracao a questdao da
escolha racional dos agentes, a eficiéncia, as falhas de mercado e os custos de transa¢do como
temas econdmicos na interpretagio do Direito.'”” Aqui, pode-se colocar um outro embate
doutrinario, além daquele relacionado a ligagdo intrinseca entre Direito e Economia: a
possibilidade de efetivamente se realizar uma analise econdmica do Direito, ja que tanto este
quanto a Economia constituem sistemas diferentes, possuindo pressupostos cientificos
diversos. Entretanto, como abordado anteriormente, o didlogo ¢ inevitavel, apesar da

formalidade de um e informalidade de outro, principalmente porque os juristas ndo possuem o
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devido instrumental analitico para analisar a realidade sobre a qual juizos de valor sdo
exercidos, sendo que a AED ofereceria exatamente este instrumental tedrico.'®®

Quanto a metodologia, segundo Ivo Teixeira Gico Junior, os “juseconomistas”
(adeptos da AED) enxergam o Direito como um sistema de regras que oferecem custos e
beneficios para os agentes se comportarem em funcdo destes incentivos, ou seja, a AED
estuda as causas e conseqiiéncias das regras juridicas em determinado ambiente institucional
para analisar e prever o comportamento dos agentes diante destas regras. Portanto, nem
sempre a normatividade do Direito é pressuposta, pois os agentes podem ignorar certas regras
em que estdo envolvidos. Ainda em relagdo a metodologia da AED, o autor acredita ser
importante aprofundar questdes relacionadas ao individualismo metodoldgico, ao
reducionismo e a Teoria da Escolha Racional, todas ferramentas fornecidas pela Economia. '’

O individualismo metodolégico se refere a necessidade de se analisar o
comportamento individual dos agentes que fazem parte de determinado grupo para poder
entender o comportamento deste proprio grupo, o que ¢ relevante para a AED, na medida em
que esta adota a escolha individual como premissa de analise. Como exemplo, pode-se citar a
necessidade de se estudar a estrutura de incentivos de cada magistrado e suas relacdes para
entender a estrutura de funcionamento do Poder Judicidrio. Deve-se fazer uma importante
ressalva. O individualismo metodoldgico ¢ um instrumento de andlise, ndo representando uma
ética a ser dotada pelos agentes objetos desta andlise, ou seja, ndo tem o condao de representar
o seu dever de comportamento, como, por exemplo, o dever de ser maximizador da acdo. A
AED, assim, ndo pressupde que os individuos deixem de levar considerag¢des altruistas na
tomada de decisdes ou que estas sdo refletidas pelos agentes isoladamente, apenas se assume
que os agentes sdo maximizadores de sua utilidade, ndo importando o que isto signifique para
eles.

O reducionismo se refere a necessidade de se escolher variaveis frente a outras tantas
existentes no mundo onde o objeto de analise ¢ colocado, para se possibilitar a construgdo de
um modelo teodrico util para a andlise de determinado problema. Quando se tem em mente
uma visdo neoinstitucionalista, por exemplo, escolhem-se varidveis ligadas aos custos de
transacao e as institui¢des para elabora¢do do modelo tedrico.

A Teoria da Escolha Racional leva em consideracdo trés formas de se encarar a

racionalidade para a ciéncia econdmica. A primeira seria relacionada as preferencias dos
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agentes, ou seja, que cada individuo possui seus proprios gostos, ndo se fazendo julgamento
de valor acerca destas preferéncias ou se elucubrando sobre a sua motivagdo. A segunda
forma seria a utilidade que os individuos colocam para cada escolha possivel, sendo que a
Economia também ndo permite estas utilidades sejam comparadas entre diversos agentes. A
ultima forma ¢ representada pela andlise marginal, pelo qual um agente serd racional quando
continuar a agir da mesma forma enquanto estiver obtendo vantagens desta maneira. ''°

O método da AED, ainda, pode ser baseado em dois enfoques: um na analise positiva
do Direito, chamada de AED positiva, relativo aos efeitos econdmicos que ocorrem com um
determinado enquadramento juridico, € outro na andlise normativa do Direito, chamada de
AED normativa, que determina qual enquadramento juridico pode ser criado a fim de se
atingir a maior eficiéncia econdmica. A AED, desta forma, possui dois niveis metodoldgicos:
um positivo, eminentemente descritivo, ocupando-se das repercussdes praticas do Direito
sobre o mundo real; e um normativo, mais propositivo, ocupando-se do modo como as nogdes
de Justica se relacionam com os conceitos de eficiéncia, maximiza¢do da riqueza e do bem-
estar, tipicos da ciéncia econdmica, ou seja, trata de como a norma deve ser.'!!

Referindo-se ao primeiro nivel, o da AED positiva, extremamente relevante abordar
alguns aspectos tedricos, principalmente referentes a sua operacionalizagdo. Ao se considerar
apenas o instrumental econdmico referente a microeconomia, apenas para delimitar a
abordagem e possibilitar sua explicagdo,''” deve-se colocar a pergunta: de que forma a
microeconomia ¢ Util para a andlise do Direito? Segundo Bruno Meyerhof Salama, baseando-
se na obra de Robert Cooter, existem trés versdes para explicar tal idéia. Uma versdo
reducionista, onde o Direito ¢ reduzido a economia, pois as categorias juridicas tradicionais,
como direitos subjetivos ou culpa, sio substituidas por categorias econdmicas. E uma posigao
minoritaria, pois ndo reflete a realidade adequadamente. Outra versdo ¢ a da explicacdo, pela
qual a Economia seria capaz de prover uma teoria explicativa da estrutura das normas
juridicas, ou seja, os sistemas juridicos resultariam das agdes coordenadas minimizadoras de

recursos pelas pessoas. O problema estaria no fato de ndo levar em consideracdo a cultura e
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histéria como institui¢des (informais) influenciadoras das agdes, ou seja, a economia
explicaria apenas parte do Direito. A terceira versdo ¢ a preditiva, na qual a Economia pode
ser utilizada para prever as consequéncias das regras juridicas e seus efeitos sobre o
comportamento dos atores sociais. Os institutos juridicos sdo analisados pela sua
funcionalidade, ndo por meio dos textos e principios juridicos. Uma critica que se faz ¢é
quanto a limitacdo desta versdo, que funcionaria melhor com algumas areas do Direito do que
em outras. Todavia, esta é a melhor resposta para a pergunta formulada.'"

Ap0s considerar a importancia do instrumental microecondmico para o Direito, cabe
indagar: quais sdo os conceitos centrais de microeconomia relevantes para essa analise? A
melhor explicagdo deve se centrar na teoria neoinstitucionalista que, conforme antes
explicado, utiliza a ciéncia econOmica para analisar as normas e regras sociais (instituigdes)
que sustentam a atividade economica, baseando-se nos custos de transacao, pois: a historia e o
contexto cultural importam para a economia (path dependence); a analise do Direito
pressupde sua evolugdo, sendo relevante a utilizagdo de outras teorias, como a Teoria dos
Jogos e a da Escolha Racional; e deve existir uma preocupacdo pratica ao invés da
especulativa por meio da filosofia. Partindo disto, pode-se concluir que a AED positiva utiliza
tanto modelos mentais como ferramentas analiticas tipicas da Economia como os conceitos
microeconomicos. Dentro deste quadro, os instrumentais relevantes seriam os conceitos de
escassez, maximizacdo racional, equilibrio, falhas de mercado, a teoria dos custos de
transacao, a teoria dos jogos e eficiéncia.

A escassez faz parte do proprio conceito de economia e forga os individuos a
realizarem escolhas baseados em tradeoffs (a protecao aos direitos consome recursos ¢ devem
entrar nessa logica). Como os recursos da sociedade sdo escassos, ela deve fazer escolhas
entre alternativas possiveis e excludentes.

Por sua vez, a maximizagdo racional implicaria o fato de que os individuos
racionalmente maximizam o seu bem-estar (valores monetarios € ndo monetarios) em todas as
atividades, o que leva a idéia de decisdo marginalista (beneficio acima dos custos), propria
dos economistas neocldssicos e da Escola Austriaca. Esta idéia ¢ instrumental, ou seja, €
utilizada apenas para construcdo de teorias que permitam simplificar e compreender a conduta
humana, ndo para provar que esta ¢ a razdo fundamental do comportamento humano

propriamente dito (racionalidade limitada). Mas, sem considerar isto, qual seria a utilidade de
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sua utilizagdo? Seria o fato de poder possibilitar a previsdo do quanto a racionalidade pode
captar do comportamento humano frente a realidade complexa (capacidade preditiva), apesar
de ndo ser totalmente realista, levando a uma maior precisdo empirica.

O equilibrio deve ser considerado como padrdo comportamental interativo que se
atinge quando todos os atores estdo maximizando seus proprios interesses simultaneamente. A
AED ajudaria a entender os equilibrios em varias situagdes, como mercado e elei¢des, por
exemplo. Estes equilibrios se alteram ao longo da historia.

As falhas de mercado, por sua vez, seriam conceitos econdmicos que serviriam como
norte para a elaboragdo das politicas ptblicas por meio da legislacdo. Falhas de mercado sdo o
fracasso dos mercados do mundo real em alcangcar os padrdes do mercado imaginario,
chamado de perfeito (e que possui: atomicidade, cada agente econdmico age como se 0 preco
fosse fixo, ou seja nenhum comprador ou vendedor ¢ suficientemente forte para exercer uma
influéncia significativa nos pregos; homogeneidade, o produto ¢ homogéneo, ou seja tem o
mesmo significado para todos envolvidos, e deve ser identificavel na auséncia do vendedor;
fluidez, liberdade para compradores e vendedores entrarem ou sairem do mercado, e;
transparéncia, os agentes econdmicos tém perfeito conhecimento da quantidade, qualidade e
preco dos produtos em oferta), e seriam, basicamente: externalidades ubiquas, os bens
publicos, a competi¢do imperfeita e a informagio inadequada.'™

Outro elemento leva em consideracdo que os individuos agem racionalmente pra
maximizar suas preferéncias, o que leva a situacdo de equilibrio, sugerindo que eles
respondam a incentivos para tanto. Observe-se que os incentivos podem gerar efeitos opostos,
motivo pelo qual a maximizagdo ndo pode ser considerada uma verdade absoluta.

Em adicao as falhas de mercado, a teoria dos custos de transagdo estaria ligada as
variaveis ligadas ao custo de se negociar, devendo, assim, serem os mais baixos possiveis a
fim de se estimularem os agentes, que sempre buscam a maximizacao de seus interesses. Esta
teoria ¢ instrumental importantissimo fornecido pela ciéncia econdmica para a analise das
normas juridicas.

A teoria dos jogos ndo € necessariamente uma premissa, mas um instrumento utilizado
para compreender e prever os comportamentos das pessoas diante de uma situagdo
conflitante. A norma juridica ¢ tratada como indutora de comportamentos, pois, apresentadas
as possibilidades legais, o agente decide estrategicamente o que fazer, sendo que a teoria dos

jogos explicaria esta opcao.

" MITCHELL, William C.; SIMMONS, Randy T. Para além da politica: mercados, bem-estar social e o
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Por fim e mais relevante, ¢ o conceito de eficiéncia, que teria diversas acepgdes. A
mais comum seria a maximiza¢ao da riqueza e bem-estar pelos menores custos sociais. Para a
microeconomia, neste contexto, importam sé seguintes conceitos de eficiéncia: a paretiana e a
de Kaldor-Hicks. A eficiéncia paretiana considera que a melhora de um individuo ndo pode
piorar a situacdo de outro. O problema estaria em ndo considerar o aspecto social, ja que,
teoricamente, uma situagdo de concentracdo de recursos € eficiente, ndo se considerando os
que ndo os possuem (ldgica utilitarista), ou seja, a mudanga de incentivos legais ndo operaria
qualquer mudanga. A eficiéncia de Kaldor-Hicks parte da logica paretiana, apenas incluindo o
fato de que os ganhadores do processo possam compensar os perdedores, ou seja, admite-se a
possibilidade de mudanga mesmo que alguns individuos saiam perdendo. Todavia, ainda
caberia outra critica baseada no fato de que se consideraria apenas o nivel de riqueza, sem se
falar em redistribuicao.

Partindo-se destas idéias, a relevancia da AED positiva estaria na andlise de regras
existentes para verificar se elas atingem os objetivos declarados, analise esta que necessita dos
instrumentais da microeconomia conforme descritos acima, pois caso eles ndo forem
verificados, dificilmente o debate sobre meios e fins, tipicamente politico (normativo), serdo
alcangados. Ou seja, as normas juridicas deveriam atender da melhor maneira possivel aos
fins a que se destina relacionar a um ideal democratico, o que sé pode ser verificado por meio
de uma analise descritiva das intui¢des existentes. Sim, pois, se for considerado, assim como
John Rawls, que em uma democracia liberal sdo os cidaddos que escolhem as politicas
publicas, devendo a legislacdo se orientar para tanto, esta deve atender da melhor maneira
possivel aquelas e, para isto, seria de grande utilidade a AED positiva, que possibilitaria a
verificagio da pertinéncia entre meios e fins normativos. '

Em relagdo ao segundo nivel metodologico, o da AED normativa, as questdes tedricas
giram em torno mais de proposi¢des, ndo de descrigdes. Como o escopo € propositivo, a
preocupagao recai sobre 0 modo como as nogdes de justiga se relacionam com os conceitos de
eficiéncia, ou seja, como a norma deve ser para ser mais eficiente. Assim, cabe a indagacao:
como se daria esta relacdo entre Justica e eficiéncia? Trés visdes sdo pertinentes sobre a
maximizacdo de riqueza: (i) ela é fundacdo ética do Direito; (ii) ela € um objeto a ser
perseguido por meio de uma visdo pragmatica do Direito; (iii) a maximizagdo faz parte das

politicas publicas dentro de um contexto de Estado de bem-estar. A primeira visdo
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fundacional era de Richard Posner, que a abandonou pela visdo do pragmatismo. A tltima foi
elaborada por Guido Calabresi, que colocou a visdo de Justica acima do critério de
maximizag¢ao de riqueza, mas ndo o abandonando, pois este serviria como instrumento para a
diminui¢do dos custos sociais dentro das atividades de um Estado regulatorio moderno.

Em relagdo as trés visdes, cabem ainda alguns esclarecimentos e algumas criticas. Na
primeira visdo, a fundacional, o Direito ¢ visto como um sistema de incentivos indutor de
condutas para promocdo da maximizagdo de riquezas. Assim, a maximiza¢do ¢ o pilar do
Direito, sendo seu critério ético, na medida em define se uma regra € justa ou injusta. O
problema esta na definicdo do que ¢ “riqueza”. O Direito como sistema de incentivos seria o
aparato institucional necessario para se efetivar os intercdmbios econdmicos, por exemplo,
definindo o que ¢ propriedade e como ela se transfere por meio de contrato ou definindo a
responsabiliza¢do extracontratual por meio da responsabilidade civil. Entretanto, como a
Economia ndo consegue prever por si mesma o comportamento dos mercados, ndo o faria
também no campo juridico, ndo conseguindo, inclusive, ser testada empiricamente.

Também a maximizacdo de riqueza ndo pode ser considerada como um fim em si
mesma, ''°ja que diversas liberdades intrinsecamente desejaveis ndo conduzem
necessariamente ao progresso, além do que a distribui¢ado inicial de direitos na sociedade nao
¢ igual, ndo servindo como critério. Como exemplo, cita-se que o nazismo poderia ser
considerado como eficiente, mas ¢ moralmente inaceitdvel (l6gica utilitarista). Na versdo
pragmatica, o pragmatismo abarca uma variedade de visdes politicas e juridicas, totalmente
opostas ao formalismo juridico que discute a relagdo entre principios e regras abstratamente.
O Direito ¢ um instrumento para a consecucao de fins sociais, o que exclui a formulagdo de
qualquer critério abstrato para a formulagdo de politicas publicas, inclusive o da eficiéncia.
Observe-se que isto ndo se coadunaria com uma visdo conservadora politica, pois ndo
considera que o Direito ¢ um sistema completo e que a interpretagdo dele deva se restringir a
aplicagdo mecanica da norma. Com efeito, a aplicacdo do Direito deveria sempre sopesar suas
consequéncias, inclusive quanto a valores democraticos.

Em relagdo a ultima versdo, a regulatéria, o Direito ¢ uma fonte de regulacdo de
atividades e, portanto, concretizagao de politicas publicas. A relacdo entre Direito e Economia
serviria para, (a) definir a justificativa econdmica da acdo publica, (b) analisar empiricamente

as institui¢des juridicas e (c) definir os papéis dos tribunais dentro da formulacdo de politicas
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publicas, as quais ndo teriam a eficiéncia como base. Mas, neste caso serd que o que ¢
eficiente ¢ justo? Para Guido Calabresi, ndo, pois o que ¢ eficiente pode ser justo, mas,
também ndo. A questdo se referiria mais a como a Justi¢a pode se beneficiar do critério de
maximizagdo, ou seja, como a ¢tica consequencialista da Economia pode interferir na
deontologia da Justi¢a. Assim, essa visdo regulatdria contribuiria para a aplicagcdo do Direito
pelo juiz da subsun¢do imediata da norma na medida em que ele se ateria a sua fungdo
normatizante, que iria além das pares envolvias sub judice para considerar consequéncias
politicas, econdmicas e sociais em dire¢io ao que seria justo.'"’

Sobre a divisdo entre AED positiva e AED normativa ¢ relevante fazer algumas
ressalvas. Dentro de um paradigma jusnaturalista, esta divisdo ndo existe, na medida em que,
caso uma lei contradiga o Direito natural, ndo ¢ justa, logo ndo ¢ Direito, pois ndo decorre da
razdo ou de Deus. A classificacdo apenas faria sentido sob o ponto de vista juspositivista, este
orientado para o estudo do Direito como ciéncia autonoma, com independéncia metodolégica
e apartada na moral e da politica. Assim, sob este aspecto, as estruturas sociais poderiam ser
alteradas pelo Direito, concebido como instrumento de mudanga. Todavia, esta independéncia
resultou em um hermetismo que levou a uma retérica sem qualquer preocupagdo empirica
falsificavel. Isto gerou conseqiiéncias. A primeira foi o jusrealismo norte-americano, como ja
explanado. Na Europa, a reacio foi o neoconstitucionalismo,''™ que se aproxima do
jusnaturalismo, mas que dele difere por utilizar principios oriundos do proprio ordenamento
juridico, e ndo padrdes metafisicos, para interpretar a lei e, consequentemente, flexibilizar a
autonomia antes imposta pelo juspositivismo. Com o neo-constitucionalismo, portanto, a
divisdo entre a AED positiva ¢ a AED normativa ainda faz sentido, ainda que adquirindo
outro patamar.119

O neo-constitucionalismo, todavia, apesar de se preocupar com valores, ndo trata das
consequéncias reais de determinada lei ou decisdo judicial, relegando a um nivel inferior a
importancia do desenvolvimento de instrumentais analiticos para mensurar as consequéncias
de determinadas normas na realidade, ja que o intérprete e o aplicador ficaram reféns de sua
propria intui¢do, gerando uma epistemologia eminentemente idiossincratica, ou seja, ndo foi

criada qualquer possibilidade de se analisar com maior acuidade o resultado que determinada
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norma teria dentro de determinado arcabougo institucional. E é exatamente dentro deste
campo, o do ponto de vista epistemoldgico-juridico, que a AED adquire maior relevancia,
pois introduz uma nova metodologia para a compreensdo do comportamento humano, o que
pode auxiliar na melhoria da racionalidade das decisdes juridicas.'*

Para Cooter e Ulen, a AED ¢ importante em sua vertente positiva, pois pode ser
relacionada com politicas publicas estabelecidas por normas gerais e ndo pelo magistrado em
um caso singular. Estas politicas tem por fundamento uma legislagdo com fins coletivos, ndo
necessariamente neoliberais, e ndo individuais, sendo que a AED positiva criaria hipoteses de
impacto destas leis e a avaliagdo dos impactos destas leis. Diferentemente, a atividade dos
juizes lidaria com relagdes contratuais entre homens maximizadores de seus interesses, cujos
limites se encontrariam na convivéncia obrigatdria entre eles e nas trocas que seriam
realizadas no futuro, o que alteraria simplicidade de um modelo comutativo, onde a unica
solucdo para andlise estaria na teoria dos jogos ou da escolha racional. Esta ltima vertente
tem por expoente Richard Posner que, veementemente, acredita serem as regras juridicas
interpretadas para facilitar a maximizagdo das escolhas, ou seja, a Economia forneceria uma
teoria da decisdo inclusive para os juizes. O problema desta AED normativa de Posner estaria
no fato de que os esquemas comutativos da common law serem distributivos, mas nao
gerarem mudangas estruturais. Outros problemas estariam relacionados a limitacdo do modelo
do homem economicus e a impossibilidade da racionalidade do auto interesse esgotar os
motivos da a¢do de um individuo, o que seria um pressuposto fragil e reducionista do ponto
de vista sociologico, limitando-se a natureza humana a dimensdo econdmica, como bem
pontua Lucas Franco de Paula.'*!

Excluindo-se, portanto, a AED normativa, a contribui¢do da Economia para o Direito
na contemporaneidade estaria em fornecer critérios de avaliacdo de institutos juridicos,
principalmente quando o critério for o da eficiéncia, e, mais importante, devido a capacidade
da Economia em quantificar os processos e atividades humanas, fornecer ao Direito os

elementos de fato sobre os quais seriam exercidas as atividades de qualificagdo ou imputagdo
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de sentido 4 norma.'** E é esta vertente, a da AED positiva, que é adequada quando se quer
responder a questdo: as decisdes judicias acerca dos contratos de concessdo de servigo publico
realmente afetam os seus custos de transagao?

Apenas para acrescentar, pragmaticamente, o Direito e Economia deve ser introduzido
na Academia brasileira para (a) aprofundar a discussdo sobre as alternativas institucionais
disponiveis para o desenvolvimento, (b) apontar os incentivos das institui¢des juridicas
existentes, (c) repensar o papel do Poder Judiciario nas politicas publicas e (d) enriquecer a
gramatica juridica. Isto seria feito a partir das seguintes perspectivas: analise institucional
comparativa; efeitos sistémicos de uma legislagdo nova; comprovacao empirica dos efeitos da
nova norma; interdisciplinaridade; demonstragdo efetiva das falhas de mercado e das falhas de
governo (regulatorias); estudos comparados; teoria juridica; e filosofia do Direito e ética

publica.'*

2.2 0 PODER JUDICIARIO SOB A PERSPECTIVA DA NEI E DA AED

Estabelecidas estas premissas sobre as relagdes entre Direito e Economia e o enfoque
dado pela AED, ¢ necessario inserir a avaliacdo do contrato de concessdo de servigo publico
como instrumento do desenvolvimento. E, para tanto, o Direito deve ser encarado como
instrumento, na medida em que busca a concretizacdo dos fins determinados por politicas
publicas de infraestrutura. Sob o enfoque da NEI e da AED, assim, uma analise eficiente da
jurisprudéncia brasileira nos moldes ora propostos passa necessariamente pela afirmagao das
instituicdes garantidoras dos contratos celebrados pela Administragdo, em especial dos ja
citados contratos de concessdao de servico publico ligados aos setores de infraestrutura. Para
isto, deve-se identificar o objeto central do estudo, ou seja, institui¢cdes, para que a referida
andlise possa ser feita.

Institui¢des, segundo Douglas North, seriam as estruturas de incentivo da sociedade,
representando limitacdes humanamente projetadas as interagdes sociais, podendo ser regras

formais, como as leis, ou regras informais, como as normas de comportamento ndo previstas

122 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito € Economia: os caminhos do debate. In: LIMA, Maria Lucia L. M.
Padua (Coord.). Agenda Contemporinea - Direito e Economia - 30 Anos de Brasil. Tomo 1, Série GVLaw,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 246-257.

123 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”?. In: Cadernos Direito GV, Sao Paulo, v. 5, n.
2, mar¢o de 2008. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811. Acesso em
01/07/2012, pp. 37-42.



58

legalmente, ambas determinando a atuacdo de diversos individuos e entes sociais (inclusive
juizes),'** ou seja, delimitando a tomada de decisdo pelos individuos. Simplificando o
conceito, pode-se dizer que, dentre diversas acep¢des de institui¢do, existe um elemento
comum, caracterizado pelo conjunto de principios e regras determinantes de relagdes sociais.

Sob a dtica do Direito, institui¢do poderia ser encarada como o ordenamento juridico,
uma vez que este representa a unificagdo de elementos diversos exigentes de um modelo que
os represente. Um dos elementos essenciais nesta idéia seria a duragdo de conceitos
fundamentais determinantes de uma area de estudo. Institui¢cdes, assim, representariam uma
ordem sistémica de disciplina, orientadora inicial de normas que seguem certo padrao logico-
normativo. Por exemplo, instituicdes de Direito Publico s3o o conjunto de principios a ele
ligados, bem como os costumes de determinados grupos que servem de parametro de sua agao
neste campo.

O tempo de duracdo dos conceitos representa a regularidade de comportamentos, a
aceitacdo de regras consensualmente que possibilitem as relagdes intersubjetivas, o que
permite e leva a possibilidade de que coletividades desenhem suas proprias instituigdes.
Dentro desta concepgdo, o ordenamento juridico ¢ uma instituicdo social e ndo apenas um
fendmeno normativo, pois € a sociedade quem define o fato no qual havera criagdo normativa.
A norma mesmo seria uma institui¢do, ja que ¢ fruto da organizacao e estrutura da sociedade
que a produz. O Direito teria a fun¢do de reconhecer o objeto ordenado e valorizado pela
sociedade, para estendé-lo no tempo, estabilizando-o, ainda que ndo perpetuamente, o que faz
da idéia de tempo extremamente conexa e essencial a de institui¢do, ja que mudangas pontuais
ndo teriam o efeito de mudar a individualidade desta. '*

Raquel Stztajn ainda coloca as instituicdes como organizagdes sociais que criam
regras constitutivas de uma unidade, que podem se relacionar com outras organizacdes da
mesma espécie, o que leva a idéia de mudanga institucional, pois sociedade e institui¢cdes
seriam sistemas abertos que se auto-influenciam permanentemente. Neste sentido, o Direito
reflete uma manifestagio dos interesses e praticas da sociedade que o produz.'*°

Encarando o Direito como esta manifestacdo, abre-se a possibilidade de avaliar os
contratos de concessdo de servico publico como instrumento de desenvolvimento, pois o

proprio contrato pode ser uma instituicdo, ja que decorre de costumes sociais praticados ao

' NORTH, Douglas Cecil. Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambridge
University Press, 1990, p. 304.

125 SZTAIJIN, Rachel; AGUIRRE, Basilia. Mudangas institucionais. In: ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAIJN,
Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp. 228-230.

126 SZTAIJIN, Rachel; AGUIRRE, Basilia. Mudangas institucionais. In: ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAJN,
Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp. 230-234.
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longo do tempo e que podem refletir novos valores estabelecidos por esta mesma sociedade
que, por conseguinte, atinge outro patamar por meio de uma mudanga institucional no Direito
concretizado pelos novos fins determinados por politicas ptblicas de infraestrutura. O sistema
judicial representado pelo Poder Judiciario, dentro deste contexto, também ¢ visto como uma
instituicdo que organiza a realizacdo de um trabalho dentro de um ambiente social, no caso, a
garantia de eficacia do Direito ou, mais especificamente, a garantia do cumprimento de
contratos de acordo com o ordenamento juridico, conferindo exatamente aquela estabilidade
que as instituigdes propugnam.

As instituicdes como limitagdes humanamente projetadas as interagdes sociais,
formais ou informais, adicionadas as caracteristicas de sua coercibilidade providas pelo
sistema judicial, determinariam os custos de transagdo e transformagdo adicionados ao custo
de producdo. O sistema judicial é, desta forma, uma instituigdo extremamente relevante na
organizagdo da atividade econdmica, pois garante o cumprimento do pactuado em casos de
lacunas ndo previstas contratualmente ou em casos que envolvam uma agdo oportunista de
uma das partes.

Como se pode observar, ¢ extremamente dificil estabelecer um conceito definitivo
para instituigdo, ja que ha confluéncia entre diversas disciplinas para sua identificagdo, vista a
interdisciplinaridade envolvida no assunto. Dada a diversidade e amplitude do conceito,
Oliver E. Williamson, com base em principios da NEI, ofereceu uma taxonomia que ¢
relevante para identificar as disciplinas ligadas envolvidas em cada tipo institucional, o que ¢
importante para se transitar entre as diversas acepc¢des durante o desenvolvimento de modelos
de analise.

Segundo o autor, existem quatro niveis que, de acordo com a classificagdo,
demonstram tanto sua natureza e interagdo entre si em nivel macro e ordem crescente, quanto
a dificuldade de mudanca de cada institui¢cao, em ordem decrescente. O nivel 1 é denominado
“enraizamento social”, onde se encontram as institui¢des informais, como costumes, tradi¢ao
e religido (variaveis culturais, consideradas como elementos exdgenos para os economistas
classicos e, portanto, fora do calculo econdmico, mas ndo para os neoinstitucionalistas) e
afetas a historia e antropologia, por exemplo, cuja mudanga ¢ extremamente lenta. O nivel 2 ¢
o chamado “ambiente institucional”, onde a mudanga ¢ bem menos lenta, compreendendo as
estruturas formais ou regras do jogo, conforme Douglas North. Nele se apresentam tanto as
leis, quanto o Poder Judiciario e a burocracia que garantem os direitos de propriedade
oficialmente (enforcement). E neste nivel que a AED trabalha. O nivel 3 diz respeito a

“governanga das corporacgdes” e especifica as instituigdes que sao ligadas aos custos para se
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garantir regras de forma privada, seriam o “jogo” propriamente dito, como os contratos e as
transacdes mesmas, nas quais o nivel de mudanga ¢ rapido, mas ndo continuo. Por fim, o nivel
4 seria ligado a instituigdes que determinam a “alocacdo de recursos” ligadas a tomada de
decisdes, ou seja, que influenciam da determinagdo de precos, segundo a teoria econdmica
tradicional, cuja mudanga ¢ continua.'*’

Utilizando a referida classificacdo, pode-se afirmar que, para responder a questdo de
como ¢ em que medida as decisdes judiciais sobre os contratos de concessao de servigo
publico afetam seus custos e como esta informagdo se relaciona com o desenvolvimento, sao
relevantes os niveis 2, que tratam das institui¢gdes formais como o Poder Judiciario e as leis
que regulam os contratos, e 3, que trata do contrato propriamente dito. Assim, a questdo
poderia ser reformulada da seguinte maneira: de que forma as institui¢cdes situadas no nivel 2,
uma referente a base legal contratual e outra referente ao seu enforcement, afetam os custos de
transacdo referentes a uma institui¢do situada no nivel 3? Ainda, de que forma esta interagao
se torna relevante ao desenvolvimento? Dada a limitacdo da pesquisa, as instituicdes
informais ndo serdo levadas em consideracdo, apesar de, conforme anteriormente dito, elas
também limitarem o comportamento dos agentes, principalmente na resolug¢do de conflitos.

Em relagdo especificamente ao Poder judiciario, a dogmatica juridica tradicional tende
a ver o Estado-juiz como mero solucionador de conflitos. Entretanto, a sociedade de massa e a
expansdo do consumo obrigaram ao aumento do espectro de atuacdo da prestagdo
jurisdicional, com vias a vislumbré-la como reguladora do processo econdomico e, portanto,
transformadora da economia. Segundo Madrio Augusto F. de L. Guerreiro, as sociedades
contemporaneas passaram para um novo tipo de estrutura estatal, chamada de Estado pds-
social, influenciada pelo neoliberalismo, onde, em um primeiro momento, ha privatizagdo e
desregulacdo das atividades econdmicas, para, em seguida, regular-se tais atividades, fazendo
com que o Estado deixe de intervir diretamente para apenas intervir indiretamente na
economia por meio da regulacdo. Esta transformacdo, segundo autor, proporcionaria uma
drastica reducdo dos custos de transacdo. '2*

Claro, esta ultima afirmagdo ¢ discutivel, pois a diminui¢do dos custos de transagdo

pode ndo se dar, devido a alocagdo inicial dos direitos de propriedade na transi¢do entre os

27 WILLIAMSON, Oliver Eaton. Transaction Costs Economics: How it works; Where It is Headed. De
Economist. 146, N. 1, 23-58. Netherlands: Kluwer Academic Publishers, 1998. Disponivel em <
http://classwebs.spea.indiana.edu/kenricha/classes/v640/v640%20readings/williamson%201998.pdf>  Acesso
em 03/12/12013.

'8 GUERREIRO, Mario Augusto Figueiredo de Lacerda. O Poder Judicidrio como agente regulador da
economia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;, GONCALVES, Oksandro (Coords.). Revista de Direito
Empresarial, n. 14, pp. 49-72, Curitiba: Jurua, 2010, pp. 51-58.



61

modelos de Estado. Todavia, importante notar que o Poder Judicidrio, como institui¢do
integrante do poder estatal e garantidora do ordenamento juridico, tem mesmo por uma de
suas func¢des reduzir os custos das transagdes econdmicas, incentivando-as, de modo a
eliminar fontes de risco adicionais as negociagdes.'” Em outras palavras, neste novo
ambiente estatal, sdo criadas diversas contingéncias devido a alteracdo das regras do jogo que
levaram a necessidade de mudancas institucionais que permitissem ao agentes privados terem
uma percep¢do de seguranga quanto ao sistema judicial que assegurasse a execucdo dos
contratos na forma pactuada, por onde se pode observar a crescente participacdo do Poder
Judicidrio na esfera economica. Neste sentido, o Judiciario ¢ a garantia do enforcement legal
dos contratos.'*’

Segundo Guerreiro, este papel ¢ desenvolvido principalmente de duas formas, a saber.
A primeira seria por meio do aumento do acesso a Justi¢a, ja que o gasto a ela associado ¢ alto
e pode se mostrar um relevante custo de transacdo a ser considerado nas negociagdes, o que
incentiva as partes a buscarem meios alternativos de solug¢do de seus conflitos, por meio da
arbitragem, por exemplo. No Brasil, entretanto, o uso da arbitragem propiciado pela lei geral
de concessdes ndo vem sendo muito comum, o que retira a intensidade deste incentivo. Por
outro lado, o gasto com o aparelho do Poder Judiciario pode influenciar negativamente na
transacdo, nela sendo incluido. Ainda quanto o acesso a Justica, o tempo de prestagdo
jurisdicional também ¢ relevante, ja que, caso ndo seja razoavel, leva a falta de confianga no
Judiciario e, por conseguinte, a realizacdo de acordos que nem sempre atendem aos interesses
das partes. A segunda forma estaria ligada a seguranca juridica e previsibilidade que, ainda
segundo Guerreiro, seriam elementos constitutivos do proprio Estado de Direito e se
consubstanciariam na orientacdo e realizacdo de direitos de forma segura e previsivel. Como
jé ressaltado, uma sociedade que tem como um dos seus pilares a economia de mercado traz
como elemento principal a seguranca juridica para quer possam ser calculadas expectativas de
desenvolvimento, com base em custos e lucros nas operagdes economicas. Atuando de forma
contraria, o Poder Publico prejudica o planejamento dos agentes econdmicos, que acabam por
adotar salvaguardas, aumentando os custos de transagdo. Sendo o Poder Judicirio integrante

do Poder Publico, cabe-lhe o papel de garantidor das relagdes juridicas, exercido por meio da

' GUERREIRO, Mario Augusto Figueiredo de Lacerda. O Poder Judicidrio como agente regulador da
economia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;, GONCALVES, Oksandro (Coords.). Revista de Direito
Empresarial, n. 14, pp. 49-72, Curitiba: Jurua, 2010, pp. 51-58.

130 YEUNG, Luciana. Além dos “achismos”, do senso comum e das evidéncias anedoticas: uma analise
econdmica do judiciario brasileiro. 2010. 242 f. Tese (Doutorado) — Escola de Economia de Sao Paulo da
Fundag@o Gettlio Vargas, Sdo Paulo, 2010, p. 31.
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afirmagdo reiterada do cumprimento dos contratos e da observancia dos direitos de
propriedade, o que leva & maior previsibilidade para os agentes que atuam no mercado.""

O Poder Judiciario, assim, tem papel relevante quando se trata da relacdo entre Direito
e Economia. O debate, que cresceu na década de 80 durante os planos econdmicos para
estabilizacdo monetaria e a nova Constituicdo de 1988, girou em torno do fato de que aqueles
teriam negligenciado sistematicamente as liberdades publicas e os direitos individuais. A
Carta Magna teria estabelecido dispositivos abertos ou indeterminados, o que permitiu ao
Judicidrio uma interpretacdo cada vez mais ampla. Isto e a forga atribuida ao Poder executivo
teria resultado em um déficit nas contas publicas sem a geragdo de crescimento econdmico,'*>
principalmente quando os julgamentos ndo levaram em consideracdo a extensdo do plano
econdmico e suas consequéncias.

Com relagdo a perspectiva econdmica adotada da NEI, cabe estabelecer alguns pontos.
Devido a existéncia de institui¢des que moldam o ambiente negocial, existem diversos custos
de transagdo que devem ser levados em considerag¢@o no céalculo econdmico, o que explicaria,
por conseguinte, a ndo obtencdo dos resultados de eficiéncia alocativa da escola neocléssica
economica. Estes seriam, na definicdo de Ronald Coase, “o custo do uso do mecanismo de
preco”? ou “o custo gerado por uma transagio em uma troca no mercado aberto”,"** sendo
diretamente afetados pelas institui¢des, formais e informais, que agem de duas maneiras sobre
a economia: ex ante, determinando o nivel destes custos, e ex post, corrigindo resultados
ineficientes.'”> Sem adentrar em detalhes, que serdo abordados adiante, quando se fala em
contratos sob perspectiva, os principais custos contratuais estdo ligados a dificuldade de
especifica¢do de atributos dos bens e da for¢a de trabalho, do monitoramento dos contraentes
sujeitos a assimetria informacional e a garantia do cumprimento dos contratos. E ¢ com
relagdo a esta garantia que o Poder Judicidrio cumpre uma de suas inumeras fun¢des. Como

instituicdo com a atribuicdo de interpretar e aplicar as leis e, por conseguinte, garantir a

P! GUERREIRO, Mario Augusto Figueiredo de Lacerda. O Poder Judicidrio como agente regulador da
economia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;, GONCALVES, Oksandro (Coords.). Revista de Direito
Empresarial, n. 14, pp. 49-72, Curitiba: Jurud, 2010, pp. 58-67.

32 PINHEIRO, Armando Castellar; SADDI, Jair. Uma introdugiio teérica. Direito, Economia e Mercados.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 4.

133 “the cost of using the price mechanism”. COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and
Economics, 3:1-44, 1961, p. 15.

13 “the cost of carrying out a transaction by means of an exchange on the open market”. COASE, Ronald. The
problem of social cost. Journal of Law and Economics, 3:1-44, 1961, p. 15.

"> Segundo Ronald Coase, uma determinagio legal pode ser ineficiente quando atrelada a casos em que os
custos de transagdo sdo elevados, pois o mercado ndo seria capaz de garantir o correto funcionamento de todos
o sistema, por onde institui¢des, como o Poder Judiciario, seriam diretamente responsaveis pela maximizagao
do bem-estar social. COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, 3:1-44,
1961.
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protecdo dos direitos de propriedade e a execugdo dos contratos, ou seja, garantir as “regras
do jogo”, ¢ fundamental para criar um ambiente solido ao desenvolvimento. Portanto, hd uma
clara relacdo entre 0 modo de funcionamento do sistema judicial e os custos de transagdo
envolvidos na execucdo forcada dos contratos.'*°

Apenas como um adendo, ja que ndo ¢ este o objetivo ora proposto, as leis relativas a
atividade econdmica, que devem ser aplicadas pelo Judicidrio, possuem quatro fungdes:
definir direitos de propriedade, estabelecer regras para negociagdo, definir regras para
participagdo no mercado e promover a competicdo ou regular as agdes em um ambiente de
monopolio. E, obviamente, quanto mais claras e bem escritas, tais leis levam a que o Poder
Judicidrio julgue com presteza e gere previsibilidade. Utilizando-se da AED Positiva, pode-se
verificar a qualidade desta legislagdo que, inclusive, serve de embasamento para os contratos,
indicando propostas com vias a sua melhoria.

Um bom sistema judicial, conforme explica Armando Castellar Pinheiro, deve
assegurar um baixo custo de acesso e decisdes justas, rapidas e previsiveis. Um indicativo
possivel para a aferi¢do destas qualidades ¢ a freqiiéncia de litigios. Muitos litigios indicariam
um alto consumo de recursos e leis ou contratos desrespeitados em excesso. Poucos litigios
indicariam que os contraentes estariam procurando solugdes alternativas aos seus conflitos,
que, invariavelmente, surgem no decorrer da vida do contrato. Além deste indicativo, a
avaliagdo de um bom sistema judicial também deve passar pelo seu relacionamento com o
desenvolvimento, ou seja, o sistema ¢ bom se leva a tal, caso, contrario, ¢ ruim.

Conforme explicado anteriormente, o crescimento ¢ uma das facetas do
desenvolvimento e ¢ alcancado por meio do aumento da produgdo, o que ¢ obtido com o
aumento da quantidade ou com o aumento da produtividade. Este segundo elemento pode ser
resultado do aumento da eficiéncia da tecnologia produtiva, o que pode ser obtido por trés
meios: progresso tecnoldgico, investimento e eficiéncia. Um bom sistema judicial garantiria
estes trés elementos. Quanto ao progresso tecnologico, o sistema judicial teria funcdo de
garantir direitos ligados aos meios pelo qual ele se daria, como a propriedade intelectual, por
exemplo. Os investimentos sdo estimulados quando o Poder Judiciario garante direitos de
propriedade estimulando os agentes econdmicos a gastar em capital humano e fisico, dando-

lhes seguranga e previsibilidade, diminuindo os riscos contratuais a eles ligados,

3¢ COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judicidrio e politica regulatéria — um estudo de caso sobre o
papel das cortes e dos juizes na regulacio do setor de telecomunicacdes. 2007. 247 f. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, pp. 24-29.
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especialmente em investimentos especificos. Por fim, um sistema eficiente gera menores
gastos e diminui custos. "’

O sistema judicial também pode ser considerado bem qualificado, quando limita o
arbitrio governamental, especialmente assegurando direitos de propriedade contra a sua
expropriagdo pelo setor publico, sendo que o risco ligado a tal fator ¢ especialmente alto no
setor de infraestrutura, onde o Estado tende a ter um comportamento politico ¢ oportunista.'*®

Por outro lado, um sistema judicial que gere inseguranca juridica cria um ambiente de
negodcios com altos riscos e desincentiva os investimentos. Arida, Bacha e Lara-Rezende'*’
tratam deste tema da inseguranga juridica por meio da constatacdo de que os magistrados tém
atuacdo politica pro-devedora quando instados a julgar algum causa relativa ao cumprimento
dos contratos. Para os autores, com estas decisdes, os direitos de propriedade privada ndo
encontrariam guarida nas decisdes judiciais, o que desestimularia as relagdes economicas de
longo prazo por lhes retirar previsibilidade. Especificamente, o estudo trata sobre mercado de
crédito e chega a conclusdo de que o fato estimularia a cobranga de juros mais altos do que os
indices oficiais devido a elevagao dos riscos.

Sistemas judiciais ruins e ineficientes levariam a alocacdo errdnea de recursos e
tecnologia, gerando altos riscos e custos de transagcdo devido a distor¢do introduzida no
sistema de pregos internacionalmente. Ainda em relacdo a eficiéncia, um sistema judicial ruim
leva ao aumento do consumo direto de recursos escassos ligados a atividade econdmica
desenvolvida, como o treinamento de advogados privados, o aumento da burocracia para o
setor publico e os gastos com mecanismos privados de solucao de conflitos. A ineficiéncia do
sistema judicial, além do mais, estimula a integracdo vertical das empresas, o que reduz a
especializagio da economia e afeta as economias de escala e de escopo,'*’ essenciais para
uma economia desenvolvida. Alids, a corrente de pensamento Law and Development acredita

ser um sistema judicidrio ruim uma das principais causas do ndo desenvolvimento de muitos
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paises. O seu fortalecimento ¢ extremamente relevante para a transi¢do de uma economia que
passa a ser centrada na passagem da prestacdo dos servigos publicos do Estado para o
particular, como frequentemente ocorre com paises em desenvolvimento, j4 que os agentes
privados que irdo assumir diversos setores econdmicos antes ndo a eles disponiveis,
necessitaram de clareza para a garantia dos seus direitos relacionados as novas atividades
econdmicas, o que demanda um efetivo enforcement.'"!

Com efeito, os sistemas judiciais ruins podem afetar os custos de transagdo
relacionados negativamente aos contratos de concessdao, quando estes custos para garantir o
cumprimento do pactuado forem maiores do que taxa de retorno esperada do negécio. Os
agentes econdmicos privados somente irdo fazer investimentos de longo prazo se estiverem
seguros de que os contratos de concessdo serdo garantidos pelo Estado na forma previamente
definida.'** Este fato ganha relevancia especialmente nos setores de infraestrutura em que a
producdo especializada requer ativos especificos, o que afeta sobremaneira a capacidade das
partes quebraram acordos prévios, agindo de forma oportunista. Neste sentido, os tribunais
podem reduzir as taxas de retorno exigidas pelos investidores. Além disto, os contratos nesta
area também chamados de contratos regulatorios tém investimentos vultosos e longa duracao,
além de serem incompletos por natureza,'* onde o Poder Judiciario é chamado a preencher as
lacunas deixadas pelos contraentes. Percebe-se, assim, esta instituicdo influenciando
sensivelmente as decisdes econdmicas, uma vez que os prejuizos advindos da dificuldade de
interpretar e obrigar a execucdo destes contratos sdo contabilizados no célculo economico.

Neste ponto, importante ressaltar que, como os contratos de concessdo sdo regidos
pela Lei N° 8.987/95 no ambito geral, influenciando todo o restante da legislagdo sobre os
setores de infraestrutura, como energia elétrica e telecomunicacdes, apesar de existir
legislagdo especifica de cada ente federativo sobre a respectiva competéncia para regular
outros setores (saneamento para os Estados, por exemplo), a posi¢cdo do Poder Judiciario que
deve ser levada em consideracdo para esta pesquisa ¢ a dos tribunais superiores,
principalmente do Superior Tribunal de Justica, que possui competéncia para analisar as
questdes que envolvem estas normas de forma definitiva, segundo a Constituicdo Federal

brasileira.

4l YEUNG, Luciana. Além dos “achismos”, do senso comum e das evidéncias anedoticas: uma analise
econdmica do judiciario brasileiro. 2010. 242 f. Tese (Doutorado) — Escola de Economia de Sao Paulo da
Fundag@o Gettllio Vargas, Sdo Paulo, 2010, pp. 31-32.

'42 PINHEIRO, Armando Castellar. Judicidrio e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, pp. 41-50.

143 NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concessdes de servigo
publico e PPPs. Revista Brasileira de Direito Publico, 25, abr./jun. 2009, p.1.
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O desempenho judicial e a atividade econdmica podem encerrar muitos conflitos,
principalmente aqueles baseados nos objetivos de julgamentos necessariamente subjetivos e
complexos, que normalmente conflitam entre si, como rapidez de decisdes e amplo direito de
defesa, por exemplo. Trata-se daquele conflito colocado pela AED Normativa na busca de
conciliagdo dos conceitos de eficiéncia e Justi¢a. A relacdo entre Poder Judiciario e relagdes
econdmicas, assim, pode ser encarada de maneira ainda mais conturbada, caso se considere
que o sistema judicial atualmente vai além da logica legal versus ilegal quando ¢ provocado a
solucionar disputas, o que gera inseguranca para o proprio sistema econdmico capitalista
baseado na previsibilidade. Do embate teérico entre o ativismo judicial e a autocontengdo
judicial, principalmente quando se fala em aspectos técnicos contratuais,'** surgem decisdes
judiciais que ultrapassam certos limites institucionais do Poder Judiciario, com utilizagao
erronea de métodos de hermenéutica judicial (como o proposto por Alexy) ou que extrapolem
os limites do controle judicial dos atos administrativos discricionarios (questdo esta
posteriormente debatida), em prejuizo da eficiéncia econdmica e contribuindo para criar um
ambiente de incertezas.'*’

Quanto ao assunto, importante anotar algumas criticas sobre como os juizes brasileiros
se apropriaram erroneamente de teorias estrangeiras para erigir novos modelos de anélise em
face da nova Constituicdo federal de 1988, principalmente as ligadas a jurisprudéncia dos
valores e a teoria da argumentacao de Robert Alexy, na qual uma “ponderagdo de principios”
¢ utilizada meramente para que o juiz dé sua opinido sobre o problema.'*® Outro apontamento
seria sobre o fato do Poder Judicidrio ndo poder substituir o constituinte originario, criando
uma “Constituigdo paralela” por meio de interpretagdes subjetivas face & lacuna legislativa.'*’
Estas posi¢des adotadas pelos membros do Poder Judicidrio elevam sobremaneira a incerteza

juridica. Ressalte-se, entretanto, que a maioria dos magistrados tem se posicionado no sentido

"% WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisio judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise

da jurisprudéncia brasileira. In: SHAPIRO, Mario Gomes (Coord.). Direito Econdomico Regulatorio, 1* Ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 274-283.

45 PINHEIRO, Armando Castellar; SADDI, Jairo. Uma introduciio teérica. Direito, Economia e Mercados.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 6.

"4 STRECK, Lenio Luiz. As recepgdes tedricas inadequadas em ferrae brasilis. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011, pp. 8-10. Disponivel em
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/53> Acesso em 22/02/2013.

"7STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto das
sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragdo de um “terceiro turno da constituinte”. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 1(2):75-83 julho-dezembro 2009,
p. 81. Disponivel em <http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf> Acesso em 22/02/2013.
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de respeitar os contratos comerciais, ou seja, o papel da busca pela justica social que teria o
conddo de que quebrar clausulas contratuais depende muito da 4rea a que se refere a causa.'*
Outras criticas, como as colocadas por Mario Augusto F. de L. Guerreiro estariam
ligadas ao raciocinio juridico equivocado dos juizes brasileiros, baseado no
consequencialismo, que levam ao relativismo e ao decisionismo subjetivista, 0 que ameagaria
o proprio Estado de Direito.'** Ainda, decisdes politizadas reduzem a eficiéncia da economia
ao estimular os eventuais demandantes a desenvolver estratégias de lobby e rent seeking.'
Apesar destes conflitos, acredita-se que a AED Positiva pode contribuir para o
aprimoramento de normas gerais ligadas tanto ao setor de infraestrutura regulado, quanto aos
contratos de concessdo, ao analisar hipoteses de impacto destas leis na atividade economica
relativa aos referidos contratos, principalmente no que se refere ao seu enforcement pelo
Poder Judiciario. Ressalte-se que ndo ¢ objetivo central sugerir a imposi¢ao de regras de
interpretagdo aos magistrados em casos singulares, o que seria impossivel, dado o
ordenamento juridico brasileiro a as garantias que lhes sdo conferidas, além da subjetividade
atinente ao comportamento dos julgadores. Mas, partindo-se da anélise de diversas decisdes,
pode-se verificar se elas tendem a garantir a execugdo dos contratos de concessdo e o
fundamento legal para tanto. Neste contexto, a AED Positiva, ao fornecer o instrumental dos
custos de transagdo proprio da ciéncia econdmica, permite concluir se o Poder Judicidrio gera
ou ndo impacto na economia ao aumenta estes custos ou os diminuir, devido a existéncia ou

auséncia de previsibilidade.

¥ PINHEIRO, Armando Castellar; SADDI, Jair. Uma introdugiio teérica. Direito, Economia e Mercados.
Elsevier, 2005, p. 7.

"% GUERREIRO, Mario Augusto Figueiredo de Lacerda. O Poder Judicidrio como agente regulador da
economia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;, GONCALVES, Oksandro (Coords.). Revista de Direito
Empresarial, Curitiba: Jurua, n. 14, pp. 49-72, 2010, p. 67.

150 PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, p. 47.
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CAPITULO 3 OS CUSTOS DE TRANSACAO DO CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO

3.1 CUSTOS DE TRANSACAO DOS CONTRATOS

Com o intuito de responder a questdo inicialmente proposta sobre “como e em que
medida as decisdes judiciais sobre os contratos de concessdo de servico publico afetam seus
custos”, faz-se necessario, obviamente, estabelecer quais os custos de transa¢cdo envolvidos
neste tipo contratual. Partindo-se da AED, primeiramente, ¢ essencial verificar o significado
de um contrato, o que, utilizando-se do instrumental economico, difere da visdo dogmatica
juridica, a qual, muitas vezes nada diz sobre o fendmeno social a ele subjacente.

Para analisar economicamente um contrato, seja qual for sua natureza, privado ou
publico, deve-se estar atento a este fendmeno como um fato social anterior ao Direito
contratual, podendo ser entendido como uma “transa¢do” antes de ser entendido como uma
“transagdo judicialmente executavel”. E isto € necessdrio para estabelecer a ligagcdo entre o
proprio contrato e os custos a ele envoltos.

O contrato pode ser compreendido como uma transacdo de mercado entre duas ou
mais partes e ¢ necessario na medida em que o homem ndo ¢ autossuficiente, o que o leva a
necessidade de efetuar trocas, diretamente ou ndo. A ciéncia econdmica utiliza o conceito de
utilidade para estabelecer o valor que justifica a realizagdo das trocas. Assim, os bens
tenderiam a passar de um individuo que lhes ddo pouco valor para outro que lhes dariam
maior valor, criando riqueza. Esta riqueza, cabe ressaltar, somente pode ser avaliada
socialmente sob uma visdo subjetiva do que seria valor, ja que ¢ muito dificil estabelecer um
critério objetivo. Os economistas a denominam de “excedente econdomico”, sendo que o
contrato sera eficiente se criar um excedente maior do que zero. Em linhas gerais, este
excedente ¢ o valor final que seré dividido entre as partes e que depende diretamente do valor
exato de venda do bem. Este valor final, por sua vez, depende em grande parte do poder de
barganha entre as partes, ja que o vendedor tentard aumentar sempre o preco e o comprador

L o4 1 151
tentara diminui-lo.

U TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econdémica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 158-163.
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Considerando esta dindmica nas transacdes, os contratos trariam beneficios de duas
ordens para a geragdo de riquezas: uma primeira relacionada a divisdo do trabalho, o que leva
ao aumento de produtividade por obrigar a uma maior especializacdo com maior habilidade e
por gerar economias de escala; um segundo ligado a melhor alocagdo dos bens na sociedade,
pois eles iriam em dire¢do aos individuos que mais os valorizam, levando a melhorias de
Pareto exatamente porque os contratos sdo acordos de vontade somente existentes quando as
partes envolvidas com ele concordam. Cabe lembrar que o 6timo de Pareto, todavia, ndo gera
necessariamente igualdade entre individuos numa sociedade, ja que o calculo parte sempre de
uma alocagdo inicial dos recursos preestabelecida, podendo, inclusive, agravar situagdes de
desigualdade. Pode ser utilizado, entretanto, para medir o aumento quantitativo de riqueza.

O contrato pode ser entendido ndo apenas como uma transagdo. Sua esséncia
econdmica, nas palavras de Decio Zylberstajn e Rachel Sztajn, residiria também na promessa
contida nesta transa¢do, na medida em que a redug@o dos custos associados a riscos futuros de
quebra das promessas incentivam os individuos a fazerem investimentos. E, como as firmas,
entendidas como um conjunto de contratos, 152 30 arranjos institucionais, internos ou
externos, elaborados para governar as transacdes, eles permitem a concretizacdo das
promessas, o que também estimula a criagio de riqueza.'>

A geracdo desta riqueza pode encontrar alguns obstdculos chamados de falhas de
mercado. Este quase nunca segue o modelo tedrico perfeito formulado pelos economistas
neoclédssicos. Sem aprofundar os diversos tipos de falhas, inclusive estruturais, faz-se
importante levar em consideracdo algumas para o deslinde da questdo proposta neste trabalho:
externalidades, assimetrias de informacao e os ja citados custos de transacdo (outros seriam,
por exemplo, a concentragdo do poder de mercado, a racionalidade limitada e os bens
publicos). '** Tratar-se—4a primeiramente dos dois primeiros.

As externalidades sdo os efeitos gerados a terceiros que ndo participaram da
celebracdo do contrato, podendo ser negativos ou positivos. O Direito poderia ter a fungao,

inclusive, de obrigar a internalizacdo no preco do bem negociado destes custos criados.

132 Segundo os autores, foi Ronald Coase quem introduziu esta visdo ao definir a firma como um feixe de
contratos coordenados por onde se podem veirificar as limitagdes impostas pelo ambiente insitucional.
SZTAIJN, Rachel; ZYLBERSZTAIJN, Decio; FURQUIM DE AZEVEDO, Paulo. Economia dos contratos. In:
ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAJIN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.
103.

'3 SZTAJN, Rachel; ZYLBERSZTAIN, Decio; FURQUIM DE AZEVEDO, Paulo. Economia dos contratos. In:
ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp.
103-104.

5 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econdémica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 163-169.
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Assim, para considerar a real riqueza social gerada, deve-se colocar tais efeitos no excedente
econdmico gerado.

A assimetria de informacao, por sua vez, ocorre quando uma das partes possui mais
informacdo do que outra no momento de celebragdo do contrato, o que lhe da mais poder de
barganha e leva a distor¢do do preco real. A assimetria pode gerar dois tipos de problemas: a
selecdo adversa e o risco moral (moral hazard). George Akerlof tratou da selecdo adversa
com relacdo ao mercado de carros usados nos Estados Unidos, em que buscava uma razdo
para a queda do preco destes automoveis em relagdo aos novos. A conclusdo foi a de que
haveria assimetria de informagdo entre vendedores e compradores, ja que os primeiros detém
as reais informagdes sobre o produto, e os outros apenas as adquiriam apos a compra. Esta,
por sua vez, lhes proporcionaria o conhecimento de eventuais defeitos, o que os levaria a
vender os carros, causando diminui¢do dos pregos. O efeito final no mercado seria que os
detentores de carros de melhor qualidade, porém usados, ndo os venderiam a pregos baixos,
causando uma queda na venda dos carros usados, pois sO6 0s proprietarios de carros
defeituosos se interessariam em vendé-los. Assim, a assimetria de informagdo levaria a
reducdo da qualidade dos produtos em determinado mercado e também a do seu proprio
tamanho."”> O risco moral, por sua vez, significa que uma das partes, de posse de mais
informagdo, passa a agir oportunisticamente em detrimento da outra menos informada, sem
que esta possa se proteger, distorcendo o valor do bem. O risco moral, normalmente, surge
apos a assinatura do contrato, sendo importante centrar as atengdes no projeto original deste.

Os contratos, sob outra perspectiva, também podem ser considerados formas de se
estipular condutas das partes, limitando-as, a fim de se evitar comportamentos oportunistas,
possibilitando maximizar a probabilidade de cumprimento do acordo. A prote¢do legal ao
contrato e a estipulacdo de penas contratuais incentivam as partes a cooperarem para o seu
cumprimento. Sem tais incentivos, outro importante problema pode surgir durante a vida
contratual: o hold up.

O hold up esta relacionado a especificidade dos ativos envolvidos no acordo, que pode
estar ligada: a localizacdo do ativo (site specificity), podendo ser utilizado apenas em areas
preestabelecidas; ao tempo; & mobilidade, existindo ativos fixos, que ndo encontram usos
alternativos, ou dedicados, que se referem aos insumos apenas utilizdveis naquela atividade;
ao processo continuo de uso e aprendizado (human-asset specificity). O hold up faz com que

as partes se relacionem de forma quase exclusiva, e com que se crie a possibilidade do

'35 AKERLOF, George. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics, 84 (3), The MIT Press, 488-500, 1970, 488-490.
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surgimento da quase renda, que seria a diferenca do retorno da aplicacdo dos ativos naquela
atividade ou em qualquer outra. Ambos efeitos levam ao “problema do refém” ou hold up,
que gera a possibilidade de uma das partes explorar a fragilidade da outra em caso de
renegociagdo contratual.'>

Os problemas das externalidades, da selecdo adversa, do risco moral e do hold up,
quase sempre desembocam na renegociacdo contratual, gerando instabilidade nas transagdes
econdmicas, dada a instabilidade criada pela imprevisibilidade no cumprimento das
obrigagdes pactuadas. A ineficiéncia de instituigdes como o Poder Judicidrio agrava a
situacdo ao ndo permitir um minimo grau de accountability e transparéncia. Uma instituicdo
fraca impulsiona a continua repactuagdo contratual que, no caso das concessdes de servigo
publico, coloca ao governo um importante sold up, que o impele a aceitagcdo da solicitagdo de
renda extra pelo concessionario.

Neste sentido e sob o olhar da NEI, as institui¢des atuam sobre as variaveis ligadas aos
contratos de qualquer natureza, seja ex ante, determinando o nivel dos custos, seja ex post,
corrigindo resultados ineficientes. E ¢ com relagdo a esta atuagdo que o Poder Judicidrio
cumpre uma de suas inimeras fungdes. Como instituicdo com a atribui¢ao de consolidar a
protecdo dos direitos de propriedade e a execugdo dos contratos, garantindo as “regras do
jogo”, ela é fundamental para criar um ambiente econdmico sélido, sendo clara a relagdo entre
o modo de funcionamento do sistema judicial e os custos de transacdo envolvidos na
execucao forcada dos contratos. A prote¢do legal incentiva a cooperagdo entre os contratantes
tanto quanto varidveis morais, como a credibilidade, que também incentivam as trocas
econdmicas."”’

Mas esta protegdo ndo ¢ dada a qualquer contrato. A AED somente leva em
consideragdo que os contratos protegidos devem ser aqueles que as partes desejavam no
momento de sua celebragdo, sem considerar os riscos envoltos na negociagdo, como
externalidades negativas, ressalvada a possibilidade de indenizagdo dos terceiros
prejudicados. Também devem ser deixados sem prote¢do legal os contratos baseados em
condutas criminosas ou celebrados sem a racionalidade adequada (como por coagio)."®
A protegdo legal funciona como um incentivo para se evitar a inadimpléncia. Esta, por

sua vez, adquire outro sentindo quando se adota a visdo proposta. Tradicionalmente, pode-se

S NOBREGA, Marcos. Analise Econdmica do Direito Administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 412-414.

7 RIBEIRO, Mércia Carla; GALESKI, Junior. Teoria geral dos contratos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pp.
130-131.

138 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI, Junior. Teoria geral dos contratos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pp.
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dizer que ela seria formalmente a quebra de uma obrigacdo convencionada, o que geraria
responsabiliza¢do da parte faltante. Utilizando-se a AED, a inadimpléncia ¢ vista como uma
opcdo vidvel, se o custo para cumprir o contrato for maior do que o da responsabilizacio pelo
descumprimento, ou seja, leva-se em conta a eficiéncia e a maximiza¢do de resultados.
Portanto, para incentivar as partes a cumprirem o pactuado, deve-se utilizar incentivos em
busca da eficiéncia, expressos em eventuais solu¢des para o ndo cumprimento ou na
possiblidade de forcar a execucao por meio do Poder Judiciario.

Alguns incentivos poderiam ser, por exemplo, penalidades que (i) obrigassem a
execucao especifica da obrigacdo, (ii) a colocar a parte prejudicada em uma situacdo em que
teria ficado caso a obrigacdo fosse cumprida (expectation damages), (iii) a pagar uma valor
previamente estipulado (/iquidated damages) ou (iv) a colocar a parte prejudicada de volta ao
status quo (reliance damages)."’

Considerando-se tais premissas e retornando a questdo das falhas de mercado onde os
contratos sdo celebrados, chega-se a discussdo sobre os custos de transa¢do, onde se podem
utilizar os conceitos estabelecidos por Ronald Coase e Douglas North, importantes expoentes
da NEL O primeiro criou critérios sobre os custos de transa¢io'®’ e o segundo os vinculou ao
crescimento econdmico.'®' Eles seriam uma falha de mercado na medida em que, necessarios
para efetivar uma transagdo comercial, afetam o pre¢o do bem negociado por sairem do bolso
de uma das partes e ndo entrarem no da outra, criando ineficiéncia transacional, ou seja,
afetam o excedente econdmico, pois, caso sejam maiores que os beneficios gerados pela
transacdo, esta ndo se realiza. Isto vai de encontro ao Teorema de Coase, segundo o qual o
mercado levard a alocagdo eficiente de bens na sociedade, independentemente da alocagdo
inicial, caso as partes sejam racionais e independentes, inexistam custos de transagdo e exista
um mercado para cada mercadoria.'®

A teoria dos custos de transacdo tem carater multidisciplinar e envolve aspectos como

Economia e Direito, que ndo sdo suficientes em si para definir exatamente o que compde tais

139 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI, Junior. Teoria geral dos contratos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pp.
136-138.

" In order to carry out a Market transaction it is necessary to discover who it is that one wishes to deal with, to
inform people that one wishes to deal and on what terms, to conduct negotiations leading up to a bargain, to
draw up the contract, to undertake the inspection needed to make sure that the terms of the contract are being
observed, and so on. COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, 3:1-44,

1961, p. 15.
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custos, mas servem para indicar, por exemplo, que as informacdes sdo coletadas para
coordenar as decisdes econOmicas de transacdo. Diferentemente da teoria anterior,
neoclassica, que tinha como base o sistema de precos para transmitir informagdes necessarias
as transacdes, Ronald Coase, notando o problema da assimetria de informacao, transferiu a
firma a responsabilidade por fazer essas transmissdes, muito embora se formassem altos
gastos.

Andreea-Oana lacobuta expde que Oliver Eaton Williamson aplicou a teoria dos
custos de transacdo a eficiéncia de diferentes tipos de contratos, onde o melhor arranjo
contratual teria o objetivo de reduzi-los. '®® Para ele, diversas variaveis podem influenciar o
nivel dos custos de transagdo, o que explicaria a preferéncia por um outro modo de
organizagdo, sendo uma destas variaveis a incerteza. A incerteza, considerada como distirbio
ndo previsivel da transacdo, obviamente ndo pode ser prevista contratualmente, o que eleva o
custo do negoécio em si mesmo, ja que limita o comportamento dos agentes em agir
oportunisticamente e racionalmente. Assim, o problema da organiza¢do econdmica estaria, na
realidade, diretamente ligado a dificuldade de se contratar e os custos envolvidos nisto,
principalmente nos mecanismos de adaptag@o dos agentes a eventos ndo antecipaveis.

Segundo Williamson, ainda, observa-se que os custos contratuais se dividem em ex
ante e ex post. Os primeiros seriam ligados a estrutura contratual, a propria negociacdo e ao
estabelecimento das salvaguardas, enquanto que os outros se referem ao monitoramento do
acordo e a renegociacdo em caso de descumprimento, principalmente quanto as estruturas
contingentes e de corre¢do para isto, além da execugdo das salvaguardas estabelecidas
anteriormente. Ambos os custos sdo interdependentes e dificeis de ser quantificados.'®* Em
linhas gerais, todavia, pode-se estabelecer que os principais custos contratuais estdo ligados a
dificuldade de especificagdo de atributos dos bens e da for¢a de trabalho, do monitoramento
dos contraentes sujeitos a assimetria informacional e a garantia do cumprimento dos

contratos.

19 “In Williamson® analysis emphasis is laid on the concepts of bounded rationality, opportunism, asset

specificity, transaction frequency, uncertainty. Briefly, human and environmental factors determine the
existence of transaction costs, and their variation is accounted for by the characteristic features of each
transaction. For Williamson, transaction cost is the main reference point when looking for the best contractual
arrangement, be it firm, market or hybrid. Within such a judgment register, the rationality of economic
organization and of the existence of various contractual arrangements is none other but economizing on
transaction costs.” IACOBUTA, Andreea-Oana. A new approach in economics: transaction costs theory.
Annals of Faculty of Economics, 2009, 2: 370-375.

' WILLIAMSON, Oliver Eaton. The Economic Institutions of Capitalism. New York: The Free Press, pp.
20-21.
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Mais recentemente, outros autores estabeleceram divisdes semelhantes, mas que
merecem ser citadas apenas pelo seu carater didatico. Cooter e Ulen os dividem em trés
espécies: custos de busca, custos de arranjo e custos de execugdo.'® Outra sistematizagio ¢é a
adotada por Pinheiro e Saadi, segundo a qual se encontram cinco atividades envoltas nos
custos de transacdo: busca de informacgdo, negociagdo, formalizacdo do contrato,
monitoramento e, por ultimo, cumprimento do contrato (cobrar pelo seu descumprimento ou
recuperar direitos de propriedade violados).'®®

Decio Zylberstajn e Rachel Sztajn alertam para o fato de que os custos envoltos nos
contratos também sofreriam interferéncia de acordo com as diversas teorias contratuais
existentes e desenvolvidas ao longo do tempo. A teoria econdmica neoclassica ao utilizar o
conceito de equilibrio geral, pressupde que existe a possibilidade de construcdo de arranjos
sem nenhum custo a partir de posi¢des associadas ao equilibrio no sistema de pregos como
alocador de recursos. A partir da constatacdo da existéncia de falhas como a informagdo
assimétrica e o risco moral, a teoria dos agentes-principal considera que os agentes podem
reunir esforgos para determinar alguns custos ex ante, com base em incentivos. Por sua vez, a
teoria de agéncia considera ser impossivel se desenhar contratos perfeitos, exatamente devido
a existéncia das falhas apontadas. Entretanto, ndo considera aspectos relativos ao
enforcement, desconsiderando o papel do Poder Judiciario na definigdo de custos.'®’

A NEI, por outro lado, ressalta a existéncia destes custos poOs-contratuais,
principalmente devido a acdo oportunista dos agentes. Assim, o seu prévio estabelecimento
contribui sobremaneira para a redu¢do dos custos de transagdo. Associada a NEI, mas dela
diferindo, a AED preconiza que a lei e sua aplicacdo pelas cortes, e ndo mecanismos privados
de solucdo de conflitos, leva a melhoria da eficiéncia por incentivar a cooperagao das partes
contratantes, ou seja, o foco estaria justamente sobre a operagao dos tribunais para a resolucdo
de disputas a custo zero, ao invés de esforcos ex ante para completar as lacunas contratuais,
garantindo a performance contratual, com menos influéncia da logica transacional a ele
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ancxo.

'S COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 231.
166 pINHEIRO, Armando Castellar; SADDI, Jairo. Uma introduciio teérica. Direito, Economia e Mercados.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 62.

' SZTAIN, Rachel; ZYLBERSZTAIN, Decio; FURQUIM DE AZEVEDO, Paulo. Economia dos contratos. In:
ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAIJN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp.
105-107.

1% SZTAIN, Rachel; ZYLBERSZTAIN, Decio; FURQUIM DE AZEVEDO, Paulo. Economia dos contratos. In:
ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp.
107-110.
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De qualquer forma, importa notar nestas divisdes que boa parte dos custos de
transacdo esté ligada as incertezas e a necessidade de se fazer cumprir o contrato celebrado ou
buscar ressarcimento pelo descumprimento, onde a intervencdo judicial contribui
enormemente para o aumento da previsibilidade destas atividades, j& que atua
primordialmente como instituigdo garantidora das regras juridicas e contratuais
preestabelecidas.

Os custos de transacdo ex ante, referentes a estrutura contratual, ao arranjo
propriamente dito, a busca de informagdo, podem levar a um problema adicional relativo a
alocagdo de riscos. Estes tendem sempre a ir em dire¢do a parte que pode lidar com eles de
forma menos custosa, ou seja, sdo assumidos pelo cheapest cost avoider, quando ndo
existirem custos de transacdo, pois os direitos e obrigagdes em um contrato seguem a mesma
logica da distribui¢do de bens na sociedade. Nesta negociagdo inicial, portanto, o custo de
redacdo das clausulas contratuais para que se defina a alocagdo mais eficiente dos riscos ¢ alto
e sempre superior a zero, fazendo com que os contratos nunca sejam completos, ja que as
clausulas escritas serdo aquelas em que o beneficio esperado por esta acdo seja superior ao
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custo de elaboragao.

E tal fato ¢ de extrema importancia nos contratos de concessdo de
servigos publicos, ligados ao setor de infraestrutura, cuja fungdo ¢ bem mais ampla do que
efetuar uma mera relagdo de troca. A andlise do custo-beneficio de determinadas clausulas
depende, inclusive, de saber se seus efeitos podem ou ndo serem confirmados judicialmente.
Com efeito, as incertezas envolvidas nos negocios, por sua vez, podem também estar
relacionadas ao ambiente, como a escassez de determinado produto, ou ao comportamento
dos contraentes, que podem agir de forma oportunista, prejudicando o outro participe e até
mesmo o proprio negdcio. O formato do contrato ird determinar a distribuicdo destas
incertezas na forma de assuncdo de riscos pelas partes, principalmente pela inclusdo de
clausulas de esfor¢co que monitorem ou criem incentivos aos contraentes, funcionando como
fator de reducdo das acdes oportunistas, como no caso de hold-up, ap6s a sua celebracdo. As
alternativas para a solug¢do do problema de hold-up (que obrigariam a execugdo do contrato e
seriam do tipo enforcement ou self-enforcing) sao centrais para os custos de transacdo, ja que
levam a comparagao entre as formas de coordenacdo das partes para se chegar a uma maior
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eficiéncia.!”

' TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econémica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 168-169.

"0 SANTOS, Rodolfo Torres dos. Anélise Econémica de Contratos: elementos para discussdo no setor de
infraestrutura. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 11, n. 21, jun. 2004, pp. 236-239, pp. 236-239
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A andlise do enforcement ligado ao aparato juridico como um custo de transagdo ex
post possui, assim, grande importancia para os contratos de concessao de servigo publico, pois
as grandes aplicagdes de capital e ativos especificos a prestacdo do servigo geram fortes riscos
de hold-up,"" que normalmente levam a necessidade de intervencdo judicial. Esta analise é
extremamente relevante para a diminui¢ao dos custos de transacdo ex ante dos contratos, pois,
contribuindo para uma maior previsibilidade, permite-se aos contraentes preverem eventuais
gastos que serdo efetuados caso o contrato necessite de execu¢do forcada. Desta forma, um
bom sistema judicial influi substancialmente na Economia, tanto por gerar previsibilidade
para as decisdes econdmicas, diminuindo custos de transacdo ex ante, quanto para definir
quais sdo as regras do jogo e os mecanismos pelos quais elas sdo garantidas. Como dito, os
principais custos contratuais estao ligados a dificuldade de especificag@o de atributos dos bens
e da forga de trabalho, do monitoramento dos contraentes sujeitos a assimetria informacional
e a garantia do cumprimento dos contratos. Partindo-se desta informacdo, os sistemas
judiciais, portanto, afetam os custos de transagdo relacionados negativamente aos contratos de
concessao, quando estes custos para garantir o cumprimento do pactuado forem maiores do
que taxa de retorno esperada do negbcio, por exemplo.

Mesmo se os contratos e as leis forem bem claros, em uma relagdo continuada sempre
existirdo contingéncias nao previstas ou ndo contrataveis, o que fatalmente levard a
necessidade de solucdo de litigios. Problemas futuros relacionados ao descumprimento de
clausulas ocorrem em virtude da superveniéncia ndo presumivel de novas oportunidades de
investimento mais rentaveis que leva a realocacdo de ativos, por exemplo, que nio sdo
passiveis de previsdo e que levam a conflitos soluciondveis por meio de duas formas a saber:
via enforcement, envolvendo o Poder Judicidrio, ou via self-enforcing, com sangdes
contratuais internas, como o0s incentivos para o ndo descumprimento contratual citados
anteriormente. A primeira serd utilizada e prevista contratualmente sempre que a utilidade
esperada for maior do que agir da segunda maneira. Esta utilidade depende dos custos
envolvidos, como a rapidez da decisdo judicial, a taxa de juros e, principalmente a
previsibilidade das decisdes. A decisdo de utilizar este mecanismo deve ser considerada com
um custo de transacdo no momento de ser celebrar o contrato, o que afeta a relacdo
econdmica entre as partes. Pode-se dizer, neste sentido, que o custo ex ante para se utilizar um
método ou outro de resolucao dos litigios depende de alguns fatores, como a taxa de acesso ao

Poder Judiciario, o gasto envolto no processo, a probabilidade de vitdria e de como os gastos

"' SANTOS, Rodolfo Torres dos. Anélise Econémica de Contratos: elementos para discussdo no setor de
infraestrutura. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 11, n. 21, jun. 2004, pp. 236-239, p. 251.
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serdo distribuidos entre os demandantes. Especificamente em relagdo a previsibilidade, pode-
se afirmar que as decisoes judiciais assim o sdo quando sua variancia do resultado em relacdo
ao tempo necessario ¢ pequena para as partes, ou seja, a previsibilidade ¢ alta quando a
probabilidade de vencer ¢ total ou ndo em relacdo a tempo gasto no processo. Este tltimo
fator ainda ¢ relacionado com a taxa de juros, uma vez ela pode corroer o valor real do bem
disputado. Da mesma forma, a previsibilidade de decisdes judiciais diminuem os incentivos
para as partes litigarem.'”> Além disto, a AED sugere que os tribunais, quando instados a
solucionarem conflitos, fagam-no simulando a realizacdo total do contrato a fim de encontrar
a solucdo mais eficiente, o que estimula a cooperagdo entre as partes.

Ainda, aplicando-se a teoria da selegdo adversa em relacdo especificamente ao
“mercado de servigo do Poder Judiciario”, Ivo Teixeira Gico Junior explica que a depreciagdo
do capital juridico gera inseguranga juridica, aumentando os niveis de litigdncia e gerando a
sobreutilizacdo do Judicidrio, tornando-o moroso. Isto pode constituir um mecanismo em que
detentores legitimos de direitos sdo afastados do Judiciario, enquanto os agentes ilegitimos
sdo levados a litigar justamente por causa desta morosidade para postergar o adimplemento de
suas obrigagdes.'” Ora, 0 mesmo caso nio se aplicaria quando houvesse inseguranca juridica
gerada por auséncia de previsibilidade das decisdes judiciais acerca dos contratos de
concessao? Certamente, esta inseguranca estimularia o uso do Poder Judicidrio
oportunisticamente por uma das partes.

Também existe a questdo sobre as consequéncias econdmicas que seriam geradas no
caso da intervenc¢do judicial nos contratos. Ela incentiva as pessoas a celebrarem acordos
oportunisticamente, buscando sua posterior resolu¢do no Poder judicidrio, ou ndo? A
intervengao reiterada pode afastar os operadores das transagdes economicas de determinado
mercado.

Enfim, como explicam Cooter e Ulen, os tribunais e o Direito contratual, estimulando
as pessoas a cumprirem suas promessas € a assumirem compromissos dignos de crédito,
incentivam a cooperacdo eficiente, reduzindo os custos de transacdo, fornecendo condic¢des
supletivas. Os tribunais, especificamente, ao fazerem isto, corrigem falhas de mercado,

reduzindo a ameaga do comportamento oportunista que atrapalha a assungio de obrigagdes.' ™

72 PINHEIRO, Armando Castellar. Judicidrio e economia no Brasil. So Paulo: Sumaré, 2000, pp. 26-36.

'3 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judicidrio: subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizacdo do Judiciario. 2012. 146 f. Tese (Doutorado). Universidade de Brasilia, Faculdade de
Economia, Administragdo, Contabilidade e Ciéncia da Informagfo e Documentagdo. Departamento de
Economia, Programa de P6s-Graduagdo em Economia, Brasilia, 2012, p. 123.

174 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 247.
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Note-se que ndo apenas os tribunais tém este poder, mas também o proprio Direito
contratual. A partir das questdes e definicdes apontadas, cabe dizer que, para além da esfera
econdmica, na dogmatica-juridica o contrato ¢ entendido como uma “transa¢do judicialmente
executavel” justamente por permitir que uma das partes obrigue ao seu cumprimento ou seja
indenizada pelo ndo-cumprimento perante o Poder Judiciario. E ¢ judicialmente executavel na
forma em que sdo estabelecidos principios e regras contratuais que podem ser confirmadas
pelas cortes. Estas necessitam de regras para preencher as lacunas contratuais, que servirao
como um norte para a interpretacdo judicial. A decisdo, outrossim, podera imputar uma
condi¢do ao contratado, criando uma condi¢do ndo prevista contratualmente, ou fazer cumprir

as clausulas contratuais pactuadas.

3.2 PRINCIPIOS E REGRAS REFERENTES AOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO E CUSTOS DE TRANSACAO A ELES LIGADOS

Assim, para se verificar se as decisdes judiciais sdo mais ou menos previsiveis, deve-
se confronta-las com as regras para preencher as lacunas contratuais e verificar se a elas as
decisdes sdo correlatas. Para que se possa quantificar esta previsibilidade, portanto, faz-se
essencial enunciar o Direito contratual ligado as transagdes subjacentes aos contratos de
concessao de servigo publico, definindo alguns principios e normas, muitas vezes motivados
por uma racionalidade economica. Inicialmente, serdo colocados alguns principios e regras
ligados aos contratos privados, ja que a literatura acerca da economia dos contratos publicos ¢
escassa e alguns deles podem ser aplicados a estes ltimos. Ao mesmo tempo, serdo efetuados
alguns apontamentos sobre tais normas em relacdo aos contratos publicos, para depois se
colocarem algumas normas especificas destes acordos.

Antes, porém, cabe colocar uma reflexdo acerca da logica economica que justifica a
intervengdo estatal nos contratos. Em outras palavras, cabe dizer qual seria a justificativa para
a elaboracdo de normas que obriguem as partes em uma transa¢do econdmica de natureza
contratual, ja que existe um permanente trade off entre eficiéncia e legalidade. Segundo o
Teorema de Coase, o acordo das partes livres tende a gerar solugdes mais eficientes, sendo
que a intervencdo estatal deve ser levada a cabo somente quando isto ndo ocorrer. E isto
ocorre na presenca das falhas de mercado, como evidenciado nos problemas da selecdo

adversa, do risco moral, do %old up e, principalmente, dos custos de transacdo. Assim, o
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Direito contratual teria, entre outras fun¢des (como as ligadas ao conceito de Justi¢a entre
partes economicamente dispares), o conddo de diminuir tais custos atuando na corre¢do das
falhas de mercado.'”

Pois bem, o primeiro principio contratual ¢ o da liberdade de contratar, que gera
alguns efeitos principais quando da elaboracdo, da interpretacao e da execugdo do contrato: o
pacta sunt servanda, a autonomia da vontade, o efeito relativo dos contratos, a liberdade de
forma e a supletividade do Direito contratual.

O pacta sunt servanda, ou forca obrigatéoria dos contratos, diz respeito
especificamente ao cumprimento do contrato sob o risco de execugdo forcada pela instituicdo
que o garanta. A racionalidade econdomica por trds dele ja foi exaustivamente colocada
anteriormente e esta ligada principalmente a seguran¢a do cumprimento de obrigagdes, pois,
sem a coac¢do estatal (e sem considerar alguns outros danos como a reputagdo), as partes nem
sempre cumprirdo o acordo, j4 que o descumprimento pode ser economicamente mais
vantajoso. O contrato judicialmente executdvel tem o conddo de incentivar as partes a
cooperarem para o cumprimento do acordado.

A autonomia da vontade ¢ relativa a possibilidade de cada parte se obrigar na medida
do que escolher e a racionalidade econdmica por tras disto reside no fato de que as partes
devem ser deixadas livres para buscarem a maior eficiéncia, seja pelo 6timo de Pareto, seja
por outra medida. Segundo o Teorema de Coase, o acordo das partes livres tende a gerar
solugdes mais eficientes, sendo que a intervengdo estatal deve ser levada a cabo somente
quando isto ndo ocorrer. No contrato de concessdo, entretanto, a autonomia da vontade ¢é
restrita, jA que a Lei n° 8.666/93 e Lei n° 8.987/95 impdem uma série obrigagdes € encargos
(artigos 29 a 31 da Lei n° 8.987/95, por exemplo) que devem ser assumidas pelas partes. Na
realidade, o contrato ¢ praticamente do tipo de adesdo, ndo existindo a op¢do das partes
estipularem novas clausulas quando da licitagao.

O efeito relativo dos contratos estd relacionado com a criagdo de obrigacdes apenas
para as partes que participaram do acordo, cuja logica estd em evitar externalidades, uma vez
que, caso pudessem estabelecer obrigacdes a terceiros, o “efeito carona” (gerar onus para
obter beneficios) seria quase inevitdvel. No contrato de concessdo, o efeito relativo ¢
comprometido, dada a gama de interesses envoltos na execu¢do da obra ou servigos publicos.

A liberdade de forma esté ligada a possibilidade das partes poderem celebrar qualquer

acordo de forma livre, no siléncio da lei (artigo 107 do Codigo Civil), o que possibilita a

75 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econémica dos Contratos. In:
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diminui¢do dos custos de transagdo, especialmente em contratos menos complexos. Também
esta é praticamente inexistente no contrato de concessdo, ja que as Leis n® 8.666/93 e n°
8.987/95 estabelecem uma série de clausulas essenciais (artigo 23 e seguintes da Lei n°
8.987/95) a serem observadas, além do formato contratual estipulado nos projetos bésicos e
ofertados no edital de licitagdo. Existem, neste sentido, as clausulas regulamentares ou de
servigo que, constando de lei, decreto ou do proprio contrato, disciplinam o modo e a forma
da prestagdo do servico. Como esta ¢ dinamica, as normas de servico sdo modificaveis
unilateralmente.'”®

Por fim, a supletividade do Direito contratual pode ser ligada a supletividade das
vontades das partes, permitindo que elas afastem as default rules sempre que quiserem e for
permitido, o que ¢ muito raro no contrato de concessdo. A racionalidade econdémica ¢ a
mesma citada no paragrafo anterior.

O segundo principio ¢ o da boa-fé objetiva. Esta seria orientadora de deveres
implicitos que serviriam a protecdo das expectativas legitimas das partes, o que supriria as
lacunas existentes nos contratos, invariavelmente incompletos. A logica econOmica esta
ligada também a diminuicdo dos custos de transagdo ao permitir que as partes invistam no
cumprimento do contrato sem a necessidade de formalizar obrigagdes. Em referencia aos
contratos publicos, ¢ de se presumir que a Administragdo, na obrigatoriedade de preservar o
interesse publico, atue de acordo com a boa-fé.

Um terceiro principio seria o do equilibrio contratual (artigos 317 e 478 do Codigo
Civil). Segundo ele, o equilibrio econdmico da transagdo pode ser restabelecido no caso de
ocorrerem fatos imprevistos e que modificarem substancialmente as obrigagdes estabelecidas.
Nas concessdes de servigo publico este principio ¢ chamado de equilibrio econdmico-
financeiro do contrato e serd melhor abordado quando se tratar do controle judicial destes
contratos.

Outro principio que merece ser citado ¢ o da fungdo social do contrato, cuja leitura ¢
extremamente aberta, sendo desnecessaria sua explana¢do mais profunda, pois afeto mais
fortemente aos contratos privados, ja que ¢ implicito aos contratos publicos, devido ao
interesse publico. Uma possivel leitura estd na interven¢do judicial no contrato para aumentar
o bem-estar social, quando o acordo afetar terceiros, por exemplo.

Em relacdo as regras de Direito contratual, pode-se dizer que estdo também

relacionadas aos incentivos para as partes a cumprirem o pactuado, como citado

176 ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugio da protegdo do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes.
Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 263, p. 35-66, maio/ago. 2013, p. 37.
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anteriormente, podendo ser expressos em penalidades (obrigacdo a execucgdo especifica da
obrigagdo, expectation damages, liquidated damages ou reliance damages) ou na permissao
de resolucdo do contrato em caso de descumprimento. Isto pode ser extremante importante no
caso da existéncia de um sistema judicial ineficiente ao permitir uma pré-liquidagdo das
perdas e danos em caso de descumprimento, levando a possibilidade de se optar em utilizar ou
ndo a intervengio judicial.'”’

Tratando-se de contratos publicos, deve-se ter em mente que os principios e regras
levam em consideragdo o Poder publico como uma das partes. O contrato de concessdo de
servigo publico, objeto do presente estudo, ¢ um contrato administrativo e, portanto, sujeito ao
regime juridico administrativo, onde a Administragdo possui algumas prerrogativas, mas nao
absolutas, principalmente no tocante a possibilidade de altera¢do das clausulas contratuais,
que podem ser alteradas de acordo com imposi¢des de interesse publico, ressalvados os
interesses econdomico-financeiros do concessionario. O regime juridico administrativo impoe,
por sua vez, a supremacia do interesse publico sobre o privado e a sua indisponibilidade pela
Administragio.'”® Note-se que, diferentemente dos contratos privados, na contratagio publica
ha possibilidade de que a vontade de uma das partes, no caso a Administracdo, se sobreponha
a da outra, o que gera inseguran¢ca quanto a manutencdo das clausulas contratuais,
principalmente por que o conceito de interesse publico permite um maior arbitrio do Estado,
j& que se trata de um termo indeterminado. Tais imposi¢des, todavia, ndo sdo absolutas, como
ja dito. Assim, a légica econdmica do contrato publico ndo pode se ater apenas aos beneficios
que a transacdo pode gerar entre as partes, mas deve esta relacionada ao interesse publico,
principalmente. E esta logica ¢ a que deve ser levada em consideragao pelo Poder Judicidrio
quando do preenchimento das lacunas contratuais, sem desconsiderar, obviamente, os
interesses privados também envolvidos na transacao.

As principais regras que exprimem prerrogativas da Administragdo no contrato de
concessdo de servigo publico estdo expressas na Lei n° 8.666/93 e na Lei n° 8.987/95. Embora
diversas outras normas possam se referir a contratacdo do setor publico, inclusive aquelas
relativas a regulacdo especifica de cada setor de infraestrutura, que influenciam indiretamente
o contrato de concesséo, a Lei n° 8.666/93 ¢ a base para a compreensio das alteragdes que por
virtude possam surgir por razdes de interesse publico, razdo pela qual ela, em conjunto com a

Lei n® 8.987/95, serdo abordadas para o estudo que ora se propoe.

7 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econémica dos Contratos. In:
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O artigo 58 da Lei n° 8.666/93 trata da possibilidade de alteragdo e resciséo unilateral
do contrato pela Administracdo, da fiscalizacdo da execugdo, da possibilidade de aplicar
sancdes e da ocupacdo provisoria no caso de servicos essenciais. Para uma anélise econdmica,
apenas as duas primeiras sdo relevantes, pois influenciam diretamente na alteragdo das
clausulas contratuais de forma imprevisivel, ja que dependem do conceito de interesse publico
cambidvel conforme o tempo devido ao ambiente econdmico ou politico, por exemplo,
alterando sobremaneira os custos para elaboragdo do arranjo contratual inicial, motivo pelo
qual ndo serdo as outras abordadas, mais previsiveis.

A alteragdo unilateral expressa no artigo 58, inciso I, permite a Administra¢do adequar
melhor o contrato as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado. A
consideracdo econdmica se refere ao fato que o interesse publico ndo ¢ algo estatico, mas
dindmico, o que impde a adequacdo das clausulas a realidade fatica em constante mutacao,
sendo que a alteragdo pode ser tanto de ordem quantitativa, quanto qualitativa (artigo 65, I,
“a” e “b”, da Lei n° 8.666/93), apenas encontrando Obice na inalterabilidade do objeto da
concessao. Além disto, alterado unilateralmente, o equilibrio econdmico-financeiro deve ser
preservado por meio de reajustes ou revisdes em favor da parte prejudicada.

A possibilidade de rescis@o unilateral estabelecida no artigo 58, inciso II, da Lei no
8.666/93, esta condicionada aos casos previstos no inciso I do artigo 79 do mesmo diploma
legal. O melhor exemplo que poderia criar lacunas passiveis de preenchimento pelos
tribunais, seriam as razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a que esta
subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato
(inciso XII do artigo 78). Outras hipoteses dizem respeito aos atos e omissdes dos particulares
e, portanto, menos afetos a imprevisibilidade.

Conforme dito acima, o Direito contratual tem a fun¢do de diminuir os custos atuando
na corre¢do das falhas de mercado. E, conforme se pode depreender dos principios e regras
acima elencados, varios objetivos podem ser colocados como orientadores deste ramo do
Direito, como a indu¢do das partes a cooperacdo, a neutralizacdo de acdes oportunistas, a
suplementa¢do de lacunas contratuais ou a redu¢do dos custos de eventuais litigios. Enfim, a
intervencdo regulamentar serd legitima quando seu custo for inferior ao beneficio que ela
trouxer ao acordo. Isto pode ser estabelecido quando se verificam os custos de transagdo
relativos aos contratos e a logica econdmica da norma de Direito contratual. Por exemplo,
para reduzir o custo de elaboracdo, de redacdo do contrato, existe o principio da liberdade de

forma. Da mesma forma, para reduzir o custo de redacdo do contrato pelos tribunais



83

(interpretacdo), existem os principios do equilibrio contratual e da boa-fé objetiva, que podem
ser utilizados como regras de interpretagdo para o preenchimento de lacunas.'”

Outras normas, entretanto, devem ser modificadas ou criadas para que se adapte o
Direito contratual a realidade econdmica que lhe ¢ subjacente. Podem-se extrair alguns
exemplos relacionados aos contratos de concessdo de servigo publico. Segundo marcos
Nobrega, o modelo classico de contratagdo do setor publico, regido pela Lei n® 8.666/93, mas
que também pode se referir as concessdes comuns regradas pela Lei n® 8.987/95, ndo coloca
em relevancia os custos de transagdo influenciados pela racionalidade limitada, complexidade
e incerteza da atividade e pelo oportunismo e especificidade dos ativos envolvidos. Estes
custos seriam extremamente vultosos e gerariam enormes gastos com o treinamento de
pessoal, equipamentos e horas para elaboragdo das clausulas contratuais pela Administragao.
Por exemplo, existe uma evidente assimetria de informagao gerada pela falta de informagao
adequada sobre a capacidade operacional da empresa concessiondrio, possibilitando que esta
coloque um preco abaixo do que teria condi¢gdes de executar e solicite revisdo contratual com
base no equilibrio econdmico-financeiro.'*’

O problema da sele¢do adversa também se mostra presente tanto no que se refere a
legislacdo, quanto no ja citado problema da morosidade. H4 uma assimetria informacional ex
ante na elaboragdo ja do projeto do contrato, pois os licitantes, no caso de uma concessao,
tém muito mais informacao sobre o desenvolvimento contratual do que o Governo, o que lhe
possibilita agir oportunisticamente antes da celebracdo do contrato, causando a sele¢do
adversa. Com efeito, a administracdo ndo tem condigdes reais de saber se o contratado pode
executar o contrato, ja que critérios como a qualificacdo técnica e econdmica sdo
insuficientes. Tal fato leva o Governo a fornecer, normalmente, uma gama de contratos para
que o contratado os escolha, o que ndo ¢ possivel quando o objeto é complexo. Neste caso,
que seria o das concessdes, o contrato ¢ de adesdo e do tipo “pegar ou lagar”, ndo existindo a
opcdo de barganha, o que leva o contratado, de posse de informagdes mais completas, a
assinar um contrato ja sabendo que ndo ird cumpri-lo apenas para vencer a licitagdo para
poder, posteriormente, solicitar sua revisdo com base no equilibrio econdmico-financeiro.
Também ¢ muito comum o contratado subestimar o custo dos insumos para baratear o preco

do produto oferecido. Em ambos os casos a selecdo adversa pode anular os ganhos

competitivos da licitagdo. Este problema ¢é atenuado por regras insertas na Lei n° 8.666/93,

' TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econdémica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 174-175.

"ONOBREGA, Marcos. Analise Econdmica do Direito Administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 405-407.



84

como a defini¢do prévia de projetos executivos bem elaborados com os respectivos custos
(artigo 7°, § 2° II, e § 4° e artigo 40), mas que ndo ¢é suficiente quando a propria
Administragdo ndo define corretamente o objeto. O ideal seria uma atuagdo mais eficiente de
controle pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU).

A assimetria informacional também estd ligada a incompletude do contrato de
concessdo, afeta também a elaboragdo do projeto contratual. Esta incompletude pode ser
intrinseca, quando decorre da incapacidade do Poder concedente em definir o objeto do
contrato, ou extrinseca, decorrente da racionalidade limitada ou dos custos para elaboragdo do
contrato. Conforme explica Marcos Nobrega, a combinacdo da incompletude intrinseca, dos
riscos e dos custos de transacdo sdo mais evidentes em contratos de infraestrutura, cujo valor
¢ vultoso. Especialmente os custos de transagdo aumentam consideravelmente quando
demandas contratuais sdo judicializadas, que s3o repassados na forma de méa execucdo
contratual pela troca de produtos de ma qualidade, por exemplo.'®'

O problema do risco moral também esta presente nos contratos de concessdo, mas diz
respeito a assimetria informacional apds a celebragdo do contrato, como por exemplo, no caso
da concessionaria ir diminuindo a qualidade dos insumos utilizados. Deve-se verificar, no
caso, as mudangas ocorridas no projeto original durante a execucdo contratual e os custos a
ela relacionados, que podem levar a renegociacdo. Uma solugdo seria o estabelecimento tanto
da previsao e solu¢do privada de conflitos, como na arbitragem, quanto no estabelecimento de
clausulas que prevejam mudangas e renegociagdes periddicas ja no projeto.'™

O hold up também ¢é um problema evidente nos contratos de concessdo de servigo
publico, pois a especificidade das grandes obras, onde os sunk costs (investimentos
especificos, sem utilizagdo alternativa) estdo presentes, possibilitam a agdo oportunista do
concessionario. Uma solucdo seria a legislacdo estabelecer uma diminui¢do no grau de
especificidade dos ativos ou aumentar o controle sobre o contrato quer analise sua completude
ou a incompletude.

Os problemas citados constituem, assim, custos de transacdo ex ante associados aos
contratos de concessdo, que sdo agravados quando o Poder Judiciario ndo possui a aptidao
necessaria para assegurar o enforcement contratual devido a dificuldade de entendimento da
natureza e peculiaridade dos contratos publicos ligados ao setor de infraestrutura e devido a

possivel instabilidade e falta de clareza da legislacdo, o que serd evidenciado quando da
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analise das decisdes judiciais. Partindo-se destas informacgdes, pode-se concluir que a
dificuldade em cumprir o contrato de concessdo devido as falhas de mercado por ele
enfrentadas, ndo encontra exequibilidade por meio do sistema judicial, um alto custo de
transagdo ex post, portanto, o que ¢ determinante para se definir os custos de transacdo ex
ante, encarecendo muito as transagdes economicas a ele ligadas.

Enfim, cabe deixar claro que o Poder Judicidrio e a maneira com que ele utiliza as
informagdes disponiveis quando da motivacdo de suas decisdes sdo elementos relevantes no
desenho contratual, influindo definitivamente nos seus custos. Os principios e regras relativos
ao Direito contratual publico devem ser utilizados como orientadores da utilizagdo destas
informagdes, ja que elaborados com o intuito de corrigir falhas de mercado. O interesse
publico invocado para a rescisdo ou alteracdo unilateral pela Administracdo deve levar em
consideragdo tais falhas, o que deve ser observado pelo poder Judiciario.

Por meio da AED, assim, pode-se utilizar o conceito de custos de transagdo, proprio da
ciéncia econdmica, para analisar o fendmeno juridico externado nas decisdes judiciais
relativas aos contratos de concessdo de servico publico e chegar a conclusdo tendencial
quanto sua previsibilidade. Na taxinomia dos custos de transacdo, portanto, esta analise sera

%3 Isto

relativa a dimensao ex post concernente ao custo de execugdo obrigatéria do contrato.
permitird também o fornecimento de subsidios importantes para a questao da formagdo dos
contratos e definicdo de quais pactos merecem protecdo, além das consequéncias do seu
descumprimento, bem como sua exequibilidade pelo Judiciario ante as falhas de mercado,
diminuindo, portanto, os custos de transagdo ex ante. A incerteza do seu cumprimento ¢ um
risco contratual que afeta a distribuicdo das obrigacdes entre as partes e, minorando-o,

. . . ~ ALl 184
contribui-se para o desenvolvimento das relagdes econdmicas.

'3 COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judicirio e politica regulatéria — um estudo de caso sobre o
papel das cortes e dos juizes na regulacio do setor de telecomunicacdes. 2007. 247 f. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, p. 24.

'8¢ RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI, Junior. Teoria geral dos contratos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
130.
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CAPITULO 4 CONTROLE JUDICIAL DO CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO

4.1 RAZOES INVOCADAS PARA MODIFICACAO CONTRATUAL E O CONTROLE
JUDICIAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS

Como visto, sob a perspectiva da NEI, a participa¢do do Poder Judicidrio nas relagdes
econdmicas ¢ determinante, fato também ¢ afirmado por Armando Castellar Pinheiro, que o

%5 Dentro

focaliza como uma instituicdo que resolva os conflitos surgidos ao longo do tempo.
desta afirma¢do, pode-se depreender que o modo como o Poder Judiciario utiliza as
informagdes disponiveis quando da motivacao de suas decisdes influem definitivamente nos
custos de transacdo do contrato de concessdo, seja ex ante, quando as partes antevéem 0 risco
de uma decisdo ndo garantir o pactuado, seja ex post, quando elas despendem esforcos e
gastos para executar o acordado. Estas informagdes passadas aos magistrados tém os mais
diversos matizes, sendo relevantes, por exemplo, os dados técnicos fornecidos pelas partes e,
principalmente, os principios e regras relativos ao Direito contratual publico. Assim, para
entender de que modo a instituicdo judicial afeta os custos dos contratos de concessdo de
servico publico, duas andlises sdo importantes, uma relativa ao aparato normativo disponivel e
outra acerca da jurisprudéncia, que seria uma das formas de solu¢cdo de conflito
eventualmente existentes. O enfoque do presente estudo estd centrado nesta ultima.
Entretanto, como ambas as analises sdo interdependentes, foi apresentada anteriormente a
estrutura normativa mais relevante dos contratos de concessdo de servigo publico, para que,
agora, sejam fornecidos elementos para se resolverem as seguintes questdes: quais sao 0s
motivos que levam o magistrado a modificar os termos de um contrato de concessdo de
servigo publico? A estrutura normativa € observada? De que forma?

Para responder a estes levantamentos, deve-se, primeiramente, verificar quais sdo as
principais razdes estabelecidas na legislagdo que permitem a modificagdo contratual,
definindo-se conceitos chaves como o de interesse publico e de equilibrio econémico-
financeiro, centrais para o contrato de concessao. Como estes conceitos sao indeterminados,

sera tratado com brevidade o tema do controle jurisdicional da Administragdo publica quanto

185 PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, p. 21.
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aos atos administrativos ndo vinculados. Apods, faz-se relevante anotar as possibilidades mais
importantes que o magistrado tem quando colocado diante de um conflito contratual: deve ele
seguir estritamente as regras postas ou atuar de acordo com uma intepretagdo que as
ultrapasse e leve em consideragdo outros fatores? Afinal, como ressalta Eros Roberto Grau, a
atuagdo do Poder Judiciario, para além de dizer as normas, inclui a prépria constru¢do do
Direito de acordo com a realidade posta, o que se faz por meio da interpretacdo.'® Neste
sentido, a resposta passa necessariamente pela hermenéutica juridica e pela definicdo do que ¢
ativismo judicial. Por fim, ¢ imperativo relacionar o que foi colocado de modo a verificar de
que forma a agdo judicial pode resultar em maior ou menor previsibilidade. E as decisdes
podem ser consideradas previsiveis na medida em que a variacdo do ganho liquido de custos,
vale dizer, a diferenca de quanto sera gasto para forcar a execugdo contratual, ¢ baixa no
momento em que as partes estabelecem as obrigagcdes contratuais (custos ex ante). Esta
variagdo ¢ composta tanto pela possibilidade de se ganhar ou perder a causa, quanto pelo
tempo necessario para obter uma decisdo. Assim, a previsibilidade ¢ alta quando se sabe ao
certo se ha a possiblidade de se ganhar ou perder uma agdo em um periodo de tempo curto.'®’

As decisdes judiciais relativas aos contratos de concessdo de servigo publico, como
dito, baseiam-se muitas vezes nas normas que regulam os setores econdmicos ligados a
infraestrutura. Estas normas foram fortemente influenciadas pela redefinicdo do papel do
Estado levada a cabo na década de 90, onde o discurso hegemonico neoliberal parece ter sido
o Unico norte. Isto influenciou sobremaneira o principio de eficiéncia administrativa, muitas
vezes aplicado em uma equivocada contextualizacdo, que leva a sua interpretagdo em
contraste com o fundamento do sistema constitucional do Estado Social e Democratico de
Direito. '*®

Com efeito, as decisdes judiciais tendem a se ajustar aos novos marcos regulatdrios
determinados pela mudanca da configuracdo estatal, reflexo do pensamento econdmico
dominante em determinado periodo. Como houve um processo recente de mudanga na
regulacdo, criaram-se incertezas e contingéncias advindas da alteracdo das “regras do jogo” e
da necessidade de adaptacdo institucional, onde a boa percepcao de que o sistema judicial ¢

capaz de assegurar a execu¢do dos contratos influencia sobremaneira a acdo dos agentes

'8¢ GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagao/Aplicagdo do Direito. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 29.

187 PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, p. 28.
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privados,'® por onde podemos estabelecer uma relagdo de funcionamento do sistema judicial
e os custos de transacdo ex post do contrato de concessao.

O controle judicial, por sua vez, também envolve a adogdo da posicdo do magistrado
quanto ao respeito as cldusulas contratuais ou ndo. Razdes para a mudanga do contrato, além
do interesse publico e da manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro, podem também
estar relacionadas a preponderancia de direitos fundamentais ligados a prestacdo de servigo
publico em detrimento de outros direitos ligados mais aos valores estritamente economicos,
bem como aos aspectos organizacionais e legais envoltos ao Poder Judiciario. Nao ¢ intento
deste estudo relacionar todas as causas que ensejam a mudanga contratual por meio do
controle judicial, motivo pelo qual apenas serdo consideradas as principais, ou seja, interesse
publico e equilibrio econdmico-financeiro. Cumpre ressaltar, ainda, que também nao ¢ objeto
deste trabalho efetuar uma discussdo aprofundada sobre tais causas. O que se pretende ¢é
apenas o estabelecimento de alguns parametros a elas relacionados para possibilitar a analise
jurisprudencial a fim de se responder como ¢ realizado o controle judicial dos contratos de
concessao.

O principio da supremacia do interesse publico encontra fundamento no art. 3°, IV e
art. 66, §1° da Constitui¢do Federal e, segundo uma interpretacdo sistematica, decorre do
regime e dos outros principios adotados pelo sistema juridico, apesar de existirem outras
posi¢des doutrinarias.'”® Além disto, no caso dos contratos de concessdo, ¢ razdo invocada
pelas Leis n™ 8.666/93 e 8.987/95 para rescisdo ou alteragdo unilateral do contrato pela
Administragdo. Assim, ndo se discute se sua aplicacao € possivel, ja que alcado a categoria de
principio e inserto mesmo em regras, mas a forma como isto ¢ realizado, dada a
indeterminacdo do conceito de interesse publico, o que pode levar muitas vezes a sua
aplicacdo erronea.

Sendo o conceito de interesse publico plurivoco, ¢ relevante especificar algum sentido
em que o termo ¢ empregado quando se afirma a supremacia do interesse publico em matéria
de Direito Administrativo. Inclusive, por que a critica da imprecisdo do conteudo dos

interesses publicos e suas consequéncias, na esfera das idéias, ndo pode ser encarda como um

"% COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judicidrio e politica regulatéria — um estudo de caso sobre o
papel das cortes e dos juizes na regulacio do setor de telecomunicacdes. 2007. 247 f. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, p. 26.
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Forum, 2011, p. 124.
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problema insoluvel, j4 que a vagueza do conteudo ndo lhe retira a possibilidade de
significagdo."”"

Afora o campo do Direito positivado e, levando-se em consideracdo que o sentido de
interesse publico envolve aspectos extrajuridicos, Emerson Gabardo afirma que a sua
perspectiva contemporanea ¢ calcada em um ambiente do Estado social interventor do pos-
guerra decorrente de uma visdo do Direito administrativo ligada ao seu regime juridico e,
portanto, desconexa da vontade direta do povo ou da ontologia da solidariedade social, mas
atinente ao ordenamento juridico positivo.'”> E, para fins do presente estudo, nio cabem
indagag¢des mesmo acerca do leque de op¢des adotadas ao longo da Historia sobre o conceito,
apesar de sua influéncia no pensamento do intérprete das normas a ele relacionadas.

Dentro dos limites do ordenamento juridico, em linhas gerais, Daniel Wunder
Hachem, baseando-se no fato de que ele constitui a0 mesmo tempo fundamento e limite do
poder estatal, seria possivel reconhecer duas concep¢des juridicas de interesse publico:
interesse publico em sentido amplo ou interesse publico em sentido estrito. O primeiro se
refere a uma consideragdo genérica, englobando tanto o interesse da coletividade em si
mesma (interesse geral) quanto interesses individuais e coletivos (interesses especificos),
reconhecidos pelo ordenamento juridico, consistindo em um pressuposto negativo de validade
da atividade administrativa. O interesse publico em sentido estrito ¢ o interesse da
coletividade em si mesma (interesse geral) identificada no caso concreto pela Administragdo
em razdo da competéncia que lhe foi outorgada, consistindo em um pressuposto positivo de
validade da atividade administrativa.'”?

Sobre o principio da supremacia do interesse publico, o autor ainda ressalta que ele
ndo legitima arbitrariedades pela Administragdo, ja que, nos casos em que ¢ autorizada a
prevaléncia do interesse geral sobre interesses individuais ou coletivos, exige-se como
pressuposto de validade do ato, a previsao legal especifica atributiva de competéncia, a
fundamentag@o que revele as circunstancias faticas e o interesse publico inserto na norma, o
respeito aos principios relativos a indisponibilidade do interesse publico, especialmente os da
proporcionalidade e o da razoabilidade e a existéncia de uma compensagdo, quando houver

., . . . e, g 194 .
prejuizos acima da normalidade decorrentes do interesse juridico afastado. " Sendo assim,
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apesar da amplitude, o interesse publico ndo ¢ absoluto, tanto quando da edi¢cdo do ato
administrativo quanto da interpretacdo do seu sentido pelo magistrado.

Passando-se para a outra razdo invocada para mudanca do contrato de concessdo, o
equilibrio econdmico-financeiro funciona como uma garantia conferida ao concessionario
face aos diversos poderes exorbitantes atribuidos a Administracdo, podendo, entretanto,
também ser utilizado por esta, dai o seu alto grau de suscetibilidade as decisdes judiciais. Sua
protecdo encontra guarida em diversos dispositivos legais, como o artigo 37, XII, da
Constituicdo Federal na expressdo “mantidas as condi¢des efetivas da proposta” e, mais
especificamente, nos artigos 9°, § 2°, ¢ 10 da Lei n° 8.987/95 ¢ no artigo 58, § 2° da n°
8.666/93.

A doutrina brasileira ndo elaborou, entretanto, contornos muito precisos para o que
seria exatamente o equilibrio econdmico-financeiro de um ajuste e o seu aprofundamento nao
¢ objeto deste trabalho, razdo pela qual o tema ndo sera aprofundado. A maioria, como Odete
Medauar, define-o em linhas gerais como “[...] a propor¢do entre os encargos do contratado e
sua remuneracio, propor¢io esta fixada no momento de celebragio do contrato [...]”""° ou,
como afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello, como a relagdo de equivaléncia, entre as
obrigagdes assumidas pelo contratado e a remuneragdo que lhe corresponderda, conforme
inicialmente ajustado pelas partes igualdade deve perdurar ao longo de toda duragdo do
vinculo, sendo uma garantia do contratado, constituindo-se em um dos pilares da teoria do
contrato administrativo. °® Outros autores afirmam ainda que o equilibrio econdmico-
financeiro diz respeito a inalterabilidade das cldusulas econdmicas, ou seja, exclusivamente
patrimoniais, do contrato, que devem manter a citada proporgio.'”’

Na realidade, este conceito somente teria utilidade quando da analise do caso concreto.
Abstratamente, pode-se apenas dizer que seria mesmo a relacdo entre todas as despesas gastas
na prestacdo do servigo durante certo periodo, incluindo investimentos e manutencao, e todas
as receitas que podem ser auferidas, tarifarias ou ndo. O equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessdo, como dito, funcionaria como uma garantia conferida ao concessionario

face aos diversos poderes exorbitantes atribuidos & Administracao.
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Um eventual desequilibrio econdmico no contrato pode ser provocado por diversos
meios, sendo os principais decorrentes de: alteragdo unilateral do contrato pela Administragao
calcado no interesse publico; fato do principe (atuagdo publica que repercute sobre o
contrato); fatos imprevisiveis (teoria da imprevisdo); e violagdo contratual, como a
inadimpléncia. Cumpre lembrar que o desarranjo pode se dar tanto para a concessionaria
quanto para o poder concedente, ambos podendo solicitar o restabelecimento. Quanto ao
primeiro meio, salienta Bandeira de Mello, que o Estado ndo atuaria de acordo com o Direito,
mas violando-o, quando afronta direitos alheios ou quando, agravando-os (fato do principe),
deixa de recompo-los fundados na suposicao de defesa do “interesse publico”, ja que ndo ha
interesse publico contra a lei, contra o desatendimento de direito alheio. A Administragdo ndo
poderia se supor acima da ordem juridica com base em alegagdes de “interesse piiblico”. E
dever das pessoas governamentais respeitar os direitos alheios e recomporem, inclusive
espontaneamente, os agravos que lhes hajam causado, posto que ndo ¢ interesse publico, mas
transgressdo dele , esquivaram-se de reconhecé-los.'”® Obviamente, estas firmagdes sdo
suscetiveis de questionamento, dado o conceito indeterminado de interesse publico e a
obriga¢do da Administracdo em respeitd-lo dado o regime juridico administrativo, o que leva
a infindaveis demandas judiciais. Além do mais, a intangibilidade diz respeito apenas da
equagdo econdmico-financeira, ndo das cldusulas que tenham expressdo econdmica em si,
inclusive as respeitantes as tarifas, que podem, portanto, ser alteradas, desde que o
concessionario ou permissionario seja de alguma forma recompensado.'”

Ainda, resumidamente, a manutencao das condicdes efetivas da proposta € restaurada,
em caso de desequilibrio, mediante reajustes e revisdes para recompor os valores que se
tenham perdido, respectivamente, com o desgaste da moeda ou com a superveniéncia de
encargos agravadores das prestagoes devidas pelo contratado (teoria da imprevisdo), segundo
a Lein® 8.987/95, e que podem ser exigidos judicialmente.

Alexandre Santos de Aragdo atenta para uma importante questdo relativa ao fato de
que a protecdo ao conceito de equilibrio econdmico-financeiro vem sofrendo uma evolugdo

nos ultimos anos, desde a publicagdo da Lei n° 8.987/95. Segundo o autor, emerge na doutrina

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Concessio de servigo publico e sua equagio econdmico-

financeira. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 259, p. 251-272, jan./abr. 2012, pp.
255-256.

1% ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugio da protegdo do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes.
Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 263, p. 35-66, maio/ago. 2013, p. 38.



92

¢ na praxe administrativa uma modelagem de alocagdo de riscos mais apropriada ao caso
concreto, ndo imposta abstratamente de forma genérica na forma de lei.**

Com efeito, os critérios tradicionais do equilibrio econdmico-financeiro sdo
insuficientes para situagdes contemporaneas, passando-se de uma concepgdo estatica para
uma concepcdo dindmica do equilibrio econdmico-financeiro e da alocagdo de riscos nos
contratos que ora se tratam, sobretudo por envolverem elevados valores e longos prazos de
amortizacdo, durante os quais muitos eventos, previsiveis ou ndo, de natureza propriamente
econdmica ou ndo, mas que afetam a economia do contrato de concessdo. Os atuais contratos
de concessdo tém estipulado que os usudrios assumam parte da alea empresarial ordinaria da
concessdo, o que é plausivel em face dos artigos 9°, § 2°, e 23, IV, da Lei n® 8.987/1995,
sendo realizado mediante revises quinquenais € ndo apenas em caso de fatos imprevisiveis,
por exemplo, ou outras formas ndo taxativas de divisdo de riscos, com vistas a dar maior
estabilidade e eficiéncia a concessdo. Com efeito, conforme a amplitude das consequéncias
praticas de eventual rescisdo contratual por culpa da concessionaria (fatos “previsiveis” muito
onerosos) ou de sobrecarga para os usuarios ou para o poder concedente (os fatos
“imprevisiveis” economicamente excessivos), O autor ainda entende que o modelo tradicional
de divisdo de riscos pode ser flexibilizado pela realidade verificada mesmo quando outro
compartilhamento de riscos ndo tiver sido previsto no contrato. Neste sentido, deve-se
observar o carater dindmico que as relagdes contratuais possuem atualmente, em que as
constantes mudangas sociais, economicas e tecnoldgicas inviabilizam o tratamento juridico do
contrato. >'

Como se pode observar, a prote¢do ao equilibrio econémico-financeiro nao é questao
simples a ser tratada pelo magistrado, quando invocada em demandas judiciais,
principalmente por depender da analise do caso pratico face a ja citada mutabilidade dos
contratos de concessdo em situagdes concretas ligadas ao objeto da prestagdo. O mesmo
ocorre quando se fala do interesse publico invocado para alteracdo ou rescisdo do contrato.

Conforme afirmado, o controle judicial pode ser realizado em relagdo a garantia ou
ndo das clausulas contratuais, onde o juiz pode adotar uma posi¢do de respeito as cldusulas
contratuais acordadas ou adotar outros motivos que levem a mudanga do contrato. No caso
dos contratos de concessdo, dois fatores interdependentes geram uma maior instabilidade: (i)

uma das partes ¢ a Administragdo publica e (ii) as principais razdes para a mudanca do

2% ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugdo da protegio do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes.
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contrato sdo o interesse publico e o equilibrio econdmico-financeiro, conceitos
indeterminados. O primeiro fator gera discussdo sobre o limite do controle judicial da
Administragdo Publica, que atua discricionariamente ao impor mudancas de clausulas se
baseando no interesse publico. Trata-se, neste sentido, da questdo relativa a posi¢do adotada
pelo magistrado, principalmente quando se fala em aspectos técnicos contratuais,”’” dividida
entre o ativismo judicial e a deferéncia judicial (também pode ser entendida como
autocontencao judicial), onde podem surgir decisdes com claro viés politico, que extrapolem
as fungdes constitucionalmente determinadas ao Poder Judiciario em sobreposi¢do ou mesmo
superposi¢do aos outros Poderes, o que pode acabar em prejuizo da eficiéncia econdmica,
dificultando a relagio e contribuindo para criar um ambiente de incertezas. **> O segundo fator
gera discussdo essencialmente porque, como visto, ambos os conceitos sdo plurivocos, ou
seja, sua definicdo depende muito mais do intérprete do que de uma conceituagdo a priori, o
que por si s6 ¢ um fator de imprevisibilidade. Ambos fatores devem ser melhores explorados,
sempre se observando a sua interdependéncia.

Antes de se adentrar na questdo do controle judicial, deve-se ressaltar que ndo serdo
abordadas as teorias de hermenéutica juridica, tema muito amplo e essencial para a teoria do
Direito, mas de pouca relevancia para o presente estudo. Esta ressalva deve ser feita porque a
maior ou menor interferéncia do Poder Judiciario nos atos administrativos depende dos
objetivos que sdo atribuidos a interpretagdo juridica definida, em linhas muito gerais, como o
descobrimento ou determinagdo do significado ¢ amplitude das normas e atos juridicos.**
Cabe ao menos colocar em linhas bem gerais a amplitude do problema dado que ele se
relaciona com o proprio conceito de Direito.

Lenio Luiz Streck afirma que a hermenéutica envolve a propria aplicacdo do Direito,
sendo que sua discussdo trata tanto a questdo do positivismo e do pos-positivismo, quanto a
utilizagdo de pressupostos hermenéuticos que leva em consideragdo certos modelos de juizes.
Segundo o autor, ¢ equivocado o entendimento de diversos autores sobre a idéia de que,
adotar uma posicao “poOs-positivista” seja abandonar uma interpretagdo que leve em conta a

literalidade da lei. Kelsen ja havia superado este tipo de positivismo exegético e a

292 WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisio judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise
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jurisprudéncia dos valores ou dos interesses ja havia tratado também disto. Assim, ndo se
pode admitir que tal argumento afaste o conteudo de uma lei democraticamente legitimada. A
literalidade e a ambigiiidade seriam conceitos intercambidveis que ndo poderiam ser
esclarecidos em um plano abstrato de analise de signos do enunciado.*”’

Eneida Desiree Salgado e Emerson Gabardo também trataram da questdo relacionando
Direito e moral sob uma oOtica neopositivista adotada por Hart e sua critica por Carlos
Santiago Nino. Segundo os autores, Hart expde o conceito de Direito como explicado
somente por meio de uma andlise sobre os “usos-padrdo” de expressdes relevantes, que
dependeria, portanto, de um contexto social. O conceito de Direito inserido neste contexto
exige o reconhecimento de que na aplicagdo das regras sempre haverd uma dicotomia entre
um “nicleo de certeza” e uma “penumbra de duvida”, o que implica a existéncia de uma
textura aberta, onde o juiz deve decidir sobre o que o precedente significa, podendo valer-se
de um poder discriciondrio subjetivo, quando necessario. Assim, existiriam casos em que nao
restariam dividas e este poder discricionario ndo poderia ser exercido. O nucleo de certeza da
regra depende, neste sentido, de dois fatores essenciais: (i) a formulagdo linguistica e (ii) o
contexto de aplicagio (organizagdo do processo, fatos, provas).**®

Os autores ainda vaticinam que uma das caracteristicas dos sistemas abertos como
exposto por Hart ¢ a de que as leis exigem uma interpretacdo, sendo que os juizes, como
intérpretes fundamentais, ndo estdo obrigados a uma interpretagdo mecanica de regras e
freqiientemente utilizam da razoabilidade e da finalidade como critério hermenéutico. Além
disto, os magistrados consideram principios de moral e justica quando da interpretagdo das
regras, promovendo escolhas entre valores conflitantes. Ressaltam, entretanto, que a atividade
judicial baseada nestes caracteres ndo permite concluir que o juiz possui funcdo legislativa, ja
que ele necessita ser neutro e imparcial em seu julgamento, considerando todos os interesses
envolvidos e embasando sua decisio em motivos aceitaveis racionalmente.*”’

Streck também critica o papel do intérprete do Direito baseado nos modelos de juiz
criado por Frangois Ost. Este autor haveria proposto um modelo de juiz pds-moderno

sistémico (Hermes) que atuaria em rede e seria uma evolugdo aos modelos tradicionais de juiz
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“liberal-legal” e piramidal-dedutivo (Jupiter) e de juiz como Unica fonte de Direito valida,
como decisdes particulares e que propiciaria um decisionismo (Hércules). Segundo Lenio
Streck, estes trés modelos estdo equivocados, na medida em que a hermenéutica hoje deveria
ultrapassar a compreensdo de que o sujeito pensa e se apossa da interpretacdo e dos sentidos.
A resposta que pode e deve ser encontrada ndo estaria no juiz/intérprete enquanto sujeito do
“esquema sujeito-objeto”, mas no juiz/intérprete da relacdo de compreensdo baseada na
intersubjetividade (sujeito-sujeito). Em outras palavras, o foco ndo ¢ quem daria a resposta
correta, mas como esta se daria.*®

Também ndo serd tratado em parte o que Jos¢ Rodrigo Rodriguez chama de
constrangimento institucional em relagdo ao controle das decisdes jurisdicionais.
Constrangimento institucional seria a forma de controle que ndo se relaciona com o modo de
justificacdo da decisdo judicial, mas com o efeito do desenho institucional, inclusive do
modelo normativo, sobre o julgamento. Este constrangimento pode ser pensado de duas
formas: no recrutamento dos juizes e no desenho do organismo decisério em relagdo aos
procedimentos. Dentro deste ultimo, o presente estudo abordard a influéncia da organizagao
do Poder Judicidrio nas decisdes, mas ndo dos modelos hermenéuticos construidos pela teoria
do Direito do século passado e do inicio deste século para fazer coincidir a racionalidade
teorica das decisdes com sua existéncia pratica. >*

Como visto, a teoria hermenéutica envolve problemas relacionados com a propria
teoria do Direito, estando muito além da perspectiva eminentemente descritiva do persente
trabalho. Apenas importa para esta dissertagdo o estabelecimento de variaveis ligadas as
decisdes que influenciam contratos, inclusive as institucionais, sendo que a hermenéutica trata
do processo decisorio em si, ndo da mera constatacdo de uma posi¢ao determinada.

A esséncia da questdo relativa ao controle judicial da Administragdo Publica,
consequentemente a alteracdo do contrato de concessdo por ato discriciondrio desta, estd na
separacdo de Poderes. Os limites do controle da atividade administrativa foram criados para
se fixarem pardmetros nas quais as decisdes judiciais poderiam se enquadrar, com o intuito de
ndo permitir a invasdo de um Poder sobre outro. Entretanto, como ressalta Marcos Paulo
Verissimo ao tratar do controle do poder normativo das agéncias reguladoras, o que também

pode ser aplicado ao caso, ndo ¢ possivel estabelecer em um plano puramente tedrico os
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pardmetros que balizardo a atuacdo dos juizes,”'’ inclusive, porque esta atuagdo também se
relaciona a interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados. Pode-se, ao menos, apontar
os principais e os confrontar posteriormente, quando da andlise jurisprudencial.

Para tanto, porém, deve-se relacionar o controle judicial com a discricionariedade
administrativa. Neste sentido, algumas teorias foram construidas para respaldar o maior
controle realizado pelo Poder Judiciario. Uma das primeiras foi a da “teoria dos elementos do
ato administrativo” pela qual alguns elementos do ato, como competéncia, forma e finalidade,
seriam vinculados, sendo que poderia haver controle apenas sobre eles, restando intocados os
outros, como o motivo. Em seguida, evoluiu-se para a “teoria dos desvio do poder”, na qual o
Judicidrio poderia invalidar o ato, caso seu resultado ndo estivesse em compasso com a
finalidade legal. A “teoria dos motivos determinantes” legitimou a andlise do dos motivos
ensejadores do ato administrativo em relagdo a sua existéncia quando comparados as
circunstancias de fato, permitindo, assim, a analise da proporcionalidade. Por fim, passou-se a
vinculagdo dos atos discriciondrios pelos principios, principalmente questionando-se a
razoabilidade.”"!

A normatizacdo e positivagdo dos principios gerais do Direito especialmente na
segunda metade do século XX, alargou o principio da legalidade antes calcado unicamente na
observacdo de regras juridicas, o que tornou o conceito de discricionariedade mais limitado,
redefinindo os contornos do controle judicial da Administragdo Publica. Esta
“principalizagdo” do Direito modificou as conexdes entre discricionariedade e lei, incluindo
novos parametros ndo legais e que antes eram politicos no exercicio da liberdade fornecida a
Administragdo. Reconhecendo-se que inexistem atos completamente discriciondarios, a sua
distingdo com os atos vinculados perde sentido, qualificando-se como discriciondrios somente
alguns elemento dos atos administrativos, o que permite um controle maior pelo Poder
Judiciario.

Neste sentido, também emerge a necessidade de reposta da propria Teoria do Direito
Administrativo, afetado sobremaneira por esta “principaliza¢do” e por valores com base

constitucional, ante a iminente crise de seguranga juridica gerada pelo alargamento do
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conceito de legalidade e as multiplas e difusas decisdes judiciais acerca dos atos
administrativos.”"?

Conforme leciona Germana de Oliveira Moraes, a discricionariedade se confinou na
margem de decisdo conferida ao administrador pelas normas, sejam principios ou regras, para
que ele possa atuar mediante a ponderacdo entre os interesses inseridos no caso concreto € o
interesse publico ali indicado, observando-se os principio gerais do Direito e critérios
extrajuridicos de conveniéncia e oportunidade, no sentido de (i) complementar os
pressupostos de fato necessarios a edi¢do do ato, (ii) decidir se e quando ele pose ser
praticado, (iii) escolher o seu conteudo dentre opgdes pré-fixadas pelo Direito ou (iv)
colmatar tal conteudo por meio de uma conduta ndo pré-fixada, mas aceita pelo ordenamento
juridico. A ponderacdo dos interesses, ressalta a autora, faz-se com recursos as diretrizes
insertas nos principios e a critérios ndo positivados nestes principios. E seria esta a distin¢do
da discricionariedade e do mérito administrativo, pois este ultimo ¢ adstrito a valoracdo
administrativa mediante critérios ndo positivados de conveniéncia e oportunidade, alheios aos
valores fixados nas normas constitucionais ou infraconstitucionais, que se resumiriam, em
sintese, na idoneidade do ato para concretizar o interesse publico. O mérito administrativo,
neste sentido, ndo seria passivel de revisdo judicial, ja que se confunde com consideragdes de
conveniéncia e oportunidade nio positivados em regras ou principios. *'?

Entretanto, deve-se considerar que esta defini¢do tem uma grande amplitude, o que
torna quase impossivel definir casos em que o Poder Judicidrio ndo possui competéncia para
analisar o ato administrativo. Além disto, tanto grande parte da doutrina brasileira, quanto a
jurisprudéncia do STF e do STJ, tendem a confundir discricionariedade com mérito. Como
consequéncia, a extensdo deste enorme controle conferido ao judiciario pode resultar em
anulacdo ou invalida¢do do ato administrativo pelos mais variados motivos evocados pelo
magistrado.*'*

Em relacdo ao controle judicial e a discricionariedade dos atos administrativos,
também sempre vem a tona a questdo da chamada discricionariedade técnica, muito afeta aos
contratos de concessdo, envoltos na grande complexidade que gira em torno dos setores de

infraestrutura.
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Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no Direito brasileiro esta questdo pode ser
analisada sob o aspecto dos atos administrativos propriamente ditos e dos atos normativos.
Para o presente estudo importam os primeiros. A autora afirma que, no caso da
discricionariedade técnica, nao ha discricionariedade propriamente dita, pois ndo hé opgdes a
serem feitas sob os critérios de oportunidade e conveniéncia, tampouco decisdo politica a ser
tomada de acordo com o interesse publico. O que existe, na realidade, ¢ uma tnica decisao
que deve ser adotada com base em critérios técnicos fornecidos pela ciéncia. Inclusive,
quando um o6rgdo administrativo edita atos normativos definindo conceitos indeterminados
por meio de conceitos técnicos, ndo estaria sequer exercendo poder regulamentar, que
pressupoe a existéncia de discricionariedade. Assim, ndo existiriam davidas quanto a
possibilidade de revisdao do ato pelo Poder Judiciario, quando editado com base em conceitos
cientificos determinados pelo 6rgdo que editou o ato ao preencherem conceitos juridicos
indeterminados consubstanciados em lei.*'” Cassio Cavalli, por outro lado, ressalta que apesar
de grande parte da doutrina brasileira seguir este posicionamento, percebe-se alguma margem
de liberdade nos atos editados com discricionariedade técnica, na medida em que existiriam
hipoteses em que a ciéncia ou a técnica ndo ofereceriam critérios claros de escolha da melhor
opcdo, o que levaria a deficiéncia cognitiva que dificultaria a sindicabilidade jurisdicional de
tal ato.?'°
O que se pode concluir com relagdo ao controle judicial dos atos administrativos nao
vinculados, decorrentes de discricionariedade ou dos conceitos juridicos indeterminados
insertos na lei, sejam eles técnicos ou ndo, ¢ pela amplissima possibilidade de revisdo judicial
e consequente anulagdo ou invalidagdo do ato. Assim, quando instado a se manifestar sobre
atos administrativos editados com base no interesse publico, motivo legal para rescisdo ou
revisdo do contrato de concessdo, ou por solicitacdo de reenquadramento do equilibrio
econdmico-financeiro, os magistrados tém grande amplitude para realizar sua interpretacgao.
Entretanto, hd necessidade de se distinguir realmente quando hd um a situagdo em que os
conceitos sdo indeterminados e passiveis de revisibilidade judicial total, daqueles em que isto
ndo seria possivel, em que o julgador deve se valer, face a imprecisdo da linguagem adotada
no caso, de raciocinios teorético-discursivos mediante um juizo de prognose. Em outras

palavras, o magistrado deve verificar primeiramente se existem conceitos juridicos
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indeterminados e, caso os encontre, deve verificar se ele se atém a discricionariedade
administrativa. Em caso afirmativo, se o caso se resolve mediante um juizo casual-teorético,
ou seja, de conceitos de prognose, deve levar em consideragdo que ha uma area de livre

1.2 Uma

decisdo administrativa na qual se admite apenas um controle parcial jurisdiciona
andlise jurisprudencial pode evidenciar se isto realmente ocorre e qual a tendéncia destas
decisoes.

Para efeitos do presente estudo e para que seja possivel realizar esta analise
jurisprudencial, também ¢ extremamente relevante considerar, quanto a questdo relativa ao
critério do controle judicial da discricionariedade (técnica ou ndo) da Administragdo acima
tratada, a postura dos magistrados e das cortes quando colocados a frente de determinado
tema, ou seja, se a maioria dos magistrados e das cortes adotam uma posicao inclinada ao
ativismo judicial ou a autocontencio judicial na supressdo de vazios contratuais.*'®

Encontram-se na doutrina diversas defini¢des de ativismo, como a que o coloca como
principio de Direito Processual®'’ ou como a que o associa com a ampla participagdo do Poder
Judiciario na consecugdo dos fins constitucionais, permitindo sua interferéncia na atuac¢ao de
outros Poderes, por meio de aplicagdo da Constituicdo em situagcdes ndo previstas por ela ou
por meio da imposi¢do de condutas ao Poder Publico, principalmente no tocante as politicas
publicas. Diferentemente da judicializagdo que seria um fato decorrente, no contexto
brasileiro,””’ do modelo constitucional dotado e ndo do exercicio deliberado de vontade
politica do julgador , o ativismo ¢ uma atitude de escolha interpretativa, expandindo-se o
sentido e alcance da norma, principalmente da constitucional. Ele se manifestaria em condutas

que, por exemplo, apliquem as normas constitucionais diretamente em situagdes ndo

expressas pelo legislador, além da ja citada imposicdo de condutas ou abstencdes a

*" MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio Publica. Sdo Paulo: Dialética,

1999, pp. 194-195.

¥ WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisio judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise
da jurisprudéncia brasileira. Direito Econémico Regulatério, 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 274-283.

1 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo judicial. BDJur, Brasilia, DF, 2008. Disponivel em:<
http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/title/ativismo-judicial/id/52524538.html> Acesso em:
22/fev/2013.

**No Brasil, ocorreu uma certa judicializagio da vida publica nacional, onde questdes antes eminentemente
politicas sdo levada ao Poder judiciario, principalmente ao STF. Uma das razdes para isto esta no fato da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 manter o modelo brasileiro de jurisdicdo una e controle misto, bem
como ao texto constitucional transforma em regras juridicas um conjunto amplo e contraditorio de anseios
sociais e politicos. Instado a utilizar normas vagas, o STF foi chamada a intermediar interesses entre atores
politicos, sobretudo governo e oposicdo, assumindo cada vez mais seu papel politico. VERISSIMO, Marcos
Paulo. A constitui¢gdo de 1988, vinte anos depois: suprema corte e ativismo judicial “a brasileira”. Revista
Direito GV. Sao Paulo, 4(2), pp. 407-440, jul./dez., 2008, pp. 410-412.
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Administragdo.”*' O ativismo judicial permite, enfim, um forte controle pelo Judiciario com
ampla revisdo dos atos administrativos, incluindo a decisdo administrativa em si, com base no
argumento, por exemplo, de atribuir uma maior legitimagdo a estas decisdes.***

Em outro vértice, também se encontra a definicdo do oposto do ativismo, a
autocontencdo judicial ou deferéncia judicial. Como dito, a ampliagdo do controle de
legalidade, que passou a ser realizado pelo meio de principios, deixou muito ténue a linha que
separa a divisdo de atos vinculados e discricionarios, o que gerou varios graus de vinculagdo
dos atos a juridicidade, surgindo diferentes escalas de controle a disposicdo do Poder
Judicidrio. Por este entendimento, a estipulacdo de critérios permitiria uma maior ou menor
interferéncia quando presentes. Um destes critérios, por exemplo, seria a tecnicidade
envolvida no ato ou a participacdo dos atingidos pelos efeitos no processo administrativo que
gerou a decis@o discriciondria. A deferéncia judicial, portanto, decorre de uma visdo mais
critica sobre a ndo limitagdio do controle judicial dos atos administrativos. ** Na
autocontencao judicial, o Poder Judiciario diminui sua interferéncia por meio, por exemplo,
da espera pela ac¢ao do legislador quando ndo existe matéria prevista em lei ou na abstencdo
de interferéncia em politicas publicas.***

Apesar da divergéncia e da falta de clareza nas defini¢des que podem dificultar o
estabelecimento de posi¢des adotas pelo magistrado em suas decisdes, ao final, pode-se, a
partir da consideragdo de certos elementos constantes nas decisdes, definir se o juiz adotou
uma posicdo ativista na sentenga analisada. E serd este dado que ird compor um “banco de
dados” para andlise.

Para o presente estudo, alguns assuntos que podem ser encontrados sobre
ativismo/autocontencdo judicial ndo devem ser considerados, ja que desnecessarios para se
estabelecer as variaveis ligadas as decisdes que influenciam contratos, pois vao além da
constatacdo de uma posicao e tratam mais do processo decisorio em si. Um primeiro exemplo
seria o das criticas a intervencdo judicial dada seu risco para a legitimidade democratica, para

a politizacdo da Justi¢a ou para os limites da capacidade institucional do Poder Judiciario.””’

! BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
Atualidade Juridica: revista eletronica do Conselho Federal da OAB. n° 4. jan/fev 2009, pp. 7-8.

22 WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisio judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise
da jurisprudéncia brasileira. Direito Econémico Regulatério, 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 279.

> WANG, Daniel Wei Liang et al. Capitulo 7: Revisdo judicial dos atos das agéncias reguladoras: uma analise
da jurisprudéncia brasileira. Direito Econémico Regulatério, 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 279-280.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
Atualidade Juridica: revista eletronica do Conselho Federal da OAB. n° 4. jan/fev 2009, p. 6-7.

> BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
Atualidade Juridica: revista eletronica do Conselho Federal da OAB. N. 4. jan/fev 2009, pp. 10-15.
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Esta ultima critica, principalmente, refere-se 8 uma preocupacdo com melhora das institui¢des
brasileiras, ou seja, com a capacidade institucional segundo a qual cada Poder estaria melhor
habilitado para produzir a melhor decisdo em determinada matéria. A implementagdo do
controle judicial dos atos administrativos para estar em harmonia com a legitimidade
democratica e eficiéncia administrativa, depende do reconhecimento das limitagdes
institucionais do Poder Judiciario, tanto no que se refere a atribuicdo de competéncias, quanto
a propria compreensdo de questdes excessivamente técnicas.”*’ Ndo apenas no que se refere
as instituicdes, mas a propria evolugdo da Teoria do Direito Administrativo e,
consequentemente efetivagdo das politicas publicas, esta ligada a necessidade de solugdo ante
a aos novos rumos da democracia ante amplificagio do controle judicial.**’

Outro exemplo do que ndo sera abordado estd na discussdo sobre como os juizes
brasileiros se apropriaram erroneamente de teorias estrangeiras para erigir novos modelos de
analise face a nova Constituicao federal de 1988, principalmente as ligadas a jurisprudéncia
dos valores e a teoria da argumentagdo de Robert Alexy, na qual uma “ponderagdo de
principios” ¢ utilizada meramente para que o juiz dé sua opinido pessoal sobre o problema.**®
Outra discussdo que ndo vem ao caso seria sobre o fato do Poder Judiciario ndo poder
substituir o constituinte origindrio, criando uma “Constitui¢do paralela” por meio de

interpretagdes subjetivas face a lacuna legislativa.**’

*® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidades institucionais — As
novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Revista Brasileira de Direito publico
(RBDP). Belo Horizonte, ano 10, n. 39, pp. 9-36, out/dez. 2012, Disponivel em:
<http://ww.bidforum.com.br/bidi> Acesso em 30/06/2013.

2T ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formacio da Teoria do Direito Administrativo no Brasil. 2013.
439 f. Tese (Concurso publico ao cargo de professor titular — area de Direito Administrativo) — Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 396.

¥ STRECK, Lenio Luiz. As recepgdes tedricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011, p. 8-10. Disponivel em <
http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/53> Acesso em: 22 fev. 2013.

22 STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto das
sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragdo de um “terceiro turno da constituinte”. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 1(2):75-83 julho-dezembro 2009,
p. 81. Disponivel em <http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf> Acesso em 22/02/2013.
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4.2 PREVISIBILIDADE E CUSTOS DE TRANSACAO ASSOCIADOS AO CONTROLE
JUDICIAL DO CONTRATO DE CONCESSAO

As variaveis devem ser erigidas para gerar maior previsibilidade e, assim, comprovar
alguns dos fundamentos econdmicos da incerteza jurisdicional, cujo efeito mais importante
seria elucidar a ligacdo entre um judicidrio imparcial, sem posi¢cdes como “proé-credoras” ou
“pro-devedoras”, a reducdo da desigualdade, ja que a garantia de cumprimento dos contratos,
seja qual for a posicdo ou o poder econdmico dos contratantes, encoraja o investimento € o
desenvolvimento dos negécios.”"

Assim, em uma segunda etapa para efetuar a analise por meio da AED do fenomeno
juridico ligado as decisdes judiciais relativas aos contratos de concessdo de servigo publico
com vistas ao aumento de sua previsibilidade, j& que primeira foi estabelecer quais eram tais
custos, torna-se relevante relacionar a forma como ¢ realizada a revisdo contratual pelo Poder
Judicidrio, o que foi feito nos pardgrafos acima, com a propria incompletude das clausulas
acordadas.

Os reais custos de transagao do sistema, oriundos da maior ou menor solidez das
instituicdes a serem garantidas, muitas vezes ndo estdo previstos na teoria classica dos
contratos, sendo que as omissdes esbarram em Ultima instancia nas demandas judiciais. Existe
uma relacdo direta em que quantidade dos custos de transacdo em relacdo aos seus riscos
definirdo o grau de incompletude do contrato.

Explica-se: ndo sendo a realidade totalmente antecipavel, como bem observou John
Kenneth Galbraith quando acusa a possibilidade de previsibilidade economica como uma
"fraude inocente", os custos de transagdo inviabilizam a feitura de um contrato completo,
levando as diversas lacunas que poderdo inviabiliza-lo, ja4 que demandas judicias seriam
geradas no futuro.”"

Em relagdo aos contratos de concessdo de servigo publico, esta incompletude, os
custos de transacdo e a posterior alteragdo contratual afetardo definitivamente o seu equilibrio
economico-financeiro. Portanto, existe um risco real de alteracdo contratual da concessao,

uma vez que o reequilibrio econdmico-financeiro pode ser exigido a qualquer tempo no caso

#9RIBEIRO, Ivan Cesar. Robin Hood versus King John: como os juizes locais decidem casos no Brasil?

Brasilia: IPEA, 2010, v.l, 536 p- Disponivel em <
http://www.ipea.gov.br/ipeacaixa/premio2006/docs/trabpremiados/IpeaCaixa2006 Profissional Ollugar tema
01.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2013.

21 GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004,
pp. 57-62.
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de alteracdes faticas, previsiveis ou ndo, o que gera forte fator de risco para o investidor ou
mesmo para quaisquer contraentes, principalmente pela possibilidade de questionamento
judicial. Nesta seara, conforme ja citado, existem custos de transacdo ex post, onde tem peso
relevante os prejuizos decorrentes da dificuldade de interpretar e se fazer cumprir os
contratos, sendo a imprevisibilidade juridica determinante, ja4 que cabe ao Poder Judiciario a
garantia das instituigdes.

Com efeito, situacdes de imprevisibilidade levam a discussdo dos contratos de
concessao de servigos publicos, incompletos por natureza, no Poder Judiciario, que supre os
espagos alterando o seu conteudo. Assim, a andlise destas decisdes judicias aumenta a
previsibilidade dos custos ex post. Inclusive, dependendo da amplitude da revisdo judicial,
pode-se colocar em risco a propria efetividade da regulagdo setorial realizada por meio do
contrato.**

Outro problema surge quando se questiona o modo como pode ser efetuada esta
andlise para que seja gerada a previsibilidade almejada. Como classificar a posi¢ao do Poder
Judiciario de acordo com suas decisdes?

Armando Castellar Pinheiro inicia o assunto referente ao modo como o papel do Poder
Judicidrio pode ser analisado, reforcando que, apesar do papel da legislacdo ser fundamental
para uma economia de mercado, ela precisa possuir pilares em instituicdes solidas que
garantam sua aplicagdo e resolvam os conflitos surgidos ao longo do tempo, papel
eminentemente desempenhado pelos tribunais.**

Nao apenas este, mas o alcance de outros objetivos, muitas vezes inconcilidveis (como
justica e eficiéncia), torna extremamente dificil o estabelecimento de uma medida para
determinar a qualidade do sistema judicial por meio da analise de suas decisdes. Além da
capacidade do sistema judicidrio eficiente depender da clareza do sistema legal, existe
também dependéncia relativa a propria elaboracdo dos contratos. Ambas as razdes,
adicionadas aos principios abertos erigidos pela sociedade e albergados pela Constituicao,
tornam mais dificil ainda a cria¢cdo de um meio objetivo de mensuragdo amplamente aceito.

Entretanto, adotando-se pressupostos definidos e considerando que o Poder Judiciario
possa ser qualificado de acordo com as suas respostas finais dadas a sociedade, a metodologia
da pesquisa quantitativa para a andlise de decisdes judiciais pode ser de grande utilidade,

apesar da reticéncia de muitos pesquisadores em utiliza-los nas ciéncias sociais. As criticas

P2 WANG, D. W. L.; DE PALMA, J. B.; COLOMBO, D. G.. Capitulo 7: Revisdo judicial dos atos das agéncias
reguladoras: uma analise da jurisprudéncia brasileira. Direito Econdmico Regulatério, 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 275.

233 PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario e economia no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2000, p. 21.
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ndo cabem quando sdo delimitados exatamente os objetos de estudo e o seu alcance por meio
de probabilidade, o que descarta o maniqueismo do verdadeiro ou falso no alcance de uma
“verdade” universal. Além disto, o plano utilizado na pesquisa quantitativa de jurisprudéncia
¢ longitudinal, ou seja, desenvolver-se-a ao longo de um periodo especifico.”**

A metodologia quantitativa ¢ ferramenta essencial para a obtencdo de analises
objetivas acerca das decisdes judiciais, possibilitando sua posterior utilizacdo em diversos
campos, como na elaboragdo de politicas publicas para determinado setor ou mesmo no
incentivo de novos investimentos em areas onde o agente econdmico ndo possuia antes
previsibilidade. Portanto, ¢ extremamente relevante a realizacio de uma andlise
jurisprudencial acerca dos contratos de concessdo de servigo publico, o que certamente
contribuiria para a diminui¢do dos custos de transagdo e de riscos com aumento da
previsibilidade, sendo a metodologia da pesquisa quantitativa de grande utilidade do alcance
deste objetivo. Esta pesquisa empirica acerca da acdo dos orgdos de Poder também ¢
necessaria para a analise do funcionamento das institui¢des, principalmente daqueles que
praticam atos jurisdicionais, caso se considere que o modo de pensar dogmatico € o
procedimento de que os 6rgdos jurisdicionais se utilizam para tomar suas decisdes. Sendo
assim, a descricdo deste funcionamento significa reconstruir a maneira pela qual estes 6rgaos
realizam raciocinios dogmadticos com o fim de controlar o grau de indeterminagdo que
caracteriza seus julgamentos, o que permitiria a proposicdo de reformas institucionais em
relagdo as matérias para orgdos de natureza administrativa. Sobre o assunto, José Rodrigo
Rodriguez aponta para a importancia da tarefa de identificar as zonas de arbitrariedade no
interior do Estado de Direito em que os 6rgdos de poder atuam de forma arbitraria,
denunciando-se modelos autoritarios ou meramente simbdlicos de legitimacao das decisdes e
possibilitando sua adequagio mediante reformas institucionais.*>

Além disto, deve-se questionar também sobre qual jurisprudéncia tal analise deve ser
focada quando se tratam dos contratos de concessdo. Sim, pois existem diversos 6rgaos do
Poder Judicidrio com competéncia para exarar decisdes sobre tais acordos. Como um dos
elementos determinantes para se verificar a jurisdigdo, a natureza das normas que
fundamentam os contratos publicos deve ser o ponto inicial para esta verificagao.

Com efeito, as Leis n® 8.666/93 e n° 8.987/95 sdo a base para a compreensido das

alteracdes dos contratos de concessdo em virtude do interesse publico. Como leis federais,

24 RICHARDSON, Roberto Jarry. Pesquisa Social - métodos e técnicas. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 59.

233 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Zonas de autarquia nas decisdes jurisdicionais: Estado de Direito,
indeterminagdo ¢ democracia. Artigo DIREITO GV (Working Paper), Sdo Paulo, n. 56, junho de 2012, p.
20.
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podem ser consideradas a base juridico-legal brasileira acerca destes ajustes (Constitui¢ao
Federal, artigos 22 e 24, caput e § 1°) e, portanto, influenciadoras de todas as normas acerca
do tema, sendo, assim, da maior relevancia para se obter uma analise sobre como a institui¢do
judicial se porta quando demandada sobre o assunto. Além destas leis, a Constituicdo Federal
também trata da garantia do equilibrio econdmico financeiro do contrato publico em seu
artigo 37, XII, que também ¢ uma das principais causas invocadas pelas partes para a
alteracdo contratual.

Considerando, assim, que os principais dispositivos legais t€ém natureza constitucional
e federal, deve-se verificar quais os 6rgaos do Poder Judiciario com competéncia maxima
para interpretar assuntos desta natureza, ja que serdo a Ultima palavra sobre o tema e
orientardo os demais. E isto é essencial quando se tratam de custos ex ante associados a
previsibilidade das decisdes. Com relacdo a Constituicdo Federal, a atuacdo maxima compete
ao Supremo Tribunal Federal (STF) por for¢a do artigo 102, III. Sobre as leis federais, a
ultima instancia ¢ o Superior Tribunal de Justica (STJ), segundo o artigo 105, III, da Carta
Magna. Portanto, uma andlise jurisprudencial sobre os contratos de concessdo de servigo
publico deve se ater principalmente sobre as decisdes exaradas pelo STF e pelo STJ sobre o
assunto.

Além das cortes superiores, as cortes regionais federais (Tribunais Regionais Federais
da 17 2% 3% 4% ¢ 5" Regides) também desempenham papel fundamental na interpretagdo das
leis federais citadas, principalmente no que tange a mudanca das clausulas contratuais. Isto
devido as Stimulas 454 do STF (“A simples interpretacdo de clausulas contratuais ndo da
lugar a recurso extraordinario”) e 5 do STJ (“A simples interpretagdao de clausula contratual
ndo enseja recurso especial”).

Os juizes federais de primeira instancia sdo igualmente importantes para a verificagao
do ambiente institucional no qual os pleitos relativos ao contrato de concessdo estao envoltos.
Os pontos de veto também estdo além do Judicidrio Federal, abarcando a Justiga Estadual,
principalmente porque inimeras a¢des sdo movidas apenas contra as concessiondrias dos
servigos publicos, sem a participacdo da Unido. Entretanto, dada a enorme quantidade de
acodes que compdem tal quadro, a dificuldade de obtencao das sentencas em seu inteiro teor e
a grande possibilidade de interposicdo de recursos modificativos do seu conteudo, a andlise
desta instancia, tanto federal quanto estadual, resta impossibilitada dentro dos limites deste
estudo.

Portanto, devido as razdes acima invocadas, o presente estudo se limitard a analise das

decisdes do STF, do STJ e dos tribunais regionais federais.
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Ap6s todas as consideracdes levantadas, podem ser respondidas de forma nao absoluta
as questdes levantadas inicialmente acerca dos principais motivos que levam o magistrado a
modificar os termos de um contrato de concessdo de servigo publico ou a manté-lo,
principalmente no que tange a forma como o quadro normativo no qual este esta inserido.

A principal motivagdo existente nas regras que permitem a modificacdo contratual,
qual seja, o interesse publico e o equilibrio econdmico-financeiro, possuem contornos pouco
nitidos para saber exatamente de antemao como serdo interpretados pelo magistrado quando
colocado a resolver problemas desta natureza. Por conseguinte, o controle jurisdicional da
Administragdo publica em relacdo aos atos administrativos ndo vinculados tem uma grande
amplitude, essencialmente pela utilizacdo dos principios constitucionais, apesar de alguns
doutrinadores fazerem referéncia a possibilidade de existéncia de um mérito administrativo
incindivel judicialmente ou pela incapacidade institucional do Poder Judiciario. Além do
mais, considerando a existéncia também de vozes contrarias, a doutrina coloca cada mais a
possibilidade do magistrado adotar uma posicao ativista e realizar uma intepretacdo que as
ultrapasse regras especificas em relacdo ao contrato de concessao.

Finalmente, considerando que a previsibilidade das decisdes judiciais ¢ alta quando se
sabe ao certo se ha a possiblidade de se ganhar ou perder uma agdo em um periodo de tempo
curto, podemos concluir que a previsibilidade no caso das decisdes relativas aos contratos de
concessao, levando em conta apenas o primeiro fator, ¢ baixa. Assim, uma analise de decisdes
judicias por meio da metodologia quantitativa pode contribuir para atenuar este quadro de
incertezas, ndo por prever de antemdo qual motivacdo o magistrado ird utilizar para
fundamentar suas decisdes, mas para verificar a quantidade de vezes em que motivacdes
como o interesse publico sdo invocadas, por exemplo, ou quantas vezes o magistrado ignora
uma omissao legislativa e adota uma posicao ativista, ou ainda, outras causas relevantes para

modificagao.
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CAPITULO 5 METODOLOGIA E TECNICA PARA ANALISE DAS DECISOES
JUDICIAIS

5.1 METODOLOGIA DE PESQUISA

Para realizar pesquisa que se proponha cientifica sdo necessarias regras que tornem a
analise da realidade objetivamente possivel, o que ocorre por meio do uso do método, que € o
orientador geral para a obtencdo do conhecimento, sendo composto por um conjunto de
procedimentos que, observados, garantem a legitimidade do saber obtido ao final da pesquisa.
A técnica seria a tatica, o modo especifico e mais adequado pelo qual a acdo se desenvolve
em cada etapa da pesquisa.”*

Tratando-se da andlise de decisdes judiciais, normalmente se tem em mente a solucdo
de diversas questdes relacionadas ao posicionamento do Poder Judicidrio em relagdo a um
determinado tema. Este ¢ o recorte da realidade que se deseja fazer, a verificagdo de como sdo
feitas, o porqué dos argumentos utilizados e quais as consequéncias das decisdes judiciais em
relacdo a determinado assunto. Especialmente, o presente estudo esta preocupado em analisar
estas decisdes com o intuito de responder o problema de em que medidas elas afetam os
custos de transagdo dos contratos de concessdo de servigo publico.

A dificuldade inicial a que se propde o pesquisador quando decide analisar decisdes
judiciais com o intuito de produzir conhecimento cientifico ¢ principalmente relacionada ao
instrumental que ird utilizar para tanto. Principalmente devido a dificuldade de selecionar
parametros relacionados as opinides humanas que, apesar de, no caso, estarem teoricamente
balizadas pela lei vigente, claramente sofrem as mais diversas influéncias ambientais
(econdmicas, sociais, politicas) e psicoldgicas associadas a propria condi¢cdo humana.

Antonio Carlos Gil propde uma classificagdo das pesquisas com base nos objetivos e
uma outra com base nos procedimentos técnicos. A primeira se divide em pesquisa
exploratdria, pesquisa descritiva e pesquisa explicativa. A outra possui diversas divisdes e
estd relacionada com o que o autor descreveu como delineamento, em que o elemento mais

importante seria o procedimento técnico de coleta e andlise de dados. Esta classificagdo se

% GALLIANO, Guilherme. O método cientifico: teoria e pratica. Sdo Paulo: Harbra, 1986, p.6.
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divide em pesquisa em bibliografica, documental, ex-post facto, levantamento, estudo de caso,
dentre outras.*’

Roberto Jarry Richardson se preocupa antes, e com absoluta razdo, com os
pressupostos ontologicos e da natureza humana que definem o ponto de vista que o
pesquisador tem do mundo. Ele explica que tais posi¢des serdo determinantes para a defini¢ao
da perspectiva epistemologica a ser utilizada, dividindo-as em trés: positivismo ldgico,
estruturalismo e materialismo dialético.”® Esta preocupagdo é extremamente pertinente,
principalmente quando se tem em mente os novos paradigmas que estdo sendo estabelecidos,
ou ao menos sugeridos por alguns autores, para a produ¢do do conhecimento cientifico nos
tempos atuais. Para Pablo Gonzalez Casanova estes novos paradigmas devem ultrapassar o
meramente mecanico. Inclusive, neste ponto, o autor explica que, uma das razdes de queda
desta epistemologia seria a introdugdo pela Fisica (Heisenberg) do observador como parte do
sistema analisado em contraposi¢do aos pressupostos estabelecidos por Francis Bacon,’ o
que se aplica perfeitamente ao presente caso por meio de duas “portas”: a do juiz analisando a
realidade do problema que lhe ¢ proposto e a do proprio posicionamento do pesquisador em
relacdo a realidade, como afirmado anteriormente. Entretanto, seria necessario outro espago
para a andlise dos meios pelos quais deveria ser utilizado o caminho cognitivo-ativo do
pensamento critico proposto por Pablo G. Casanova, que tem em consideragdo a relagdo
social de exploragdo de uns homens pelos outros por meio da analise das causas da
exploragio e das implicagdes da libertagdo.**” Eventualmente, levar-se-d0 em consideragio
outros valores além dos cientificos na pesquisa, como o ético, mas este ndo € o objetivo
principal, que é eminentemente descritivo de uma situacdo que ja captou parte da realidade
por meio de outros olhos.

Importante ainda notar quando se trata de novas tendéncias de produgdo do
conhecimento cientifico, o argumento de Boaventura de Souza Santos relativo ao pensamento
abissal. Este consistiria num sistema de distingdes visiveis e invisiveis, sendo que as
invisiveis fundamentam as visiveis. As invisiveis sdo estabelecidas através de linhas radicais
que dividem a realidade social no universo ‘deste lado da linha’ e no universo ‘do outro lado
da linha’. Devido a divisdo, este ultimo universo desaparece enquanto realidade, tornando-se

inexistente, ¢ ¢ mesmo produzido como inexistente. No caso das decisdes judiciais, a analise

7 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sio Paulo: Editora Atlas, 2007, pp. 41-44.

¥ RICHARDSON, Roberto Jarry. Pesquisa Social - métodos e técnicas. 3 ed., Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 32.

% CASANOVA, Pablo Gonzilez. As novas ciéncias e as humanidades: da academia & politica. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2006, p. 262.

9 CASANOVA, Pablo Gonzilez. As novas ciéncias e as humanidades: da academia & politica. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2006, p. 299.
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das suas motivagdes pode ser utilizada para descricdo da manifestacdo ou ndo da logica
visivel do pensamento abissal em relagdo ao Direito por meio do dualismo visivel, legal
versus ilegal, em substituicdo ao dualismo invisivel, apropriagdo versus violéncia.
Identificando tais elementos, novo conhecimento juridico poderia ser produzido, mas com
base na “ecologia dos saberes” indicada por Boaventura de Souza Santos, onde ha o
reconhecimento de uma pluralidade de conhecimentos heterogéneos interdependentes e
dindmicos, no qual a idéia principal ¢ a de que o conhecimento ¢ interconhecimento, em
contraposi¢do a monocultura da ciéncia moderna.**!

Com base na divisdo proposta por Richardson, afirma-se de antemdo que o
pressuposto epistemoldgico a ser adotado nesta pesquisa serd o positivismo ldgico, sem,
todavia, descuidar-se de outras questdes que podem influenciar a pesquisa, abordadas de
forma apenas fronteirica ao fendomeno descrito. O estruturalismo nio pode ser adotado no
presente caso por ser essencialmente antiempirico, ja que trabalha com estruturas mentais,
representacdes, onde elementos do sistema sdo regidos por leis de atividades inconscientes,
sendo, portanto, o inconsciente um sistema simbolico que estd no centro da analise. Portanto,
a estrutura ndo ¢ acessivel a um conhecimento direto da realidade, o que impossibilita sua
utilizagdo para a analise das decisdes judicias de modo quantitativo.”** A dialética, por sua
vez, poderd sera utilizada de forma complementar, quando for buscada a explicagdo de
alguma relacdo de contradi¢@o entre as varidveis encontradas nas decisdes judiciais sob uma
perspectiva historica, mas este ndo ¢ o nucleo central de uma andlise jurisprudencial, cujo
objetivo seja descrever posi¢des obre um tema, independentemente das motivacdes do agente.

Apos tais consideragdes e definida a op¢do pela epistemologia positivista, cabe a
ressalva de que ndo sdo adequadas algumas estratégias metodoldgicas enquadraveis a andlise
jurisprudencial de acordo com a classificagdo proposta por Antdnio Carlos Gil.**?

O primeiro exemplo seria a pesquisa exploratdria, pois ndo se deseja aprimorar idéias
ou descobrir intuicdes, mas apenas descrever situagdes, explicando-as. Assim, trés outros
métodos ligados a tal pesquisa devem ser incialmente descartados, a bibliografica e o estudo
de caso. O estudo de caso, inclusive, seria a técnica mais indicada para a andlise da mudanca
do comportamento de algum grupo selecionado (como investidores privados, por exemplo)

face as decisdes judicias, o que ndo ¢ desejado. Além disto, a estratégia do estudo de caso

I SANTOS, Boaventura de Souza. Capitulo 1: Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma
ecologia dos saberes. Epistemologias do Sul, SANTOS, Boaventura de Souza; MENESES, Maria Paula
(Orgs.). Coimbra: Edi¢des Almedia S.A., 2009, pp. 23-44.

2 RICHARDSON, Roberto Jarry. Pesquisa Social - métodos e técnicas. Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 38-39.

* GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sio Paulo: Atlas, 2007, pp. 41-59.
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possui algumas limitagdes, como falta de rigor metodoldgico e dificuldade para
generalizacdo. Outro exemplo seria a pesquisa explicativa em sua forma pura, que tém por
escopo identificar os fatores que determinam a ocorréncia de fendmenos, muito dificil de
aplicacdo as ciéncias sociais, pois depende muito do método experimental. Mas a sua
aplicagdo de forma hibrida é recomendavel.***

Como os objetivos da pesquisa se relacionam a verificagdo de como sdo feitas, o
porqué dos argumentos utilizados e quais as consequéncias das decisdes judiciais em relagao
aos contratos de concessdo de servigo publico, o tipo mais adequado ¢ o descritivo,
envolvendo o estabelecimento de relagdes entre varidveis a partir de certa “coleta de dados”
(decisdes judiciais), mas ndo necessariamente o estabelecimento dos fatores que contribuem
para sua ocorréncia, muito dificil no caso das ciéncias sociais .>*’

Partindo-se desta perspectiva descritiva, a utilizagdo do método indutivo se mostra
pertinente, pois, ap6s a analise dos dados obtidos em relagdo a uma série restrita de varidveis,
chegar-se-4 a uma proposicdo geral,”* no caso, a verificagio das hipoteses relacionadas a
solu¢do dos problemas de como e quanto as decisdes judiciais impactam os custos de
transago.”*’

Ainda, considerando a perspectiva descritiva por meio do método indutivo, faz-se
necessario especificar por qual maneira serdo estabelecidas e analisadas as relacdes entre
variaveis estipuladas que levardo a proposicao geral. Neste ponto encontram guarida outros
métodos a serem utilizados, o quantitativo e o estatistico.

Antes, porém, cabe fazer algumas ressalvas em rela¢do a organizagao dos dados para
uma ou mais varidveis estaticas no tempo na forma de se¢des cruzadas (cross section), como
sera aqui abordado. Embora o cross section seja muito utilizado para verificar a forma como
os sistemas judiciais afetam o desenvolvimento economico, ele possui algumas limitagdes. A
primeira esta no fato de que ndo ha uma identificacdo de proxies para medir a qualidade dos
sistemas judiciais em diversos paises, principalmente devido a existéncia de formas politicas
diversas que afetam os fatores de produgdo de inumeras formas, sendo que nao resta claro
como o sistema judicial pode induzir estabilidade politica nestes casos. Em segundo lugar,

existem problemas econométricos, uma vez que o modelo ¢ muito sensivel a especificagdo

*** GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sio Paulo: Atlas, 2007, pp. 42-55.
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cercam e a extrema preocupacdo com resultados e ndo com processos. RICHARDSON, Roberto Jarry.
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utilizada, bem como a endogeneidade das varidveis utilizadas que, quando controladas, reduz
sua significancia estatistica. Um terceiro problema também diz respeito a amostra utilizada
que, diferentemente de outras pesquisas, afeta sobremaneira os resultados. Por fim, menciona-
se que a qualidade dos sistemas judiciais ¢ apenas uma entre muitas varidveis que afeta a
diferenca de crescimento entre diversos paises.”*® Ndo se pretende nesta dissertagdo,
entretanto, estabelecer se um sistema judicial ¢ bom ou ruim com base nas decisdes judicias,
nem de que forma isto contribui para o desenvolvimento, mas apenas avaliar tais decisdes de
forma a contribuir para o aumento da previsibilidade e diminui¢ao dos custos de transacdo dos
contratos de concessdo de servigo publico.

O método quantitativo tem por caracteristica a quantificagdo das informagdes
coletadas e sua andlise apenas para descrever um fendmeno, ndo para verificar suas causas
(apesar de poder também indicar possiveis causas), especificando o grau de correlagdo entre
as variaveis selecionadas.”” Como a divisdo entre os métodos quantitativo e qualitativo ndo é
clara, pode-se dizer que dados qualitativos podem também ser quantificaveis, quando, por
exemplo, os parametros estabelecidos para sua andlise utilizam um conceito, uma atitude,
uma opinido que se manifeste, motivo pelo qual ambos os métodos sdo complementares.””
Considerando tal idéia, o método a ser empregado nesta pesquisa também ¢ qualitativo, ja que
consideraria a opinido de magistrados baseados em teorias juridicas, bem como o ambiente
institucional em que elas seriam desenvolvidas.

Em relagdo ao método quantitativo, Luciana Yeung adverte para a dificuldade de
realizagdo dos trabalhos empiricos. O problema estaria na maior vulnerabilidade destes
trabalhos pela propria natureza do estudo das instituicdes, devido a complexidade das
instituicdes econdmicas e ante a dificuldade de sua mensuragdo quantitativa. Assim, a
estatistica, que ¢ muito aplicada em economia em geral, ndo seria diretamente aplicavel no
estudo da economia institucional. Diz ainda que os estudos relacionados ao impacto do
judiciario na economia se baseiam em “verdades logicas” e ndo empiricas, sendo que o que
ocorre na maioria das vezes ¢ que, ao partir para a mensuragdo quantitativa, tais verdades
logicas tornam-se muito mais dificeis de serem comprovadas do que se imaginava
inicialmente. Cita como exemplo uma das verdades logicas mais conhecidas no Law and
Economics e na NEI de que direitos de propriedade seguros e sistemas legais eficientes geram

bons resultados econdmicos e, todavia, existem pesquisas no sentido de que, apesar desta

%8 PINHEIRO, Armando Castellar. Judicirio e economia no Brasil. Sio Paulo: Sumaré, 2000, pp. 67-73.
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relacdo ser bem entendida na teoria, ela ndo é tdo direta quanto se imaginava. Algumas das
principais dificuldades encontradas pelos trabalhos empiricos na NEI seriam: nexo causal
entre sistema legal e sistema econdmico dificil de ser comprovado; dificil quantificacdo e
mensuracao das variaveis envolvidas e dificil especificagdo da forma funcional dos modelos
analiticos; pesquisas de opinido como fonte principal de “dados”, argumentos fortemente
baseados em evidéncias anedoticas e senso comum e; dificil derivagdo de recomendagdes para
politicas piiblicas.”®' Apos tecer tais criticas, a autora afirma que trabalhos recentes provam
que esta aplicacdo da metodologia quantitativa ndo ¢ impossivel, mas que demanda maior
trabalho, principalmente na definicao das varidveis. No presente estudo, como ndo se pretende
estabelecer a definicdo da qualidade do Poder Judiciario, tampouco sua relagdo com
desenvolvimento econdmico, o estabelecimento das varidveis serd bastante simples.

Apos a decisdo pela utilizacdo do método quantitativo, o pesquisador deve percorrer
outro dificil caminho ao decidir os instrumentos que serdo utilizados na coleta e na andlise
dos dados coletados relativos ao tema selecionado. Os instrumentos devem permitir,
principalmente, a sua sistematiza¢do, motivo pelo qual tais dados devem ser mensuraveis sob
pena de comprometimento da pesquisa.

Com efeito, dentro da pesquisa quantitativa, a coleta consiste na obten¢do de
informagdes de condutas e opinides de um determinado grupo. Sua importancia na pesquisa
jurisprudencial ¢ evidente, pois possibilita a descricdo da opinido de uma “populacido”, como
a dos magistrados.”?

Apesar de sofrer diversas criticas por se preocupar mais em estabelecer previsdes do
que descrever fendmenos, a andlise jurisprudencial ndo serd afetada se houver rigor no
processo de coleta e andlise dos dados, que pode ser feita por meio de questiondrios e
formuldrios, de entrevista e do levantamento. Este tltimo ¢ o mais adequando quando se
deseja analisar decisdes judiciais, ja que estas sdo fontes secunddrias e aqueles trabalham com
fontes primérias.>>®

Existe ainda uma divisdo na quantificacdo aplicada as ciéncias sociais, onde sdo
separados os objetos analisados em fendmenos matematicamente mensuraveis, como os dados

demogréficos, e os fendmenos aproximadamente mensuraveis, como a medi¢do de atitudes e

21 YEUNG, Luciana. Além dos “achismos”, do senso comum e das evidéncias anedoticas: uma analise
econdmica do judiciario brasileiro. 2010. 242 f. Tese (Doutorado) — Escola de Economia de Sao Paulo da
Fundagao Gettlio Vargas, Sdo Paulo, 2010, pp. 34-39.
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opinides. As decisdes judiciais entram neste segundo caso que, exatamente por se tratar de
uma opinido, ndo ¢ um elemento neutro, motivo pelo qual se deve levar em conta este
elemento para nio apartar a propria pesquisa de seu objetivo real.”*

A pesquisa quantitativa pode ser extremamente trabalhosa se o universo da populacdo
a ser analisada for muito extenso, gerando uma quantidade imensa de dados, podendo o
pesquisador lancar mdo da amostragem para facilitar seu trabalho sem perder o rigor
cientifico.

A amostra ¢ a unidade da representacdo do universo selecionado para analise,
possuindo, portanto suas caracteristicas. A representatividade da mostra esté relacionada com
o corte selecionado do universo analisado. Por sua vez, a probabilidade se refere a
possibilidade de veracidade de certa afirmacdo, relacionando-se diretamente com a amostra,
onde determina a frequéncia da ocorréncia ou ndo de um fato. Representatividade e
probabilidade sdo, portanto, pré-requisitos da mentalizagio da amostragem,”” sendo a
primeira eminentemente matematica.

Por fim, o método estatistico ¢ aplicado na quantificagdo de dados da realidade social,
sua interpretagdo e analise, além das relagdes existentes entre esses dados, perfeitamente
ajustavel aos objetivos de analise das posi¢des judiciais e da estrutura institucional.>®
Inclusive, o reducionismo faz parte da metodologia de analise da AED. A estatistica confere
exatamente o rigor no processo de coleta e andlise dos dados, atribuindo verificabilidade as
hipoteses levantadas.

Além dos resultados obtidos com a pesquisa quantitativa e com a estatistica,
eminentemente descritivos e que tratam da preferéncia das cortes, pode-se aprimorar a analise
dos dados para demonstrar o papel dos constrangimentos institucionais internos ou externos
no processo de tomada de decisdes dos magistrados, como, por exemplo, as caracteristicas das
cortes como organizagdes ativas em um ambiente institucional, o seu relacionamento com
outras organizagdes do sistema politico e o constrangimento provocado por tais fatores
institucionais nos valores e atitudes dos juizes. Para tanto, ¢ necessario estabelecer

precisamente os niveis de andlise que se deseja, sendo esta determinacdo baseada na

utilizagcdo das instituicdes, visdo esta advinda do neoinstitucionlaismo, na metodologia de

234 DENCKER, Ada de Freitas Manetti; CHUCID DA VIA, Sarah. Pesquisa empirica em ciéncias humanas
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pesquisa, pois se trata da relagdo entre preferéncias das cortes, onde o ambiente institucional
tem grande relevancia, inclusive como variavel determinante dos resultados obtidos. >’ E néo
poderia ser diferente sob a Otica neoinstitucional, onde as institui¢cdes e a Historia influenciam
sobremaneira as decisdes econdmicas, considerando-se que ambas afetam os custos de

~ R A A 258
transac@o de boa parte dos proprios fendmenos econémicos.

5.2 TECNICA DE PESQUISA

Para a realizagdo da anélise relativa as decisdes judiciais em um método quantitativo,
torna-se imperativa a utilizagdo de uma técnica que, para ser efetiva, deve levar em
consideracdo o arcabougo institucional do sistema de Justica e a preferéncia dos magistrados e
das cortes, pois ambos os fatores justificariam em grande parte a decis@o analisada. O ultimo
fator, inclusive, ¢ de extrema importancia, j4 que o comportamento dos agentes que fazem
parte do sistema ¢ muitas vezes mais determinante para os resultados do que ele mesmo.

Comegar-se-4 em relacdo a preferéncia dos magistrados e das cortes. Antes de
desenvolver um modelo heuristico, ou seja, que tenha utilidade para a descoberta cientifica ao
adotar uma hipotese de trabalho provisoriamente, como idéia diretriz na pesquisa dos fatos, ¢
necessario ressaltar que, no presente caso, como os objetos do modelo sdo as decisdes
judiciais, devem ser simplificadas as questdes envolvidas no processo de modo a tornar as
respostas mais objetivas e, portanto, passiveis de mensuracdo. Escolhe-se um objeto a partir
de uma teoria, relacionando-o ao argumento utilizado na decisdo que possa ser medido ao
menos em frequéncia, gerando uma variavel.

Por exemplo, ¢ pertinente um modelo que diga respeito aos atributos institucionais € a
preferéncia dos magistrados e das cortes, envolvendo o embate tedrico entre o ativismo
judicial e a autocontenc¢do judicial na supressdo de vazios contratuais, bem como a questao

relativa ao critério do controle judicial da discricionariedade técnica da Administragio.””

»7 COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judiciario e politica regulatéria — um estudo de caso sobre o
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Deste modo, definem-se as categorias a serem analisadas de acordo com as hipdteses
levantadas por meio de sua associagdo com a revisdo da literatura sobre o tema, gerando-se
uma varidvel. No caso acima, o tema seria controle judicial dos contratos. A partir da revisao
da literatura realizada sobre o tema, constatou-se que a divergéncia doutrindria se encontrava
entre os autores que se colocavam ao lado do ativismo judicial e aqueles contra. Também se
constatou a amplitude do controle judicial dos atos administrativos discricionarios. Essas
posicdes a serem adotadas pelo juiz constituem uma categoria cada, que podem ser seguidas
por outras, como a manuten¢do ou revisdo do contrato, caso o magistrado opte pela corrente
ativista, levando ao estabelecimento de uma variavel.

Além das preferéncias, os conteudos das decisdes também poderdo ser destacados a
partir dos objetivos a serem alcangados e a luz das referéncias tedricas adotadas (e ndo apenas
um referencial tedrico especifico), efetivando-se alguns necessarios recortes objetivos e
institucionais.

Ap0s a revisdo da literatura, portanto, segue o estabelecimento de categorias passiveis
de se relacionarem e gerarem uma variavel, ponto em que a utilizagdo do método estatistico ¢
fundamental, pois possibilita a criagdo de uma idéia a respeito das probabilidades de um
evento cercado de incertezas. A estatistica indica que, a partir de um determinado conjunto de
dados obtidos, a frequéncia do seu aparecimento ¢ X ou Y, mas ndo todas as implicagdes do
fenomeno observado. Seus procedimentos se dividem em calculo de probabilidade e
estatistica descritiva.*®

As variaveis nas ciéncias humanas sdo definidas em trés niveis, o nominal, o real € o
operacional. O primeiro ¢ a varidvel tedrica ou termo geral relacionado as caracteristicas do
objeto de estudo, mas ndo manifesto. No caso acima, seria a “posi¢do judicial”. No segundo
nivel destacam-se os aspectos identificaveis da variavel, como o artigo tal da Constituicao
Federal que permite ao magistrado adotar uma posicao ativista. No ultimo nivel, traduz-se a
variavel tedrica em numeros mensuraveis, chamados de indicadores. Para continuar no
exemplo, seria o proprio “ativismo judicial” ou a “mudanga contratual”.*'

A definicdo das varidveis ¢ indispensavel quando se cria uma hipotese. Segundo Ada
de Freitas Manetti Dencker e Sarah Chucid da Vid, a hipdtese, em ultimo caso, ¢ uma

suposicao sobre a relagdo entre as variaveis. Esta relacdo, por sua vez, pode ser deterministica

260 DENCKER, Ada de Freitas Manetti; CHUCID DA VIA, Sarah. Pesquisa empirica em ciéncias humanas
(com énfase em comunicaciio). Sdo Paulo: Futura, 2001, pp. 97-98.

261 DENCKER, Ada de Freitas Manetti; CHUCID DA VIA, Sarah. Pesquisa empirica em ciéncias humanas
(com énfase em comunicaciio). Sdo Paulo: Futura, 2001, p. 128.



116

(quando a ocorréncia de uma variavel determina o aparecimento de outra) ou de probabilidade
(quando a ocorréncia de uma variavel aumenta a probabilidade de ocorréncia de outra). **

Assim, a criagdo das variaveis em suas diversas classificagdes tem aspecto central na
andlise das decisdes judiciais apos a sua coleta. Nao apenas isto € vital, mas o estabelecimento
das relagdes entre elas ¢ importante para a analise dos resultados obtidos, onde o pesquisador
fundamentara suas conclusdes quanto a afirmac¢ao ou nao das hipdteses levantadas. Ressalve-
se apenas que, conforme afirmado paginas atrds, ndo ¢ objetivo de uma pesquisa descritiva
estabelecer relagdes de causa e efeito entre variaveis, muito menos em relacdo as decisdes
judiciais.

As relacdes entre estas varidveis tem natureza probabilistica. Conforme James A.
Davis descreve, a pesquisa empirica deve seguir alguns passos como, amostragem,
mensuracao, tabulacdo, calculos e interpretagdo, mas, entre essas fases, existe um sem nimero
de alternativas, como o coeficiente que descreve o grau de associagcdo ou correlagdo entre
duas variaveis.*®

Com referéncia a preferéncia e comportamento das cortes, Silva e Costa Jr. asseveram
que, quanto menor a convic¢do do juiz quanto & manutencdo de certa regra, no caso, o
pactuado nos contratos de concessdo, maior o custo do seu enforcement. Com base nesta
idéia, estabeleceram os seguintes atributos: (i) possibilidade e o grau de interferéncia do
Judiciario no contrato de concessdo, ou seja, o grau de ativismo; (ii) inclinacdo do juiz pela
possibilidade de alteracio do contrato motivado pela necessidade de realizacdo de
redistribuicdo de recursos; (iii) inclinacdo do juiz a levar em conta aspectos economicos em
sua decisdo.”” Para o presente estudo, serdo considerados apenas os dois primeiros, com a
alteracdo no segundo em relacdo a motivacdo, que serd o interesse publico ou reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

Assentadas estas premissas, duas técnicas devem ser estabelecidas para tratar da
preferéncia dos magistrados e das cortes: uma relativa a escolha das decisdes a serem
analisadas e outra relativa a analise das decisdes mesmas, no caso, acordaos, pois emanadas

de tribunais.

262 DENCKER, Ada de Freitas Manetti; CHUCID DA VIA, Sarah. Pesquisa empirica em ciéncias humanas
(com énfase em comunicaciio). Sdo Paulo: Futura, 2001, p. 127.

23 DAVIS, James A. Levantamento de dados em sociologia — Uma anilise estatistica elementar. Rio de
Janeiro: Zahar, 1976, p. 14.

%4 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judiciario
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009.
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A escolha do espago amostral dos acordaos, considerando-se as discussodes tedricas
apontadas em capitulo anterior, levardo em conta os motivos expressos nas Leis n™ 8.666/93 ¢
8.987/95 para rescisdo ou altera¢do unilateral do contrato pela Administragdo com base no
interesse publico. Nao que ndo existam outros dispositivos que tratam de prerrogativas da
Administragdo, como a obrigagdo de fiscalizacdo e secionamento, mas a questdo do interesse
publico se relaciona diretamente com a modificagdo contratual. Além disto, conforme ja
justificado, sera pesquisada jurisprudéncia unicamente referente ao STF, ao STJ e aos TRF’s.
Também serd levado em conta a questdo do equilibrio econdmico-financeiro encontrado em
diversos dispositivos legais, como o artigo 37, XII, da Constituicdo Federal na expressdo
“mantidas as condigdes efetivas da proposta” e, mais especificamente, nos artigos 9°, § 2°, e
10 da Lei n® 8.987/95 € no artigo 58, § 2°, da n® 8.666/93.

Assim, o universo de decisdes serd obtido a partir da pesquisa nos sites do STJ e do
STF no campo de pesquisa jurisprudencial livre a partir do termo “concessdo de servigo
publico”, sem limitagdo temporal apenas para a realizagdo de tal pesquisa. Foram encontradas
86 decisdes em 03.10.2013 no site do STF e 250 acoérdaos na data de 27.01.2014 no site do
STJ, sem referéncias em informativos ou decisdes monocraticas. Utilizando-se do mesmo
parametro, foram encontradas 60 decisdes em 10.02.2014 no site do TRF1, 59 decisdes em
10.02.2014 no site do TRF2, 56 decisdoes em 06.02.2014 no site do TRF3, 70 decisdes em
06.02.2014 no site do TRF4 e 23 decisdes em 03.02.2014 no site do TRF5. Ao todo, portanto,
foram encontradas 604 decisoes.

Com o levantamento destes dados, serdo separadas as seguintes varidveis: “interesse
publico”, “equilibrio econdmico-financeiro” (este incluiria também ‘“desequilibrio
econdmico-financeiro” e “reequilibrio econdmico-financeiro™) e “outras razdes” constantes na
motivacdo das decisdes. Também serdo especificados o tipo da agcdo e os autores e a
existéncia de concessdo ou ndo de liminares. A natureza da acdo e as partes dardo ensejo a
elaboracdo de categorias que possibilitardao uma analise melhor em relag@o a previsibilidade.
Exemplo: considerando a natureza da agdo como uma ag¢ao civil publica, bem como as partes
envolvidas, podera se chegar a conclusdo de como ¢ encarado o interesse publico invocado na
decisdo diante destes elementos.

Com relagdo a analise das decisdes mesmas, serdo estudas minuciosamente as que
apresentam as varidveis definidas anteriormente, mesmo que os dispositivos a elas
relacionados ndo sejam apresentados nas razdes da decisdo, buscando-se, apos, identificar o
processo de construcdo decisorio nelas baseado. Para tanto, outras variaveis serdo levantadas,

como posi¢do “ativista” ou posicdo de “autocontengdo”. Para possibilitar a analise, também
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sera considerada outra variavel: “controle judicial amplo” ou “controle judicial limitado” do
ato discricionario da Administragao.

Foram excluidas as decisdes que ndo se referem diretamente ao tema estudado, como,
por exemplo: (i) as que tratam de questdes eminentemente processuais, como a competéncia
de Tribunal ou ente federativo, admissdo ou ndo de recurso extraordinario por ofensa indireta
a Constituicao ou por tratar exclusivamente de interpretacdo de clausulas contratuais (ofensa
a Sumula 454 do STF e 7 do STJ); (i) concessdo de servigos publicos em regides
metropolitanas e inconstitucionalidade de lei que delega o poder concedente para o Estado;
(ii1) questdes tributarias, inclusive sobre imunidade reciproca; (iv) questdes relativas a
servidores publicos ou trabalhadores pleiteando direitos trabalhistas; (v) prestagdes de servigo
iniciadas antes da Constituicdo Federal de 1988 sem licitacdo, sem, portanto, a existéncia do
contrato de concessao; (vi) acordaos publicados antes da entrada em vigor da Lei no 8.666/93;
(vii) questdes relativas ao direito do consumidor; (viii) questdes de natureza penal; (ix)
questdes relativas as autorizagdes ou permissdes; (x) conflito de competéncia entre a Justica
do Trabalho e a Justica Federal; (xi) quando ndo prevista contratualmente, o condicionamento
do término do contrato ao pagamento prévio de eventual indenizagdo, que deve ser pleiteada
nas vias ordindrias; (xii) questdes especificas sobre licitagdo, principalmente em relacdo aos
itens de avaliagdo técnica unicamente para determinar a tarifa; (xiii) questdes relativas as
tarifas, quando o objeto de discussdo ¢ a resolugdo do 6rgdo regulador que as determina, ndo a
sua previsdo contratual especificamente; (xiv) questdes relativas ao exercicio do poder de
policia.

Apos a exclusdo destas decisdes, restaram 16 acorddaos no STF, 22 acérdaos no STJ,
10 acordaos no TRF1, 27 acérddos no TRF2, 4 acorddos no TRF3, 35 acorddaos no TRF4 e 12
acordaos no TRFS, totalizando 126 decisdes que serdo objeto de analise desta dissertagao.

A partir desta selecdo da jurisprudéncia, serd efetuado um calculo estatistico simples
para estabelecer a pontuagdo de cada varidvel em uma escala que variara entre 0 (menor
incidéncia de custos de transagdo) e 1 (maior incidéncia de custos de transa¢do), considerando
se a relagdo entre a variavel escolhida ¢ diretamente ou inversamente proporcional aos custos
de transagdo. Por exemplo, no que se refere a interferéncia do Judiciario no contrato de
concessao, caso sejam constatados, hipoteticamente, os percentuais de 40% para uma posicao
de ativismo e de 60% para uma posi¢cdo de autocontencdo, entdo, o indice que representara
esta preferéncia das cortes sera de 0,4, pois reflete a tendéncia de alteragdo contratual em um

valor médio e de acordo com a porcentagem das decisdes analisadas em um indice de custos
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diretamente proporcionais a interferéncia, ou seja, quanto maior o ativismo, mais alto o
indice.
A seguinte tabela, que serd utilizada para os fins do presente estudo, demonstra os

custos de transagdo relacionados a preferéncia das cortes:

Quadro 1 — Custos de transacao associados a preferéncia das cortes (CT2)

Indicadores Escore

1) Interferéncia do Judiciario no contrato de concessio

e Ativismo 0

e Autoconten¢ido 1
2) Razio invocada para alteraciio ou rescisio contratual

e Interesse publico 0

e Equlibrio econdmico-financeiro ou outras razdes legalmente 1

previstas

3) Controle judicial do ato discricionario da Administracio

e Limitado 0

e Amplo 1

Fonte: SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do
Judicidrio sobre a implementagdo da politica regulatoria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9,
dez. 2009. Com alteragdes.

O indice de custos de transa¢ao de segunda ordem (CT2) sera formado pela soma da
pontuacao de cada preferéncia. Assim, o indice obtido variara de 0 a 3, sendo 3 a situag¢do que
reflete a maior incidéncia de custos de transacao sobre os contratos de concessdo de servigo
publico, ou seja, o valor 3 refletird a menor a convic¢do do juiz quanto a manutencdo do
pactuado nos contratos de concessdo, o que aumenta o custo do seu enforcement.

Apobs o estabelecimento da metodologia em relacdo a preferéncia das cortes, em
relacdo a dimensdo do arcabougo institucional do sistema de Justica, o modelo que melhor
sintetiza os objetivos propostos foi o adotado por Rafael Silveira e Silva e Alvaro Pereira S.
Costa Jr. Os custos oriundos do desenho institucional e que influenciam o processo decisorio
dos magistrados estdo relacionados ao grau de descentralizagdo, ou seja, quanto maior a
quantidade de instancias decisorias, maior a probabilidade de alteragdo do contrato de
concessdo. Esta descentralizagdo, a auséncia de regras e institutos voltados para o refor¢o dos
precedentes e para o controle das instancias superiores sobre as inferiores, aumentam 0s

~ 265
custos de transagdo.

% SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judiciario
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009.



120

Para os referido autores, quando se tratam dos custos de transagdo ligados ao ambiente
institucional, podem ser estabelecidos quatro atributos: (i) quantidade de instancias decisorias
no sistema judicial; (i1) “for¢a” dos mecanismos de reforco de precedentes; (iii) “forca” dos
controles sobre a atividade jurisdicional das instancias ordinarias pelas instancias superiores;
(iv) e a existéncia de prerrogativas institucionais a disposi¢ao do controlador da agenda da
Corte.

Em relacdo a quantidade de instancias decisorias no sistema judicial, que pode ser
visualizada pela organizacdo do Poder Judicidrio brasileiro essencialmente em relagdo a
quantidade de 6rgaos com poder de decisdo, o impacto sobre os custos de transacdo € notdrio,
uma vez que quanto mais tomadores de decisdo sobre determinado assunto, maior a
probabilidade de surgir uma decisdo que altere o contrato de concessdo substancialmente, ou
seja, a relacdo entre a quantidade de instancias decisorias e os custos de transagdo do contrato
¢ diretamente proporcional.

A “for¢a” dos mecanismos de refor¢co de precedentes também ndo oferece maior
esforco interpretativo, ja que funcionam como um sistema de regras interpretativas coercitivas
aos tomadores de decisdo, gerando maior previsibilidade. Assim, a relacdo entre os custos de
transacgdo e este atributo ¢ inversamente proporcional. Serdo considerados como mecanismos
o instituto da reclamacdo voltado para a cassacdo das decisdes contrarias aos entendimentos
do STF e do STJ, o trancamento de recursos manifestamente inadmissiveis, improcedentes,
prejudicados ou contrarios a sumula (artigo 557 do CPC) e a Siimula Impeditiva de Recursos
(CPC, art. 518), que seria a inadmissdo e ndo conhecimento de recurso a instancia superior
caso ja existam stimulas de jurisprudéncia dominante do STF e do STJ contrarias as razdes
contidas nos recursos.

Quanto a “for¢a” dos controles sobre a atividade das instidncias ordindrias pelas
instancias superiores, deve-se ter em mente a existéncia de poderes institucionais a disposi¢ao
das cortes superiores para mitigar diretamente o impacto das decisdes das inferiores.
Diferentemente do atributo anterior, este atua na auséncia daquele. Os exemplos sdo a
suspensdo de liminares contra o poder publico, recursos ordindrios e recursos
extraordinarios. **® A relagdio com os custos de transagio também ¢ inversamente

proporcional.

6 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judiciario
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009.
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A existéncia de prerrogativas institucionais a disposi¢do do controlador da agenda, ou
presidente, da Corte segue o mesmo esquema. Quanto maior a possibilidade de centralizagao
da tomada de decisdo, menores os custos de transacdo. Exemplo: o presidente de um tribunal
pode trancar recursos manifestamente inadmissiveis, sem que tal questdo seja decidia por um
colegiado.*”’

Partindo-se da avaliagdo destes atributos, utilizar-se-a uma escala que variara entre 0
(menor incidéncia de custos de transagdo) e 1 (maior incidéncia de custos de transagdo, ou
seja, hd uma auséncia da caracteristica institucional que favorega a mitigacdo de custos de
transagdo), conforme proposto por Rafael Silveira e Silva e Alvaro Pereira S. Costa Jr. A

seguinte tabela, que serd adotada para os efeitos do presente estudo, demonstra os custos de

transacao relacionados ao desenho institucional do Judiciério:

Quadro 2 — Custos de transacao associados ao desenho institucional do Judiciario (CT1)

Indicadores Escore

1) Pontos Institucionais de Veto

e Ministros do STF 0

e Ministros do STJ 0,5

e Desembargadores das Cortes Federais 1
2) Mecanismos Institucionais de Refor¢o dos Precedentes

e Sumula Vinculante 0

e Sumula Impeditiva de Recursos 0,33

e Outros, exceto as sumulas acima indicadas 0,66

e Nio 1

3) Mecanismos institucionais de controle das instancias
superiores sobre as inferiores

e Mecanismo de suspensdo de decisdes pela cupula (STJ ou STF) 0

e Mecanismo de suspensdo e reforma de decisdes na via recursal 0,33
extraordinaria

e Mecanismo de suspensdo e reforma de decisdes na via recursal 0,66
ordindria

e Nao 1

4) Poderes institucionais para o controlador da agenda no
Tribunal (agenda setter)
e Sim 0
e Nio 1
Fonte: SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do

Judicidrio sobre a implementagdo da politica regulatoria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9,
dez. 2009.

7 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judiciario
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009.



122

O indice de custos de transagdo de primeira ordem (CT1) serd formado pela soma da
pontuacao de cada atributo institucional divido pelo nimero de caracteristicas deste atributo.
Apos, somar-se-30 todas estas médias. Portanto, o indice obtido variard de 0 a 4, sendo 4 a
situagdo que reflete a maior incidéncia de custos de transag@o sobre os contratos de concessao
de servigo publico, ou seja, o valor 4 refletirdA o maior nimero possivel de pontos
institucionais de veto com a auséncia absoluta de qualquer mecanismo de controle das Cortes
superiores sobre as inferiores ou qualquer mecanismo de refor¢o dos precedentes.”®®

Apobs o estabelecimento destes atributos quando se trata do ambiente institucional
ligado ao contrato de concessdo, verificar-se-a de que modo eles influenciam ou ndo as
decisdes do magistrado. E isto serd feito se comparando o motivo das decisdes escolhidas
com os atributos citados, ou seja, analisar-se-4 se o arranjo institucional ¢ determinante da
motivagdo utilizada pelo magistrado quando decide por alterar ou ndo cldusulas contratuais.

Por fim, considerando tanto os atributos do ambiente institucional quanto os atributos
relativos as preferéncias judiciais, a andlise final sera efetuada por meio de um juizo de
valoragdo quanto a capacidade de garantir previsibilidade (outra variavel) em relacdo aos
contratos de concessdo de servigo publico, relacionando-a com custos de transagdo. A
previsibilidade, como dito, refere-se ao saber se ha a possiblidade de se ganhar ou perder
acdes que envolvem alteragdes ou rescisdes contratuais no momento de contratagdo com a
Administragdo. Assim, sera considerado como de ‘“baixa previsibilidade” quando os
elementos constantes na motivacdo da decisdo divergirem facilmente do pactuado, como
“média previsibilidade” quando os elementos constantes na motivagao da decisdo divergirem
algumas vezes do pactuado e “alta previsibilidade” quando os elementos constantes na
motivagdo da decisdo dificilmente divergirem do pactuado.*®’

Além de toda a pesquisa realizada por meio desta metodologia e técnica, serdo
utilizados para a andlise final também outros estudos que trataram do mesmo tema ou que

. . . . . ~ 270
trataram de temas aproximados, o que pode contribuir para o enriquecimento da conclusdo.”’

208 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judicidrio
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009, p. 113.

2% GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mério Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 210-211.

" Os principais trabalhos que serviram de norte para a metodologia e técnica da presente dissertagio sio os
desenvolvidos por Alvaro Pereira Costa Janior, Luciana Yeung e Vinicius Mancini Guedes.
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CAPITULO 6 ANALISE DOS DADOS E RESULTADOS

6.1 CUSTOS DE TRANSACAO LIGADOS AO AMBIENTE INSTITUCIONAL

A primeira dimensdo dos custos de transag¢do ora analisados esta expressa no desenho
institucional relacionado ao grau de descentralizacdo ligado a quantidade de instancias
decisorias e a maior probabilidade de alteragdo do contrato de concessdo ante a auséncia de
regras e institutos voltados para o refor¢co dos precedentes e para o controle das instidncias
superiores sobre as inferiores.

Dentro do universo de decisdes analisadas e por meio da técnica estabelecida,
verificou-se, como ndo poderia deixar de ser, dado o interesse da Unido que atrai a
competéncia da Justica Federal, que todas as a¢cdes envolviam o Poder Publico como parte,
seja a Administracdo direta ou indireta, estadual ou municipal, ou mesmo o Poder legislativo,
tanto como demandante, quanto demandado. O Ministério Publico participou principalmente
das agoes civis publicas. Com excecdo das agdes no STF, os particulares também figuraram
em todos os processos, seja como concessionarios de servigo publico, como associagoes,
como partidos politicos ou mesmo como pessoas fisicas. A natureza da maioria das agdes ou
recursos utilizados foram extremamente amplos: acdes diretas de inconstitucionalidade;
recursos extraordinarios; mandados de seguranga; agravos de instrumento e regimentais;
recursos especiais; apelagdes civeis; agdes civis publicas; ag¢des populares; medidas
cautelares; embargos infringentes; e acdes ordindrias. Isto significa que a natureza da acdo ou
do recurso nao ¢ relevante para demandas envolvendo os contratos de concessdo de servigo
publico.

Apo6s a andlise dos dados, pode-se chegar ao seguinte quadro acerca dos custos de

transagao associados ao desenho institucional do Poder Judiciario (Quadro 3):

Quadro 3 — Custos de transacao do contrato de concessao de servigo publico associados ao desenho Institucional
do Judiciario (CT1)

Indicadores Escore
1) Pontos Institucionais de Veto
Ministros do STF, Ministros do STJ e Desembargadores das
Cortes Federais.
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2) Mecanismos institucionais de Reforco dos Precedentes
Existéncia de simula vinculante, simula impeditiva de recursos e
de outras regras de trancamento de recursos manifestamente
inadmissiveis quando em confronto com jurisprudéncia do STJ e
do STF.

3) Mecanismos institucionais de controle das instancias
superiores sobre as inferiores
Existéncia de mecanismo de suspensdo de decisdes pelo STJ ou
STF (possibilidade de acionar o instituto da dupla suspensdo),
mecanismo de suspensdo de decisdbes na via recursal 0
extraordinaria e mecanismo de suspensdo de decisdes na via
recursal ordinaria.

4) Poderes institucionais para o controlador da agenda no
Tribunal (agenda setter)

Existéncia de prerrogativas institucionais para o controlador da
agenda: suspensdo da liminar e trancamento de recursos.

Custos associados ao ambiente institucional (CT1) 1,33
Fonte: elaborac¢do o propria

0,33

0

Os pontos institucionais de veto, ou seja, a quantidade de 6rgaos com poder de decisdao
sobre as demandas acerca dos contratos de concessdo de servigo publico, sdo compostos por
todos os ministros do STF, do STJ e pelos Desembargadores dos Tribunais Regionais
Federais (TRF’s). Como existe a possibilidade de atuacdo destes membros no processo,
percebe-se que ha uma grande quantidade de instancias decisérias que diminuem a
previsibilidade da resposta que serd dada aos demandantes, o que impacta negativamente os
custos de transagdo, motivo pelo qual deve ser considerado o valor maximo proposto. O fato
de existirem ac¢des originarias em cada 6rgdo, no qual estas instdncias decisorias seriam
diminuidas, ndo impacta a alta pulverizagao dos centros decisorios.

Em relacdo aos mecanismos institucionais de refor¢co dos precedentes, existem regras
de trancamento de recursos manifestamente inadmissiveis quando em confronto com
jurisprudéncia de Tribunal Superior em relacdo aos TRF’s, regras de trancamento de recursos
manifestamente inadmissiveis quando em confronto com jurisprudéncia do STJ em relagdo ao
proprio 6rgdo, suimula impeditiva de recursos e a reclamacdo. Conquanto as primeiras sejam
constantemente usadas por todas as cortes, apenas uma Unica reclamagdo (no STJ) foi
encontrada dentro das decisdes analisadas. Apesar da existéncia destes mecanismos, ndo ha
sumulas vinculantes que tratam especificamente da alteracdo das cldusulas dos contratos de
concessdo, em que pese existam diversas simulas comuns em relagdo ao tema. Assim, o valor
de 0,33 indica a alta, mas ndo total, possibilidade dos magistrados seguirem precedentes tanto

das proprias cortes em que atuam quanto dos tribunais superiores.
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Quanto aos mecanismos institucionais de controle das instancias superiores sobre as
inferiores, em relagcdo aos TRF’s, existe a possibilidade de cassacdo da liminar das instancias
inferiores por meio do mecanismo de suspensdo de liminares, que pode ser acionado em agdes
movidas contra o Poder Publico ou contra seus agentes, a requerimento do Ministério Publico
ou da pessoa juridica de direito publico interessada, e permite ao Presidente do Tribunal de
imediata hierarquia superior cassar decisdes das instancias inferiores em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade e para evitar grave lesdo a ordem, a satde, a
seguranga ¢ a economia publica. Também existe a possibilidade da dupla suspensdo de
liminares, onde a pessoa de Direito Publico pode recorrer ao STJ e ao STF em uma nova
tentativa de suspender os efeitos de liminares concedidas, mantidas ou restabelecidas nos

. . 271
tribunais.?’

No STF e no STJ, o sistema de suspensdo das liminares contra o Poder Publico
também entrou em vigor ha tempo. Assim, como as demandas envolvendo os contratos de
concessao de servigo publico, na esfera federal, necessariamente incluem o Poder Publico, a
suspensao de liminares centraliza o controle efetuado pelas instancias superiores, permitindo
alta previsibilidade e custos de transac¢ao quase nulos.

Dentro das decisdes selecionadas para analise, 9% no STF, 4% no STJ e 1% nos
TREF’s trataram da suspensdo de liminares, indicando pouca utilizagdo deste instituto quando
o assunto ¢ exclusivamente a alteragdo de clausulas dos contratos de concessdo de servigo
publico, o que de nenhuma forma retira sua importancia em relagdo a previsibilidade devido
ao seu uso em potencial. Por outro lado, os mecanismos de suspensdo ou reforma de decisdes
na via recursal extraordindria (recursos extraordinario e especial, agravos de instrumento a
eles relativos e agravos regimentais) e na via recursal ordindria (recursos ordindrios, recursos
ordindrios em mandado de seguranca, apelagdes, reexames necessarios e agravos de
instrumento a eles relativos e agravos regimentais) foram utilizados em todas as decisdes,
com exce¢do do STF, em que o percentual foi de 50%, principalmente devido as agdes diretas
de inconstitucionalidade.

Por fim, existem prerrogativas institucionais a disposi¢do do controlador da agenda ou
presidente da Corte. O presidente de um tribunal, regional ou superior, pode trancar recursos
manifestamente inadmissiveis ou suspender liminares, sem que tal questdo seja decidida por
um colegiado, razdo pela qual também ha alta previsibilidade, anulando os custos de

transacgao.

2 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judicidrio
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009, pp. 124-125.
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Antes da andlise das preferéncias das cortes, ndo ¢ possivel verificar de que modo os
custos ligados ao ambiente institucional influenciam ou ndo as decisdes do magistrado, ja que
ndo ha ainda o parametro de comparagao expresso na motivagao das decisdes escolhidas.

Considerando-se todas as analises destes atributos, o indice atrelado aos custos
associados ao ambiente institucional (CT1) chegou ao valor de 1,33. Em uma escala que varia
de 0 a 4, este indice indica baixa incidéncia, mas ndo extremamente baixa, de custos de
transacdo sobre os contratos de concessdo de servico publico no tocante ao arranjo
institucional. A existéncia de um grande nimero possivel de pontos institucionais de veto ¢ a
maior responsavel pela composi¢ao deste valor. Em contraposi¢do, os inimeros mecanismos
de controle das cortes superiores sobre as inferiores e os mecanismos de refor¢o dos
precedentes fazem com que o indice nao seja elevado. Uma eventual pesquisa jurisprudencial
que incluisse os juizes de primeira instincia, talvez poderia elevar este valor, principalmente
por envolver uma maior quantidade de pontos institucionais de veto e pela auséncia de 6rgao

. . 272
decisorio coletivo.?’

62 CUSTOS DE TRANSACAO LIGADOS A PREFERENCIA E AO
COMPORTAMENTO DAS CORTES

A segunda dimensao dos custos de transa¢@o analisados estd expressa na preferéncia e
no comportamento das cortes, ou seja, trata-se da menor ou maior convic¢ao do juiz quanto a
manutengdo do pactuado nos contratos de concessdo, quando ele ¢ instado a se manifestar
sobre o tema. A idéia destes custos, portanto, relaciona-se ao enforcement do contrato de
concessao.

O universo de decisdes analisadas foi 0 mesmo dos custos de transacdo associados ao
desenho institucional do Judiciario (CT1). Apoés a andlise dos dados, pode-se chegar ao
seguinte quadro acerca dos custos de transacdo associados a preferéncia e ao comportamento

das cortes (Quadro 4):

272 SILVA, Rafael Silveira; COSTA JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. “Como medir o impacto do Judicidrio
sobre a implementagdo da politica regulatéria?” Caderno de Finangas Publicas, Ci. Inf. Brasilia, n.9, dez.
2009, p. 121.
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Quadro 4 — Custos de transacao do contrato de concessao de servigo publico associados a preferéncia e ao
comportamento das cortes (CT2)

Indicadores Escore
1) Interferéncia do Judiciario no contrato de concessio
e A maioria dos Orgdos colegiados optou por ndo alterar,
rescindir ou anular o contrato de concessao.
2) Razio invocada na decisio
e A maioria dos oOrgdos colegiados utilizou o equlibrio
econdmico-financeiro ou outros motivos nas razdes de suas
decisdes, sendo o interesse publico muito pouco citado no que
tange a alteragdo ou manutencao das clausulas contratuais.
3) Controle judicial do ato discricionario da Administracio
e A maioria dos 6rgdos colegiados respeitou a discricionariedade
afeta ao ato administrativo relacionado a alteracdo ou manutencao 0,07
das clausulas contratuais.
Custos associados a preferéncia e ao comportamento das cortes (CT2) 0,57
Fonte: elaborac¢do o propria

0,42

0,08

6.2.1 Possibilidade e o grau de interferéncia do Judiciario no contrato de concessdo

O primeiro indicador esta ligado a possibilidade e o grau de interferéncia do Judiciario
no contrato de concessao ¢ expresso pela posi¢cdo que o juiz adota quando analisa o pedido de
mudanga do contrato de concessdo em uma demanda judicial. As duas posi¢des que devem
ser levadas em consideracdo sdo a ativista ou de autocontengdo. Analisando-se certos
elementos constantes nas decisdes, pode-se definir se o juiz adotou uma posi¢do ativista,
quando maior ¢ a vontade do juiz para substituir a vontade das partes do contrato, tendo em
vista a possibilidade de alteracdo, ou uma posi¢cdo de autoconten¢do em razao da observancia
da forca vinculante das convencdes firmadas entre as partes. Como existem na doutrina
divergéncias e falta de clareza nas defini¢cdes, que podem dificultar o estabelecimento de
posicdes adotas pelo magistrado em suas decisdes, considerou-se, simplificadamente, como
posi¢do ativista, quando o magistrado julgou procedente a demanda sobre a alteracdo das
clausulas pactuadas, alterando ou rescindindo o contrato, ¢ como posi¢do de autoconten¢do
quando ocorreu o contrario.

No STF, a Sumula 454 impediu que fossem analisadas as alteracdes das clausulas
contratuais em todos os casos escolhidos, sendo que o tribunal sempre seguiu a orientacdo
nela contida, inclusive no universo total das decisdes pesquisadas. A razdo para a exclusdo

destas decisdes ¢ simples: como se pretende verificar a posicdo do magistrado quando instado
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a analisar demandas que envolvam a alteracdo ou rescisdo contratual, a Simula 454 impede
que esta demanda sequer possa ser analisada pelo Ministro. Entretanto, apesar de serem
excluidas todas as decisdes da pesquisa baseadas diretamente nesta simula, foram incluidas
as que de alguma forma mencionavam a posi¢cdo do STF quanto a alteracdo ou rescisdo do
contrato. O mesmo foi feito com as decisdes excluidas que tratam da admissdo ou ndo de
recurso extraordinario por ofensa indireta a Constituicdo. Assim, serdo consideradas como
ativistas as decisdes que alteraram ou anularam os contratos de concessdo, mesmo que apenas
mantendo a decisdo da instancia anterior neste sentido. Em 62,5% (10 decisdes) dos casos
analisados, o STF decidiu pela alteracao, rescisdo ou anulagdo contratual e manteve o contrato
nos outros 37,5% (6 decisoes).

Quando manteve a anulagdo, a principal razao invocada foi a ilegalidade do ato da
Administragdo que prorrogou a concessdo de servico publico sem a realizagdo de licitagao
publica ou mesmo sua omissdo e a consequente solicitacdo pela concessiondria de
prorrogacdo do contrato, o que contraria os artigos 37 e 175 da Constituicdo Federal. Em
algumas delas, nem a invocacao do interesse publico por instancia inferior para a manutencao
da concessdo permitiu que o particular obtivesse o reconhecimento do direito de exploragdo
de servico publico sem a observancia do procedimento de licitagao.

Em 33,3% dos casos em que o contrato foi mantido, a razdo invocada esta ligada as
acOes diretas de inconstitucionalidade, nas quais foi rechacada a possibilidade de invasdo da
esfera de competéncia de um determinado ente federativo nas relagdes entre o poder
concedente de outro ente e a empresa concessionaria, assegurando-se a inalterabilidade por lei
das condi¢des previstas no contrato de concessdo de servigo publico, o que ofenderia os
artigos relativos a competéncia dos entres federativos e o artigo 175, paragrafo tnico, da
Constitui¢do Federal. A decisdo na agio direta de inconstitucionalidade n°® 2.340, originaria de

Santa Catarina, ¢ emblematica do caso:

I - Os Estados-membros ndo podem interferir na esfera das relagdes juridico-contratuais
estabelecidas entre o poder concedente local e a empresa concessionaria, ainda que esta
esteja sob o controle acionario daquele.

IT - Impossibilidade de alteragao, por lei estadual, das condigdes que se acham formalmente
estipuladas em contrato de concessdo de distribui¢do de 4dgua.

III - Ofensa aos arts. 30, I, e 175, paragrafo inico, da Constitui¢do Federal.

IV - Agao direta de inconstitucionalidade julgada procedente

No STJ, também a Stimula 7 impediu que fossem analisadas as alteragcdes das
clausulas contratuais em todos os casos escolhidos, sendo que o tribunal sempre seguiu a

orientacdo nela contida, inclusive no universo total das decisdes pesquisadas. Os mesmos
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motivos e razdes colocados anteriormente em relagdo a este fato no STF aqui sdo aplicaveis.
Também neste caso, serdo consideradas como ativistas as decisdes que alteraram ou anularam
os contratos de concessdo, mesmo que apenas mantendo a decisdo da instidncia anterior neste
sentido. Em 27% (6 decisdes) dos casos analisados, o STJ confirmou a alteragdo, rescisdo ou
anulagdo contratual e manteve o contrato nos outros 73% (16 decisoes).

Da mesma maneira que no STF, a principal razdo invocada pelo STJ para a alteracao,
rescisdo ou anulacdo contratual foi a ilegalidade do ato da Administracdo que prorrogou a
concessdo de servigo publico sem a realizacdo de licitagdo publica (50% das decisdes).
Interessante notar que mesmo a ndo prorrogacdo contratual, ou seja, a manutencdo do
pactuado quanto a extingdo do contrato, apesar da solicitacdo do concessiondrio baseada no
fato de que ndo obteve total indenizagdo dos prejuizos com a prestacdo do servigo, foi calcada
também no fato de inexistir prévio procedimento licitatorio (3 decisdes ou 14% do total nesta
corte).

As decisdes dos Tribunais Regionais Federais foram em sua maioria oriundas de
apelagdes civeis ou reexames necessarios em agdes ordinarias (33%) e de agravos de
instrumento ou regimentais advindos também destas acdes (19%). Neste caso, ndo foram
encontradas simulas que impedissem a analise das clausulas contratuais, o que favorece a
andlise da postura do 6rgdo colegiado como ativista ou ndo. O raciocinio utilizado foi o acima
apontado: existindo um contrato de concessdo objeto da demanda, considerou-se como
ativista a decisdo do tribunal que manteve sua alteragdo, rescisdo ou anulagdo,
independentemente de julgado procedente ou improcedente o recurso. Com esta técnica,
verificou-se que 58% das decisdes analisadas (51) ndo alteraram ou anularam o contrato,
enquanto que 42% (37) o fizeram.

Seguindo a mesma orientagdo dos tribunais superiores, os tribunais federais foram
quase peremptdrios em afirmar que a auséncia de licitacdo legitimaria o ato administrativo
que rescindiu o contrato de concessdo ou ndo daria direito ao concessiondrio do servigo
publico em pedir sua prorrogacdo (20% do total). Relevante notar que estas agdes dizem
respeito ao transporte interestadual de passageiros. Também ¢ importante ressaltar que, nesta
instdncia, o que se mostra mais importante para o presente estudo, sdo as decisdes que
diretamente se referem as clausulas pactuadas inicialmente no contrato, que quase sempre sao
preservadas (18% do total de decisdes).

Partindo-se do total das decisdes analisadas, em 42% (53 decisdes) dos casos o0s
orgdos colegiados adotaram uma posicdo ativista. Como ressaltado anteriormente, esta

posicao ativista é diretamente proporcional aos custos de transacdo. Assim, o indice de 0,42
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reflete a possibilidade e o grau de interferéncia do Judiciario no contrato de concessdo, apesar
de verificado que a posi¢do majoritaria ¢ pela autoconten¢do. Por meio deste indice, chega-se
a conclusdo de que, apesar de existirem principios e regras que permitem ao magistrado
alterar o contrato de concessdo, isto ndo ocorre na maioria dos casos, ou seja, havendo uma
demanda que busque a alteragdo ou rescisdo contratual, os magistrados sdo conservadores no

que se refere a manutengdo das clausulas pactuadas.

6.2.2 Razao invocada na decisdo

As razdes invocadas pelo magistrado tanto para a alteracdo, rescisdo ou anulacdo
contratual, quanto para a manutencdo do pactuado, expressas pelo interesse publico, pela
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro ou por outros motivos, denotam a maior ou
menor incidéncia dos custos de transacdo. No caso da adocdo do interesse publico, dada a
amplitude e indefini¢do deste conceito, a previsibilidade para os contratantes ¢ extremamente
baixa e, consequentemente, os custos sdo altos. Adotando-se como razdo para a modificagdo
do contrato a manuten¢do do equilibrio econdomico-financeiro ou outras razdes facilmente
previstas legalmente, ao contrario, o magistrado favorece a diminui¢do dos custos, uma vez
que este ¢ o comportamento esperado pelas partes quando da celebragdo do contrato.
Portanto, verificar-se-4 a porcentagem de cada razdo invocada e, com base nela, sera
determinado o indice referente a este indicador.

Nas decisdes do STF, as razdes invocadas seguiram as seguintes proporcdes: 12,5%
interesse publico, 6,3% manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro e 81,2% outras
razdes. Quando invocou o interesse publico diretamente ou por meio de outras expressoes, 0
tribunal o fez para afirmar a necessidade de definir maiores contornos a expressao, vedando o
seu uso ‘“genérico”. Dentre as outras razdes, a que mais foi ressaltada estd ligada a
necessidade de licitagdo para a validade do contrato de concessdo, especialmente quando
houve prorrogagdo por parte do Poder Publico (50%). A base legal para estas razdes esta
essencialmente nos artigos 37 e 175, caput, da Constituicdo Federal, ou seja, apesar de
existirem dispositivos na Lei n° 8.987/95 e na Lei n® 8.666/93 para a alteragdo contratual pelo
poder Publico, o STF quase nunca os invoca em suas justificativas.

No STJ, as razdes invocadas foram as seguintes: 18,2% interesse publico, 18,2%

manuten¢do do equilibrio economico-financeiro e 63,6% outras razdes. Nesta corte, percebe-
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se que houve um aumento das duas primeiras razdes. O interesse publico foi especialmente
mencionado quando o STJ decidiu ser este motivo mais importante, apesar de ndo defini-lo
exatamente, do que vicios sanaveis existentes no contrato de concessao, dada a essencialidade
da continuidade do servigo publico. A rescisdo de contratos administrativos em geral
motivada pelo interesse publico também ¢ assunto recorrente no STJ. Embora o presente
estudo trate apenas de um unico tipo de contrato, ¢ relevante notar como aspectos semelhantes
de outros tipos contratuais sdo tratados. A tendéncia do tribunal ¢ conceder o pedido de
indenizagdo por lucros cessantes quando rescindido o contrato por interesse publico, ou seja,
sem culpa do particular.””

Quanto ao equilibrio econdmico-financeiro, o tribunal entende na maioria das vezes
que ele ndo ¢ afetado em face dos investimentos realizados pela empresa concessionaria,
porquanto o ajuste de tal equilibrio se faz em carater excepcional por meio dos precos
pactuados e ndo pela ampliacio do prazo contratual sem licitagdo, sendo a prorrogagao
indefinida do contrato forma de subversdo as determinacdes legais e constitucionais que
versam sobre o regime de concessdo e permissdo para exploragdo de servigos publicos.
Todavia, em relevante trabalho sobre o assunto, Vinicius Mancini Guedes assevera que o
principio da manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo no
geral, ndo especificamente do contrato de concessdo, ¢ muito citado no STJ, que reafirma
muito sua importancia e relevancia, especialmente quando utilizado para limitacdo da
discricionariedade sobre as alteragdes contratuais levadas a cabo pelo Poder Publico.””

Em relagdo as outras razdes invocadas, novamente a auséncia de licitacdo foi o norte,
especialmente quanto a prorrogacdo contratual. Entretanto, a possibilidade de utilizacdo dos
bens reversiveis pelo Poder Publico, mesmo sem indenizacdo, apds o término contratual,
apesar de ndo estar previsto em qualquer clausula, também foi constantemente mencionada. A
base legal para estas razdes estd em diversos dispositivos legais ligados ao setor especifico da
concessdo. Mesmo mencionando algumas vezes a Lei n° 8.987/95 ¢ a Lei n° 8.666/93, estes
diplomas legais ndo foram colocados como principais nas razdes das decisdes.

Em relacdo aos Tribunais Regionais Federais, encontramos a seguinte porcentagem

nas decisoes: 4,5% interesse publico, 27% manutenc¢ao do equilibrio econdmico-financeiro e

"3 GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mirio Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. Sio Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 191.

2" GUEDES, Vinicius Mancini. Interesse publico e desenvolvimento: as alteragdes e rescisdes contratuais
unilaterais motivadas por interesse publico na jurisprudéncia do STJ. In CORREA, André Rodrigues; PINTO
JUNIOR, Mério Engler (Coords.). Cumprimento de contratos e razio de Estado. Sio Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 183-190.
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68,5% outras razdes previstas exatamente como prescreve a legislagdo em vigor. Em relacdo
ao interesse publico, dada a baixa utilizagdo pelos tribunais, ndo serdo tecidos maiores
comentarios, apenas ressaltando que, em algumas decisdes, os tribunais reconheceram ser
faculdade da Administracdo a rescisdo unilateral do contrato, desde que o administrador
motive o ato e faculte a manifestacdo do contratado, além de caracterizar o interesse publico a
que visa atender. Quanto ao equilibrio econdmico-financeiro, as principais razdes utilizadas
pelas cortes federais dizem respeito a afetacdo da tarifa, quando o modo de célculo desta ¢
supostamente diverso do pactuado, como, por exemplo, na tarifacdo de pedagio quanto a
incidéncia sobre eixo suspenso, ndo previsto contratualmente, nas concessdes de rodovia. Os
tribunais foram enfaticos em afirmar que a tarifa compde a equagdo econdmico-financeira do
contrato administrativo e, portanto, deve ser preservada, dada a protecdo do concessionario
pela Constituicdo Federal e a impossibilidade do Poder Publico, unilateralmente, alterar as
cldusulas econdmicas do contrato de concessdo do servigo publico sem compensa-lo.
Também foi ressaltada a ndo afetacdo do equilibrio devido a extingdo do contrato ao final do
prazo estipulado, pois eventual prejuizo suportado pela concessiondria deve se resolver em
perdas e danos. Em alguns casos, também foi afirmado ndo ser de interesse da coletividade a
suspensao do servigo por falta de pagamento, ndo afetando a equagdo econdmica-financeira
contratual.

No que se refere a maioria das razdes invocadas, o mote foi novamente a necessidade
de licitagdo, principalmente quanto ao transporte rodoviario interestadual de passageiros. O
descabimento da prorrogacdo do contrato para fins de indenizagdo, bem como a exigéncia de
remuneragdo para o uso do bem publico foram também muito mencionadas. A base legal
para estas razdes, como nos casos anteriores, estd na Constitui¢do Federal e em outras leis,
ndo apenas na Lei n° 8.987/95 ¢ na Lei n° 8.666/93, mesmo que estas sejam mencionadas em
inumeros casos.

Ap0s o esclarecimento destas razdes, cabe ressaltar que os atributos relacionados ao
ambiente institucional ligado ao contrato de concessdo ndo foram determinantes da motivacao
utilizada pelo magistrado quando ele decide por alterar ou ndo clausulas contratuais, ou seja, a
quantidade de instancias decisorias no sistema judicial, a “for¢ca” dos mecanismos de refor¢o
de precedentes e dos controles sobre a atividade jurisdicional das instancias ordindrias pelas
instancias superiores, bem como a existéncia de prerrogativas institucionais a disposi¢do do
controlador da agenda da corte, ndo foram levadas em consideracdo. Entretanto, deve ser feita
uma ressalva. Inumeras decisdes encontradas quando da triagem inicial invocaram a

existéncia de sumulas, internas ou de 6rgdos superiores, para ndo apreciar os pedidos dos
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demandantes, principalmente as Stmulas 454 do STF e 7 do STJ, o que indicaria a forte
presenga de um mecanismo institucional nas motivagdes. Estas decisdes, todavia, foram
excluidas da analise exatamente por ndo dizerem respeito a apreciagdo das clausulas do
contrato de concessao.

Analisando-se o total das decisdes, os o6rgaos colegiados utilizaram como razdo para
motivacdo 8% o interesse publico, 23% a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro e
69% em outras razdes previstas estritamente na legislacdo vigente. Portanto, em 92% das
decisdes os tribunais se ativeram ao previsto na legislagdo ou no pactuado entre as partes,
sendo o interesse publico pouco invocado. Como este Gltimo ¢ diretamente proporcional aos
custos de transagdo, o indice de 0,08 indica baixa incidéncia, j& que os magistrados raramente

utilizam nas razdes de suas decisdes algum motivo ndo previsto estritamente em regras ou

[oSR

contratualmente. Nao que o interesse publico careca de previsdo legal, mas, devido
amplitude do conceito, a alta possibilidade de preenchimento do seu contetdo leva a
imprevisibilidade, diferentemente das outras razdes. Por meio do indice alcangado, conclui-se
que, apesar de existirem inimeros principios e regras que permitem ao magistrado
fundamentar suas decisdes no interesse publico em relagdo ao contrato de concessdo, isto ndo
ocorre de fato, sendo que a preferéncia ¢ no sentido de utilizar regras legais diversas,
relacionadas com o setor no qual o contrato estéd inserido e, portanto, previsiveis, ou manter o
equilibrio economico-financeiro. Este ultimo, inclusive, foi considerado como limitador da
discricionariedade administrativa no que tange a altera¢do ou rescisdo contratual. As outras
razdes invocadas indicam também duas tendéncias dos tribunais: garantir sempre a licitagdo
prévia da concessdo, tratando igualitariamente as partes com as mesmas posi¢des e; 0 respeito

as regras expressas da legislagdo setorial.

6.2.3 Controle judicial do ato discricionario da Administracao

O conceito do controle judicial do ato discricionario da Administragdo que altera ou
rescinde o contrato tem uma grande amplitude, o que torna muito dificil definir casos em que
o Poder Judiciario ndo possui competéncia para analisar o ato administrativo. Assim, como a
extensdo deste enorme controle conferido ao Judicidrio pode resultar em anula¢do ou
invalidacdo do ato administrativo pelos mais variados motivos evocados pelo magistrado, os

custos de transacdo sdo potencialmente altos. Para efeitos de elaboracdo deste indice, sera
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considerado se houve referéncia ao respeito pela discricionariedade administrativa ou, seja,
nem todas as decisdes selecionadas configurardo neste item. A partir disto, serd verificado se
houve o controle judicial da discricionariedade ou se o tribunal se ateve apenas aos aspectos
formais do ato. Durante a explicagdo do valor encontrado, também sera ressaltado se houve
qualquer mengao a discricionariedade técnica nas decisdes analisadas.

Dentre as 126 decisdes objeto do presente estudo, apenas 27 ou 21,5% delas trataram
diretamente da discricionariedade administrativa. Nestas 27 decisoes, 7,4% consideraram ser
amplo o controle judicial da discricionariedade, sendo que a maioria dos magistrados (92,6%)
declarou que a concessdo de servigo publico e os assuntos técnicos a ela correlatos sdo atos
exclusivamente administrativos, nos quais o Poder Judicidrio ndo poderia se substituir a
Administragao Publica.

No STF nenhuma decisdo mencionou o assunto da discricionariedade. No STJ apenas
uma Unica decisdo afirmou que, ao adentrar no mérito das normas e procedimentos
regulatérios que inspiraram a configuracdo das cliusulas contratuais, estaria o Poder
Judicidrio invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir.

Nas cortes federais a maioria das decisdes que consideram limitado o controle judicial
dos atos discricionarios foi no sentido de ser defeso ao Poder Judiciario substituir-se a
Administrag@o para autorizar, conceder ou permitir a exploragdo de servigo, principalmente o
de transporte. Existiram decisdes que afirmaram serem questdes técnicas do contrato, objeto
da licitacdo, competéncia exclusiva da Administragdo, inserta no ambito da
discricionariedade, oportunidade e conveniéncia. Nas duas Unicas decisdes que optaram pelo
amplo controle judicial, a corte afirmou em uma ndo existir dispositivo legal vedando ao
Poder Judiciario apreciar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de clausula contratual em
negoécio juridico firmado pelo Poder Publico. Em outra, afirmou que, havendo omissdo por
parte da autoridade administrativa mesmo quando preenchidas todas as condi¢des objetivas,
esta pode ser suprida pelo Judiciario, o que ndo ofenderia qualquer principio, tendo em vista
que cabe ao Judiciario conhecer sobre qualquer lesdo ou ameaga a direito, como expresso no
artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, ndo havendo limitagdo para o conhecimento da
matéria submetida, desde que presente uma ilegalidade.

Nenhuma decisdo fez referéncia diretamente a discricionariedade técnica, mas os
aspectos técnicos contratuais foram considerados como discriciondrios e ndo passiveis de
interferéncia do Judiciario em 14,8% das decisoes.

Como em apenas 7,6% das decisdes os tribunais consideraram ser amplo o controle

judicial da discricionariedade, sendo esta posi¢cdo diretamente proporcional aos custos de
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transacdo, o indice de 0,07 indica baixa incidéncia, j4 que os magistrados dificilmente
modificam estes atos considerados discricionarios. Por meio do indice alcangado, conclui-se
que, apesar de existirem inumeros principios e regras que permitem ao magistrado realizar o

controle judicial do ato discriciondrio, isto ndo ocorre de fato.

6.3 JUIZO DE VALORACAO QUANTO A PREVISIBILIDADE DA JURISPRUDENCIA
ACERCA DOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

Para responder a questdo de como e em que medida as decisdes judiciais sobre os
contratos de concessdo de servigo publico afetam seus custos, uma diagnose final do sistema
juridico neles centrado passa pelos atributos do ambiente institucional e pelos atributos
relativos as preferéncias judiciais a0 mesmo tempo, ou seja, deve-se somar a quantidade de
custos destes atributos e inserir o valor obtido em uma escala. Esta escala sera efetuada por
meio de um juizo de valoragdo quanto a capacidade de se garantir previsibilidade em relagao
aos contratos de concessdo de servigo publico, relacionando diretamente esta previsibilidade e
os custos de transagdo. Como os custos de transac¢ao ligados ao arranjo institucional variam de
0 a 4 e os custos de transacdo associados a preferéncia das cortes variam de 0 a 3, a diagnose
em relagdo a previsibilidade variara de 0 a 7.

A previsibilidade se refere ao saber se ha a possiblidade de ganhar ou perder a¢des que
envolvem alteracdes ou rescisdes contratuais no momento de contratacdo com a
Administragdo. Melhor explicando, ha maior previsibilidade se as razdes invocadas na
decisdo que analisou o contrato de concessdo poderiam ser facilmente previstas, seja por
seguirem a legislacdo, seja devido a algum mecanismo institucional. Portanto, sera
considerado como de “baixa previsibilidade” um sistema juridico onde a soma dos custos de
transacdo de ambos os elementos foi a maior possivel, dentro da escala citada, dado que
previsibilidade e custos de transa¢do sdo variaveis indiretamente proporcionais. No caso, a
“baixa previsibilidade” variard em uma escala de custos de transacdo entre 4,67 e 7, a “média
previsibilidade” entre 2,34 e 4,66 e a “alta previsibilidade” entre 0 e 2,33.

Somando-se os custos encontrados nos atributos do ambiente institucional (CT1) e nos
atributos relativos as preferéncias judiciais (CT2), chega-se ao valor de 1,9, o que, na escala
proposta, demonstra um sistema juridico com “alta previsibilidade” quando o assunto ¢

exclusivamente alteragdo, rescisdo ou nulidade do contrato de concessdo de servigo publico.
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Isto se deve principalmente a trés fatores, a saber: a utilizagdo da manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro ou outros motivos insertos estritamente na legislagao setorial
nas razdes invocadas nas decisdes dos magistrados, o que garante sobremaneira a preservagao
das clausulas contratuais na forma como pactuadas inicialmente; a forte existéncia de
mecanismos institucionais de refor¢o dos precedentes e de controle das instancias superiores
sobre as inferiores e; a existéncia de poderes institucionais para o controlador da agenda no
Tribunal (agenda setter), como a suspensdo da liminar e o trancamento de recursos.

Verificado ser o sistema de “alta previsibilidade”, pode-se também concluir que as
decisdes judiciais sobre os contratos de concessdo de servico publico pouco afetam seus
custos de transacdo, sendo que, devido ao ambiente institucional e a preferéncia dos juizes,
confirma-se uma tendéncia de que o contrato de concessdo seja mantido conforme pactuado.
Em outras palavras, pode-se também afirmar que, apesar de existirem prerrogativas da
Administragdo publica para rescindir ou alterar o contrato de concessdo, o risco de que isto
ocorra para o particular ¢ baixo, dado que o Poder Judiciario tendera a manter as clausulas

iniciais do contrato.
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CONCLUSOES

Como um dos fins almejados pelo Estado moderno, a busca pelo desenvolvimento ¢
constantemente alvo das preocupacdes dos estudiosos do Direito, o que gera muitas questdes
e proposicdes dada a amplitude de acepg¢des do tema. Isto, entretanto, ndo pode servir de
empecilho para evitar a abordagem, dada sua importancia no contexto da atuagdo estatal. A
visdo abordada pela NEI sob uma otica juridica indica que o desenvolvimento pode ser
alcancado com o aprimoramento das institui¢des de uma determinada sociedade, onde o
Direito desempenha importante papel como indutor neste arranjo institucional. Apesar das
criticas, esta proposi¢do ndo deve ser rejeitada, mas adaptada para cada sociedade de modo a
incluir aspectos que vao além do plano econdmico, como uma maior influéncia da atuacdo
estatal, independentemente de uma posicdo mais ou menos intervencionista, e os diversos
modelos de Direito que possam promover o desenvolvimento, o que permite realizar uma
analise mais ampla do que a estritamente juridica.

A Constitui¢do Federal brasileira atribuiu for¢a normativa a idéia de desenvolvimento
em varios de seus dispositivos. Por meio de uma interpretacdo sistemdtica, pode-se chegar a
conclusdo de que a efetivagcdo dos servigos publicos ¢ um imperativo para o seu alcance, ja
que estd ligada a garantia de concretizagdo dos direitos fundamentais. Neste contexto, o
contrato administrativo desempenha importante funcdo por ser um instrumento deveras
utilizado na atividade administrativa e por possuir uma grande mutabilidade em seu objeto
relativo a0 modo de ser do servigo publico. Historicamente mais utilizado para a transferéncia
da prestacdo de servigo publico por longo prazo e por ser extremamente maledvel em sua
confec¢do, o contrato de concessdo de servigo publico se destaca em meio aos outros
contratos administrativos, ja que seus objetos estdo ligados a prestacdo de servicos
principalmente relativos a infraestrutura economica e aos fins determinados por politicas
publicas.

Para verificar o modo de interacdo entre as instituicdes ligadas a tais contratos e,
portanto, o meio pelo qual eles afetam o desenvolvimento, a andlise da relacdo entre
Economia e Direito ¢ fundamental. Ela ocorre porque os fatos econdmicos dependem
diretamente das institui¢des, tais como a jun¢do do conjunto de regras que as regem - leis e
contratos - ¢ do sistema que as garantem - Poder Judiciario. O Direito, portanto, ¢

intrinsecamente e inexoravelmente ligado a Economia, pois, além de afetar a politica
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econdmica, determina os direitos de propriedade, o direito contratual e sua garantia pelo
Poder Judiciario, influenciando diretamente no desenvolvimento.

A interseccdo entre as ciéncias juridica e econOmica ocorre por meio da
voluntariedade das agdes humanas constrangidas, ora pelos deveres juridicos, ora pelas
necessidades materiais, sendo que a diferenciacdo estd no método: a Economia com
formalizagdo, matematica e base em um modelo teoérico da agdo, buscando uma decisao, ¢ o
Direito se concentrando em uma teoria descritiva da norma, na andlise dos constrangimentos
da agdo via sangdo. Apesar dos conflitos entre as duas ciéncias, diversos estudos
desenvolvidos na década de 90 demonstraram empiricamente a importancia das institui¢des
na organizagdo da atividade econdmica, principalmente da lei, do contrato e do sistema
judicial. Pela perspectiva da NEI, o melhor funcionamento do mercado pela diminui¢do dos
custos de transacdo passa pelas instituigdes que promovem comportamentos por meio de
regras ¢ de acordo com seu ambiente de aplicagdo. O Direito, portanto, esta associado a
Economia na medida em que ndo existem fatos econdmicos nao influenciados pelas
instituicdes criadas e asseguradas por ele. Este ¢ o didlogo contemporaneo quando se trata da
relacdo entre Direito e Economia e que resultou no que se denomina Andlise Econémica do
Direito (AED).

A contribui¢do da Economia para o Direito na contemporaneidade estaria, assim, em
fornecer critérios de avaliacdo de institutos juridicos, principalmente quando o critério for o
da eficiéncia. Além disto, devido a capacidade da Economia em quantificar os processos €
atividades humanas, esta ciéncia pode fornecer ao Direito os elementos de fato sobre os quais
seriam exercidas as atividades de qualificagdo ou imputacdo de sentido & norma.
Considerando-se isto, a AED positiva pode ser considerada adequada quando se quer verificar
a interagdo entre as instituigdes, principalmente em relagdo as decisdes judicias acerca dos
contratos de concessdo de servico publico e como elas afetam os seus custos de transagao.
Este enfoque dado pela AED permite inserir a avaliagdo do contrato de concessdo de servigo
publico como instrumento do desenvolvimento. Assim, sob a perspectiva da NEI e da AED, a
analise da jurisprudéncia brasileira nos moldes ora propostos passa necessariamente pela
afirmacdo das instituicdes garantidoras dos contratos celebrados pela Administragdo,
principalmente dos contratos de concessdo de servico publico ligados aos setores de
infraestrutura.

Dentro desta perspectiva, o Poder Judiciario, como institui¢do integrante do poder
estatal e garantidora do ordenamento juridico, tem por uma de suas fung¢des reduzir os custos

das transacdes econOmicas, incentivando-as, de modo a eliminar fontes de risco as
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negociacdes. Os agentes econdmicos privados fardo investimentos de longo prazo apenas se
estiverem seguros de que os contratos de concessdo serdo garantidos pelo Estado na forma
previamente definida, sendo que a dificuldade de interpretar e obrigar a execugdo destes
contratos sdo contabilizados no célculo econdmico. Este fato ganha relevancia especialmente
nos setores de infraestrutura em que a produgdo especializada requer ativos especificos, o que
afeta sobremaneira a capacidade das partes quebraram acordos, agindo de forma oportunista.
Neste sentido, os tribunais podem reduzir as taxas de retorno exigidas pelos investidores.
Assim, a AED Positiva, ao fornecer o instrumental dos custos de transacdo proprio da ciéncia
econdmica, permite concluir que o Poder Judiciario gera impacto na economia ao aumentar
estes custos ou os diminuir, devido a existéncia ou auséncia de previsibilidade das decisdes ali
emanadas.

Por sua vez, os custos de transa¢ao dos contratos de concessao sdo considerados uma
das falhas de mercado existentes (como as externalidades ou as assimetrias de informagao),
afetando o desenvolvimento, na medida em que, necessarios para efetivar uma transagao,
afetam o preco do bem negociado, podendo frustra-la. Dentre as atividades que lhes sdo
envoltas, a cobranca pelo descumprimento contratual ou na recuperacdo dos direitos de
propriedade violados sdo essenciais. Neste sentido e sob o olhar da NEI, as institui¢des atuam
sobre os contratos de qualquer natureza, seja ex ante, determinando o nivel dos custos, seja ex
post, corrigindo resultados ineficientes. E ¢ com relacdo a esta atuacdo que o Poder Judiciario
cumpre uma de suas inimeras fungdes. Por outro lado, a AED preconiza que a lei e sua
aplicacdo pelas cortes, e ndo mecanismos privados de solu¢ao de conflitos, leva a melhoria da
eficiéncia por incentivar a cooperagdo das partes contratantes, ou seja, o foco estaria
justamente sobre a operagdo dos tribunais para a resolucdo de disputas a custo zero, ao invés
de esforcos ex ante para completar as lacunas contratuais, garantindo a performance
contratual, com menos influéncia da logica transacional a ele anexo. A analise do enforcement
ligado ao aparato juridico como um custo de transa¢do ex post possui, assim, grande
importancia para os contratos de concessdo de servigo publico, pois as grandes aplicagdes de
capital e ativos especificos a prestacdo do servico geram fortes riscos de hold-up, que
normalmente levam a necessidade de intervencdo judicial. Esta analise ¢ extremamente
relevante para a diminuicao dos custos de transagdo ex ante dos contratos, pois, contribuindo
para uma maior previsibilidade, permite-se aos contraentes preverem eventuais gastos que
serdo efetuados caso o contrato necessite de execu¢do forcada.

Para se verificar se as decisoes judiciais afetam os custos de transacdo, ou seja, se elas

sd0 mais ou menos previsiveis, necessario as confrontar com as regras utilizadas nas
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transacdes subjacentes aos contratos de concessdo de servico publico para preencher as
lacunas contratuais e verificar se a elas as decisOes sdo correlatas. Neste sentido, deve-se ter
em mente que o contrato de concessdao ¢ um contrato administrativo e, portanto, sujeito ao
regime juridico administrativo, onde a Administragdo possui algumas prerrogativas, mas nao
absolutas, principalmente no tocante a possibilidade de alteragdo das clausulas contratuais,
que podem ser modificadas de acordo com imposi¢des de interesse publico, ressalvados os
interesses econdmico-financeiros do concessiondrio. Diferentemente dos contratos privados,
na contratacdo publica hd possibilidade de que a vontade de uma das partes, no caso a
Administragdo, se sobreponha a da outra, o que gera inseguranca quanto a manutencdo das
clausulas contratuais, principalmente porque o conceito de interesse publico permite um
maior arbitrio do Estado, j& que se trata de um termo indeterminado. Assim, a logica
econdmica do contrato publico ndo pode se ater apenas aos beneficios que a transacdo pode
gerar entre as partes, mas deve estar relacionada ao interesse publico, principalmente, o que
deve ser levado em consideracdo pelo Poder Judiciario quando do preenchimento das lacunas
contratuais.

As principais regras que exprimem prerrogativas da Administragdo no contrato de
concessdo de servigo publico estdo expressas na Lei n° 8.666/93 e na Lei n® 8.987/95, embora
diversas outras normas possam se referir a contratagdo do setor publico, principalmente os
principios correlatos. Os argumentos mais relevantes contidos nestas leis e que permitem a
modificacdo contratual estdo relacionadas ao interesse publico ou ao equilibrio econdmico-
financeiro, conceitos que possuem contornos pouco nitidos. Por conseguinte, o controle
jurisdicional da Administracdo publica em relacdo aos atos administrativos ndo vinculados
baseados em tais razdes tem uma grande amplitude, essencialmente pela utilizagdo dos
principios constitucionais. Neste sentido, a propria afetagdo da Teoria do Direito
Administrativo, por uma “principaliza¢do” e por valores com base constitucional, gera uma
crise de seguranga juridica pelo alargamento do conceito de legalidade e as multiplas e difusas
decisdes judiciais acerca dos atos administrativos. Isto torna dificil a quantificagdo das
decisdes judiciais, mas ndo impossivel, se for considerado apenas que a proposicao da andlise
¢ meramente descritiva e ndo normativa, podendo ser realizada por meio do estabelecimento
de alguns parametros a elas relacionados, como se o controle judicial pode ser realizado em
relag@o a garantia ou nao das cldusulas contratuais.

Como estes dispositivos legais tém natureza constitucional e federal, para uma maior
legitimagao das andlises judiciais, o universo a ser selecionado deve se referir aos 6rgaos do

Poder Judiciario com competéncia méxima para interpretar assuntos desta natureza, ja que
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isto ¢ essencial quando se tratam de custos ex ante associados a previsibilidade das decisdes.
Assim, com a atuacdo maxima em relacdo a Constituicdo Federal compete ao Supremo
Tribunal Federal (STF) e como a tltima instincia sobre as leis federais ¢ o Superior Tribunal
de Justica (STJ), a analise jurisprudencial sobre os contratos de concessdo de servigo publico
deve se ater principalmente sobre as decisdes exaradas nestes orgaos. Entretanto, devido as
Stimulas 454 do STF (“A simples interpretacdo de cldusulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario”) e 5 do STJ (“A simples interpretagdo de clausula contratual ndo enseja
recurso especial”), as cortes regionais federais também desempenham papel fundamental na
interpretacdo das leis federais citadas, principalmente no que tange a mudanga das clausulas
contratuais, razao pela qual foram igualmente abordadas.

A legitimacdo da andlise também passa pela utilizagdo da metodologia e técnica na
pesquisa cientifica. Apesar das criticas quanto a sua aplicacdo nas ciéncias sociais, a
metodologia quantitativa, inclusive com a utilizacdo da estatistica, ¢ a que melhor se encaixa
na vertente da AED positiva ora proposta, eminentemente descritiva. Ainda, a NEI impde a
consideracdo dos atributos do ambiente institucional para uma andlise mais completa nos
termos acima apontados, principalmente no que tange aos custos de transagao.

A partir desta metodologia, o universo de decisdes pesquisado atingiu o niimero de
604 em pesquisa realizada na jurisprudéncia do STF, do STJ e dos tribunais federais. Apds a
exclusdao de diversas decisdes que diziam respeito a concessdo de servico publico, mas ndo
especificamente ao contrato de concessdo e suas clausulas, restaram 126 decisdes que foram
objeto de andlise desta dissertacao.

Partindo-se desta amostra, o indice referente aos custos associados ao ambiente
institucional (CT1) indicou baixa incidéncia de custos de transag¢do sobre os contratos de
concessao de servico publico no tocante ao arranjo institucional devido, principalmente, aos
mecanismos de controle das cortes superiores sobre as inferiores e aos mecanismos de reforgo
dos precedentes em contraposi¢ao ao elevado nimero possivel de pontos institucionais de
veto. Como ressaltado, uma eventual pesquisa jurisprudencial que incluisse os juizes de
primeira instancia, talvez elevasse este valor, principalmente por envolver uma maior
quantidade de pontos institucionais de veto e pela auséncia de 6rgio decisorio coletivo, o que
poderia ser abordado em pesquisas ulteriores.

Tratando-se dos atributos relativos as preferéncias judiciais (CT2), em relagdo ao grau
de interferéncia do Judicidrio no contrato de concessdo, verificou-se que, apesar de existirem
principios e regras que permitem ao magistrado alterar o contrato de concessdo, isto nao

ocorre, ou seja, os magistrados sdo conservadores no que se refere & manutencgao das clausulas
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pactuadas. Quanto & razdo invocada nas decisdes, os tribunais se ativeram ao previsto na
legislacdo ou ao pactuado entre as partes, sendo o interesse publico pouco invocado, ou seja,
apesar de também existirem inumeros principios e regras que permitem ao magistrado
fundamentar suas decisdes no interesse publico em relagdo ao contrato de concessdo, isto ndo
ocorre de fato. A preferéncia ¢ no sentido de utilizagdo de diversas regras relacionadas com o
setor na qual o contrato estd inserido e, portanto, previsiveis, ou na manuten¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro. No que tange ao controle judicial da discricionariedade, a partir das
decisdes analisadas, percebe-se que o magistrado, apesar de possuir ampla competéncia para
realizar o controle judicial do ato discriciondrio, ndo o faz.

Analisando-se os custos encontrados nos atributos do ambiente institucional (CT1) e
nos atributos relativos as preferéncias judiciais (CT2), conclui-se, por fim, que o sistema
juridico brasileiro possui “alta previsibilidade” quando o tema ¢ exclusivamente alteragao,
rescisdo ou nulidade do contrato de concessdo de servigo publico. Assim, as decisdes judiciais
sobre os contratos de concessdo de servigo publico pouco afetam seus custos de transagdo,
sendo que, devido ao ambiente institucional e a preferéncia dos juizes, confirma-se uma
tendéncia de que o contrato de concessdo seja mantido conforme pactuado. Com efeito,
apesar de existirem prerrogativas da Administragdo para rescindir ou alterar o contrato de
concessdo, bem como a possibilidade de comportamentos oportunistas dos concessionarios
que afetem o contrato, além da possibilidade de amplo controle jurisdicional, o risco de que as
partes consigam alterar o contrato € baixo.

Isto ndo significa que modificagdes na legislagdo concernente aos contratos de
concessdo com vistas ao seu aprimoramento sejam inoperantes em relacdo as decisdes
judiciais. Tampouco significa que o magistrado sempre tenderd a este comportamento face a
realidade social que lhe ¢ apresentada. O presente estudo tem apenas o conddo de fornecer
uma tendéncia de comportamento do sistema judicial quando o assunto € altera¢ao ou rescisao
dos contratos de concessdo de servigo publico em relagdo ao ambiente institucional atual. A
metodologia utilizada, inclusive, pode ndo ser tdo complexa e relevante do ponto de vista
econdmico, mas sugere resultados importantes do ponto de vista juridico ao indicar algumas
fragilidades que podem ser supridas por normas especificas do setor de infraestrutura e as
decisdes a elas associadas ou mesmo indicar que a inseguranca dos agentes econdmicos em
relacdo a contratacdo com o setor publico ndo deveria estar ligada a legislagdo ou ao ambiente
institucional.

Assim, as conclusdes aqui colocadas podem ser utilizadas tanto na evolugdo da Teoria

do Direito Administrativo com vistas a sua adaptacdo frente aos desafios surgidos no
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ambiente social em constante muta¢do na qual se encontra, quanto na elaboracao de politicas
publicas voltadas aos setores de infraestrutura. Ambas as sugestdes, inclusive, também se
referem a necessidade do aprimoramento da comunicagdo entre a ciéncia juridica e as outras
ciéncias sociais, principalmente a econdmica. Levando-se em conta que o Direito ¢ indutor do
arranjo institucional envolto aos contratos de concessdo de servigo publico, a sua evolucao a
partir dos resultados aqui apresentados induz o desenvolvimento, principalmente por permitir
um aumento na seguranca e na garantia de prestacdo de servigos essenciais a efetivacdo de

direitos econdmicos € sociais.
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ANEXOS

ANEXO A — JURIPRUDENCIA DO STF SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo Numero de registro
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2340-3 - SC
Mandado de Seguranca 26000 - SC
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento AT 782928 AgR - RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario RE 412921 AgR - MG
Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranga SS 3952 AgR - AL
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3729 - SP
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario RE 603530 AgR - MT
Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar 274 - PR
Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3521 -PR
Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2337 -SC

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.
Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto € que
foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.

ANEXO B — JURIPRUDENCIA DO STJ SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo Numero de registro
Recurso Especial REsp 1314050 - RJ
Recurso Especial REsp 950489 - DF
Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso AgRg nos EDcl no REsp
Especial 1197430 - SC
Recurso Especial REsp 964909 - RS
Recurso Especial REsp 1059137 - SC
Agravo Regimental no Recurso Especial AgRg no REsp 1030380-MG

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga RMS 24682 - GO
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Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

AgRgno Ag 806990 - RJ

Agravo Regimental no Mandado de Seguranga

AgRgno MS 11308 - DF

Recurso Especial

REsp 1278809 - MS

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

AgRgno Ag 1199877 - PR

Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranga

AgRgna SLS 1268 - SP

Agravo Regimental no Recurso Especial

AgRg no REsp 971851 - SC

Mandado de Seguranca

1308 - DF

Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar

AgRgna SLS 162 - PE

Recurso Especial

REsp 417804 - PR

Recurso Especial

REsp 513850 - SC

Recurso Especial

REsp 572070 - PR

Recurso Especial

REsp 341575 - MG

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga

RMS 2539 - TO

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.

Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto € que

foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.

ANEXO C - JURIPRUDENCIA DO TRF1 SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo Numero de registro
Apelacao Civel AC96.01.11458-0 - DF
Apelacao Civel AC96.01.11459-9 - DF
Apelacdo Civel AC 2004.34.00.024698-9-DF
Apelacido Civel AC 2009.35.00.011706-0 - GO

Remessa ex officio

REO 2001.01.00.027361-1 - MA

Agravo de Instrumento

AG 2004.01.00.035741-1 - DF

Agravo de Instrumento

AG 2005.01.00.063899-5 - DF

Apelagao Civel

AC94.01.32182-5 - DF

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.

Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto € que



155

foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.

ANEXO D — JURIPRUDENCIA DO TRF2 SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo

Numero de registro

Apelagao Civel AC —537546 -RJ
Apelagao Civel AC —535494 -RJ
Apelagao Civel AC—-392222 -RJ

Apelacao em Mandado de Seguranca

AMS - 57897 -RJ

Agravo de Instrumento

AG -160365 -RJ

Remessa ex officio

REO - 465278 - RJ

Embargos Infringentes

EIAC - 401963 - RJ

Apelagao Civel AC -232246- RJ
Agravo de Instrumento em Embargos Infringentes AGTEIAC - 206514 - RJ
Agravo de Instrumento AG-69511-RJ
Embargos de Declaracao em Agravo de Instrumento EDAG - 89302- RJ
Apelagao Civel AC-119785-RJ
Apelagao Civel AC -133999- RJ
Agravo de Instrumento AG - 70388-RJ
Apelagao Civel AC -232246- RJ
Apelagao Civel AC-131644-RJ

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.

Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto € que

foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.

ANEXO E — JURIPRUDENCIA DO TRF3 SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo

Numero de registro

Agravo de Instrumento

Al - 153315-SP

Apelagao Civel

AC—-1333129 - SP
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Apelagao Civel AC-1806740 - SP

Agravo de Instrumento AI-318303 - SP

ANEXO F - JURIPRUDENCIA DO TRF4 SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo Numero de registro
Agravo de Instrumento AG -5027692-80.2013.404.0000 - RS
Agravo de Instrumento AG -5021935-08.2013.404.0000- RS
APELREEX

Apelagdo/ Reexame necessario
5043431.79.2012.404.7000-PR

Apelagio Civel AC -5002075-20.2011.404.7201-SC
Apelacdo Civel AC 2008.71.10.001816-9 - RS
Apelacdo/ Reexame necessario APELREEX 0032025-
25.2007.404.7000-PR
Agravo de Instrumento AG 2009.04.00.030543-4-RS
Agravo de Instrumento AG 2005.04.01.006494-0-RS
Apelagao Civel AC 2002.71.08.000532-0-RS
Apelagao Civel AC 2000.70.00.007377-7-PR
Apelacdo Civel AC 2006.71.00.002621-4-RS
Apelacdo Civel AC 2000.04.01.097971-2-PR

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.
Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto e que
foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.

ANEXO G — JURIPRUDENCIA DO TRF5 SELECIONADA PARA A ANALISE

Processo Numero de registro
Apelacao Civel AC505223-PE
Agravo de Instrumento AG102557-PE
Apelagao Civel AC451548-PE
Apelagao Civel AC203243-CE
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Apelagao Civel

AC363707-PE

Apelagdo/ Reexame necessario

APELREEX928-PE

Obs.: Aqui sdo apesentadas todas as decisdes que serviram de paradigma para a analise.

Assim, apesar de serem encontrados outros acordaos que tratavam do mesmo assunto e que

foram utilizados para efeito estatistico, ndo serdo todas as decisdes relacionadas, pois

desnecessarias a comprovagao da analise efetuada.



