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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DA ___ VARA FEDERAL DA SECAO

JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL

CAMARA BRASILEIRA DA INDUSTRIA° DA CONSTRUCAO CIVIL
(CBIC),! ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE OBRAS RODOVIARIAS
(ANEOR)2 e SINDICATO NACIONAL DA INDUSTRIA DA CONSTRUCAO PESADA -
INFRAESTRUTURA (SINICON),® doravante em conjunto somente ENTIDADES,
vém, por meio de seus advogados adiante assinados,* com fundamento nos
artigos 12, 22, 32, 5° e 122 da Lei n® 7.347/85, propor a presente ag¢do civil
publica com pedido liminar, em face do DEPARTAMENTO NACIONAL DE
INFRAESTRUTURA DE TRANSPORTES (DNIT),5 conforme expdem e fundamentam

a seguir.

I Entidade associativa com sede na SCN, Quadra 01, Bloco E, Ed. Central Park, 13° Andar,
Brasilia-DF, inscrita no CNPJ/MF sob o n° 33.947.128/0002-05.

2 Entidade associativa com sede no SBS, Quadra 2, Bloco “S”, edificio Empire Center, Sala
906, Brasilia-DF, inscrita no CNPJ/MF sob o n? 31.937.022/0001-06.

3 Sindicato com sede na Rua Debret, n® 23, conjuntos 1201 e 1207, Centro, Rio de Janeiro-R],
inscrito no CNPJ/MF sob o n® 33.645.540/0001-81.

4 Procurag¢des anexas.

5 Autarquia Federal criada pela Lei n® 10.233/2001, com sede no SAN, Ntcleo dos
Transportes, Quadra 3, Lote A, Brasilia-DF, inscrito no CNP] n® 04.892.707/0001-00.
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I. UM BREVISSIMO RESUMO DA ACAO CIVIL PUBLICA

As obras rodovidrias que hoje estdao sendo executadas no pais
estdo a iminéncia de uma paralisagao. Essa constatagao é extraida de uma nota
técnica produzida pelo DNIT, na qual se reconhece a onerosidade excessiva
que a nova politica de precos da PETROBRAS tem gerado nos custos dos
contratos de construcao e manutencgdao de rodoviaria (adiante referidos

somente como contratos de rodovias), ensejando o risco de sua paralisagao.

Implementada em janeiro de 2018, a nova politica de pregos da

PETROBRAS provocou aumentos mensais no pre¢o dos insumos de cimento
asfaltico de petrdleo e seus derivados (insumos betuminosos), na ordem de 8%
ao meés, e reajustes trimestrais, a partir de agosto de 2018 (Doc. 01). Até entao,
essas variagdes de preco ocorriam em periodes mais alongados = apenas duas

vezes ao ano.

Esse impacto gerado pela variacdo mensal no pre¢o dos materiais
betuminosos desequilibrou severamente .a equacdo econdmico-financeira de
toda a rede de contratos firmados entre.o DNIT e as empresas do setor da
construcao rodovidria = (representadas pelas ENTIDADES), praticamente

inviabilizando sua execucao.

Esta-se a falar numa infinidade de obras (mais de 400),° cuja
paralisacdo ou nao conclusdao impactard o patrimoénio publico e varios
segmentos da economia, com destaque para o proprio setor da industria da
construgao rodovidria. Trata-se de um prejuizo multibiliondrio na economia
do setor (segundo o DNIT, sé as obras de conservagao rodovidria serao

afetadas em 3,1 bilhdes de reais).

Apesar deste diagndstico, e de reconhecer a urgéncia e a
pertinéncia do reequilibrio econdmico-financeiro em todos esses contratos, o
DNIT nao implementou até o presente momento as condigdes prévias e

necessarias para tal.

¢ Informacgdo extraida do item 3.4 da Nota Técnica n® 2579/2018/ASSTEC-GAB - DG/DNIT
SEDE.
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No entendimento da autarquia, chancelado pelo Tribunal de
Contas da Unido, dada a dimensao da rede de contratos impactada, a
recomposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro desses contratos dependera
da edigdao de uma metodologia geral, que imponha parametros gerais e
uniformes para que os reequilibrios possam ser discutidos caso a caso. Tais
parametros oferecerdao uniformidade, isonomia e transparéncia para que o

reequilibrio destes contratos seja implementado.

Foi precisamente o que ocorreu em caso analogo, ocorrido ha
alguns anos. Por for¢a do advento de uma mudanga na politica de pregos da
PETROBRAS para materiais betuminosos ocorrida em 2014, o DNIT se viu
forcado a editar uma instrug¢ao normativa voltada a reequilibrar os contratos
de rodovias (IS 02/2015) - atualizada em 2016 por determinagao, inclusive, do

proprio Tribunal de Contas da Uniao (IS 15/2016).

No entanto, a partir.de janeiro de 2018, adveio uma nova politica
de precos da PETROBRAS, que estd a exigir uma nova instru¢ao normativa para

viabilizar os reequilibrios.

A partir deste contexto, a presente agao pretende, a equivaléncia
do que ocorreu com a IS 15/2016 e, na esteira do que ja decidiu o proprio TCU,
que uma nova’instru¢ao normativa seja editada pelo DNIT com o fim de
implementar as condi¢oes necessdrias para viabilizar o reequilibrio
econdmico-financeiro da rede de contratos de rodovias impactados pela nova
politica de preg¢os da PETROBRAS (de janeiro de 2018) e mantidos com as

empresas representadas pelas ENTIDADES.

Tudo como serd melhor detalhado adiante.

II1. A TUTELA JURISDICIONAL ALMEJADA SE VOLTA A DEFESA DO INTERESSE
DO SETOR (DIREITOS COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS) -
DEMONSTRACAO DO CABIMENTO DA ACAO CIVIL PUBLICA

O que se almeja nesta agao é que o DNIT implemente as condigdes
gerais, prévias e necessdrias para viabilizar o reequilibrio em toda a rede de

contratos severamente impactada pela nova politica da PETROBRAS. Tal como
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tem ocorrido historicamente, a proposito das mudangas na politica de pregos
de materiais betuminosos pela PETROBRAS, a enorme dificuldade de proceder
aos calculos de reequilibrio caso a caso e a necessidade da pré-existéncia de
parametros uniformes e transparentes para tal tém demandado a edigao de
uma instrugao de servigos prévia. Assim ja foi feito em 2015 pelo DNIT. Assim
ja foi determinado pelo TCU em 2016. Assim deveria ter sido feito a propodsito
da ultima mudanga na politica de preco da PETROBRAS ocorrida em janeiro

deste ano.

A inagao do DNIT quanto a implementacao desta providéncia, e,
portanto, quanto a implementacao de uma solugao para o reequilibrio de toda
a sua rede de contratos, tem imposto um 6nus excessivo e sufocante ao setor
da construcao rodoviaria, materializado na extensa rede de contratos de
rodovias mantidos pela autarquia. Lembre-se que esse conjunto de contratos

cobre aproximadamente um quarto de toda a malha de rodovias pavimentadas

do pais, com altissima repercussao_mercadoldgica e sobre o patrimonio

publico”.

Da perspectiva do mercado, parcela relevante do setor rodoviario
da construcao se concentra na rede de contratos de rodovias mantidos pelo
DNIT. Dai porque a repercussao mercadologica do impacto econdmico que a

nova politica da PETROBRAS gerou sobre essa rede tende a ser avassaladora.

Ao se falar em efeitos nocivos ao setor, disse-se precisamente
sobre a interrupg¢ao de todas as obras rodovidrias de responsabilidade do
DNIT. Nas palavras do préoprio DNIT, “a nova politica de precos poderd ocasionar
a paralisacdio dos servicos de manutencdo, comprometendo, dessa forma,
exponencialmente, a/ qualidade das rodovias e acarretando no incremento da

degradacdo do pavimento”.®

Nao ¢ dificil perceber, ademais, que, dada a dimensdao da rede

contratual impactada, e a relevdncia no seu conjunto para o funcionamento da

7 A malha rodoviaria pavimentada do pais é de 65.614,5 quilémetros, segundo dados do
Anuario de 2018 da Confederacdao Nacional dos Transportes (CNT), disponivel em:
http://anuariodotransporte.cnt.org.br/2018/Rodoviario/1-1-/Principais-dados.

8 Informacdo extraida do item 4.1 da Nota Técnica n® 2579/2018/ASSTEC-GAB - DG/DNIT
SEDE.
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logistica no pais, o risco da paralisagao desses contratos pode representar o

risco de prejuizos sistémicos a economia.

Todo esse cenario revela que o direito tutelado na presente agao é
coletivo (transindividual), j4 que diz respeito, primordialmente, a defesa do
interesse do setor da construgao rodovidria (sem ignorar os reflexos nefastos

do fim das atividades da construcao civil rodoviaria).

Nao se nega, certamente, que a tutela jurisdicional pretendida
podera atender, por consequéncia, interesses individuais. Mas, esses tém
carater homogéneo, ja que o objetivo da demanda ¢é garantir a edigdo de
mecanismos eficazes de recomposi¢ao e manutencao do equilibrio econémico-

financeiro da gama de contratos de rodovias.

Dito tudo isso, basta rememorar que a‘acae civil publica (a luz da
disciplina de sua Lei n® 7.347/85) é via adequada para a hipdtese de defesa de
interesses difusos ou coletivos' (art. 1°, IV), sejam eles transindividuais ou
individuais homogéneos. Como disse muito recentemente o STJ (18.05.18), o
traco que caracteriza o direito individual homogéneo. como coletivo - alterando sua
disponibilidade - é a eventual presenca de interesse social qualificado em sua tutela,
correspondente a transcendéncia da esfera de interesses puramente particulares pelo
comprometimento de bens, institutos ou valores juridicos superiores, cuja
preservagdo importa a comunidade como um todo.° E, como ja sustentado, a nao
paralisagdo das obras rodovidrias é de interesse estratégico do setor econdmico
da construgao civil rodoviaria(representado pelas ENTIDADES, como adiante
se vera de forma mais detida). Mas, também ¢é de interesse da Administracao
Publica (gestora do patrimonio publico) e da prdpria sociedade (seja como
usudria da malha rodovidria ou ainda como sua legitima proprietdria ou,

ainda, como quem suportard os efeitos nefastos causados na economia).

Ou seja, o interesse tutelado nessa agao importa efetivamente, nas
palavras do STJ, a comunidade como um todo e, por isso, a via processual da agado

civil publica se revela como adequada.

°REsp 1509586/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/05/2018, DJe 18/05/2018.
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I11. QUEM SAO AS ENTIDADES AUTORAS DA ACAO?

A legitimidade ativa para a propositura de agdes civis publica por
associacdes civis passa, em boa medida, pela representatividade que essas

instituigdes tém no setor ao qual o objeto da agao esta vinculado.

Mais do que se iniciar uma abordagem que demonstre a
legitimidade processual ativa, o que se quer aqui nesse capitulo é demonstrar
a credibilidade das trés ENTIDADES para vocalizar os argumentos deduzidos
na agao, bem como para requerer a condenagao do DNIT. Juntas, é possivel
dizer sem receio de equivoco, congregam todo o.interesse do setor econéomico

da industria da construcao civil rodoviaria.

A CBIC ¢é uma associagao civil, fundada em 1957, que representa
institucionalmente a indistria da constru¢do no Brasil emno exterior. Trata-se de
uma entidade que congrega 85 sindicatos e associagdes patronais do setor da
construgao, presentes nas 27 unidades da Federagao. A CBIC representa
institucionalmente o setor da construgao como um todo, promovendo a
integracao da cadeia produtiva em ambito nacional, contribuindo para o
desenvolvimento econdmico e social do pais. @ setor econdmico vinculado a
CBIC representa 55,6% do investimento nacional, uma cadeia produtiva

equivalente a 9% do PIB nacional e que emprega 2,3 milhdes de trabalhadores.

A CBIC também representa internacionalmente a industria
nacional da construcao. Integra a Federagao Interamericana da Industria da
Construcao (FIIC), entidade que representa a constru¢do em toda a América
Latina, e da qual assumiu a lideranca de comissao técnica criada em 2016 para
discutir e articular agdes destinadas a fomentar a inser¢ao de um maior namero
de empresas da construgcdo em projetos de infraestrutura nos diversos
mercados mundiais. A FIIC representa 18 Camaras de 18 paises. Ainda no
campo da representagao internacional, a CBIC ¢ filiada a Confederacao
Internacional das Associagdes de Construgao (CICA), da qual assumiu uma das

vice-presidéncias em janeiro de 2017.

A ANEOR atua como indutora do desenvolvimento sustentavel do
setor, analisando projetos de engenharia, or¢amentos de obras e servigos,

qualidade dos servigos executados, por meio de estudos, levantamentos
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estatisticos, consultorias e outros instrumentos que sejam adequados ao
objetivo. Dentre as atividades da ANEOR, estd a prestacdao de servicos de
suporte técnico e apoio institucional para suas entidades associadas nas
relagdes governamentais, com acompanhamento sistematico da regulagao do
setor nas comissdes das casas legislativas, especialmente de assuntos
concernentes ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviagao Civil e do
proprio DNIT. A ANEOR reune atualmente 200 associadas. Participa de
grupos tematicos e comités na Confederacdao Nacional da Industria (CNI),
Associagao Brasileira dos Sindicatos e Associagdoes de Classe de Infraestrutura
(BRASINFRA), Camara Brasileira da Indtstria da Construc¢ao (CBIC), Conselho
Tematico Permanente de Infraestrutura (COINFRA), Federacao das Industrias

do Estado de Sao Paulo (FIESP) e Instituto de Engenharia (IE/SP).

O SINICON ¢ a mais antiga organizagdo que representa, em
carater nacional, as empresas que exercem atividade econdmica da construgao
pesada-infraestrutura. Fundado em 1959, possui atualmente representantes
junto as Federagdes das Industrias em diversos Estados. O SINICON detém
expertise e um importante histdrico no.dialogo com entidades representantes
de trabalhadores, em negociagoes coletivas de trabalho, na prestacao de apoio
relacionado a interacdo de empresas e trabalhadores, sobretudo pelas
prerrogativas que detém e pela presenca em diferentes Unidades da Federacgao.
Na qualidade de 6rgdo técnico e consultivo, ¢ uma entidade credenciada junto
as Casas do Congresso Nacional para subsidiar tecnicamente a formulagao de
legislacdes pertinentes a atividade da construgao pesada-infraestrutura, bem

como para apresentar proposigoes e sugestoes de aprimoramento.

O SINICON participa de importantes Conselhos e Foruns de
AssociacOes, Federacdes e Confederacdes: membro do Comité Permanente
Nacional - CPN; membro do Comité Permanente Regional - CPR/R]J; integrante
do Projeto Piloto do Comité Gestor e do GT Confederativo do e-Social;
fundador da Associagao Brasileira dos Sindicatos e Associa¢des de Classe de
Infraestrutura (BRASINFRA); filiado a Federacao das Induastrias do Estado do
Rio de Janeiro (FIRJAN); associado a Federacao das Industrias do Estado de
Pernambuco (FIEPE) e integrante de Conselhos e Comités da Confederacao

Nacional da Industria (CNI).
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IV. LEGITIMIDADE ATIVA DAS ENTIDADES PARA A DEFESA DE INTERESSES

TRANSINDIVIDUAIS

A legitimidade ativa de associa¢des privadas, para a propositura
de agdes civis publicas, é demonstrada por meio do cumprimento de dois
requisitos, postos nas alineas do inciso V do artigo 5° da Lei da Acao Civil
Publica n® 7.347/85 (Lei da ACP). Sao eles: que a entidade tenha mais de um
ano de constituicao (alinea a); que haja pertinéncia temdtica entre os objetivos

sociais da entidade com o objeto da agao (alinea b).

O primeiro requisito é de facil constatacao. Basta mera leitura dos
documentos sociais das ENTIDADES para constatar que sua criagao se deu ha

anos.

O segundo requisito (pertinéncia tematica), segundo o STJ, é a
compatibilidade entre a finalidade institucional com o interesse defendido em
juizo (REsp 1.357.618-DF)."? Ou'seja, e ainda a partir dos precedentes do STJ,
as associagdes civis necessitam ter finalidades institucionais compativeis com a
defesa do interesse transindividual que pretendam tutelar em juizo. Entretanto,

essa finalidade pode ser razoavelmente genérica;, nAo é preciso que uUma _associacio

civil seja constituida para defender em juizo especificamente aquele exato interesse

controvertido na‘hipétese concreta (AgRgREsp 901936).1" A luz da jurisprudéncia
do STJ, a legitimidade ativa é denotada a partir do cotejo entre o objeto da

acao e as'missoes.institucionais das ENTIDADES autoras da acao.

Rememore-se, com brevidade, que o objeto da presente agao ¢ a
imposicao para que o DNIT adote metodologia de calculo, por meio de
instrucao de servi¢co, apta a garantir integralmente a manutencao ou a
recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de rodovias

que firmou (ou que firmard). Essa providéncia tera como consequéncia positiva

10 A literalidade da expressao utilizada pelo STJ é a seguinte: As associagdes civis, para ajuizar
acoes civis publicas ou coletivas, precisam deter representatividade adequada do grupo que
pretendam defender em juizo, aferida a vista do preenchimento de dois requisitos: a) pré-constituigio
hd pelo menos um ano nos termos da lei civil - dispensdvel, quando evidente interesse social; e b)
pertinéncia temdtica - indispensdvel e correspondente a finalidade institucional compativel com a
defesa judicial do interesse. REsp 1357618/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 24/11/2017.

1 AgRg no REsp 901.936/R]J, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 16/03/2009.
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o resguardo do setor da construgao civil rodovidria, garantindo a continuidade
dos contratos ja firmados e daqueles que futuramente o serdo, preservando o

setor econdmico do setor da construgao civil rodoviaria.

Estd-se a frente, portanto, da defesa de interesses
transindividuais, voltados a defesa do setor econdmico da construgao civil
rodoviaria. E todas as ENTIDADES que formam o polo passivo da presente agao

tém em seus fins institucionais a defesa desses interesses.

O Estatuto da CBIC revela que, dentre seus objetivos, estd a
defesa: da economia de mercado (art. 39, 1); dos direitos e interesses, bem como a
promogdo do desenvolvimento, da indistria da construc¢do (art. 3%, 1I e III). Por sua
vez, o Estatuto do SINICON, estipula que é seu objetivo a representacdo e defesa
dos interesses da indistria da construcdao pesada-Infraestrutura, sejam perante a

Administragido Publica e diante do Poder Judicidario (art. 92, I e III).

Finalmente, o Estatuto. da ANEOR estipula como suas finalidades
principais: colaborar nos assuntos afetos ao setor (rodovidrio), participando do
desenvolvimento e defini¢do das politicas setoriais enas suas regulamentacoes (art.
3, 1, a); respeitar os principios constitucionais da manutengdo da ordem econdomica,
da defesa da concorréncia e da responsabilidade administrativa das pessoas juridicas
(art. 32, IV); acompanhar e participar do desenvolvimento e das decisoes sobre as
politicas publicas, no que se refere a-infraestrutura de transportes rodovidrios e
adotar as agoes no sentido de fomentar os investimentos piuiblicos no setor (art. 3¢,
VIII); conduzir agdes, privadas e piublicas, que visem ao desenvolvimento da
infraestrutura do Brasil (arts 3%, X); atuar como apoiador institucional, realizando
acompanhamento sistemdtico dos atos mnormativos, especialmente nos assuntos

concernentes.ao DNIT (art. 3%, XI, b).

Assim, se o objeto da agao se volta a proteger o setor econdémico
da construgao civil rodovidria e todas as ENTIDADES possuem objeto social

voltado exatamente a essa protegao, fica evidenciada a legitimidade ativa.
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IV.I1. A LEGITIMIDADE DA ANEOR E DO SINICON PARA DEFENDER INTERESSES

INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DE SEUS ASSOCIADOS

Subjacente ao interesse coletivo (setorial) na edi¢do de uma
instrugao de servigos, ha um interesse individual (mas, homogéneo) das
empresas que sao ou que serdao parte nesses contratos de rodovias. Essas
empresas serao positivamente impactadas pela adogao de tal metodologia, na
medida em que a providéncia auxiliara na recomposi¢ao’e na manutencao do
equilibrio econémico-financeiro de cada contrato. Esse beneficio surge, ainda
que sua efetividade dependa de medidas individuais a serem adotadas pelas

partes de cada contrato de rodovia (DNIT e empresa contratada).

Reconhecida a busca pela tutela jurisdicional ‘a um direito
individual homogéneo nessa agao, importa dizer que duas das trés entidades
que figuram no polo ativo da presente acdo (ANEOR e SINICON) possuem
legitimidade para representar o.interesse de empresas a elas associadas, que

possuem (ou que venham a no futuro possuir) contratos com o DNIT.

Essa legitimidade ¢é aferida também pela leitura dos estatutos
sociais. Os incisos Ill-e 1V do artigo8° do Estatuto do SINICON dao a ele
poderes para representar judicialmente os interesses de suas associadas,
podendo, para tanto, intentar qualquer medida judicial. O mesmo ocorre em

relacao a ANEOR, tal como prescreve o inciso II do artigo 3° de seu Estatuto.

Ademais, atentas ao contetdo do acérdao de repercussao geral do
STE, derivado do julgamento do RE 573232, SINICON e ANEOR acostam a
presente inicial autorizagoes de seus associados para o ingresso da presente

acao.”

V. MERITO

Demonstrados os requisitos formais da agao (especialmente a

adequacao da via processual e a legitimidade ativa das ENTIDADES), avanca-

12 Essa precaug¢do também foi adotada pela CBIC, ainda que se possa extrair que tal
autorizacado, na defesa de direitos coletivos, deseja dispensada.
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se ao mérito da demanda. Daqui em diante, as ENTIDADES demonstrardao o

seguinte:

(i)que a solugao de wuma metodologia geral para
reequilibrio de contratos é medida juridica adequada, pois
se espelha em providéncia eleita pelo préprio DNIT
(chancelada pelo TCU), adotada em razdo de fato

muitissimo semelhante;

(ii) que a nota técnica expedida recentemente pelo DNIT
reconhece a excessiva e .extraordindria repercussao
negativa do aumento peridodico, mas de proporgao incerta,
nos contratos de rodovia, derivado da nova politica de

precos da PETROBRAS;

\

(iii) que a nota técnica reconhece que, a luz dos fatos, o
reequilibrio ‘dos contratos de rodovia ¢ a medida mais
acertada para a recomposi¢cdo/manutencdo da equacgao

econdmico-financeira;

(iv) que ha patente omissao do DNIT em solucionar o
problema do desequilibrio nos contratos que ele proprio
diagnosticou, ja que: (a) ndo adota a medida mais
adequada para estancar o problema da variagdao do insumo
betuminoso; (b) limita-se a propor uma estratégia que nao
permite reequilibrar integralmente os contratos e (c)
objetiva afastar de si a responsabilidade pela solugao do
problema, sugerindo a outra entidade governamental a
adogao de medida inadequada e que notadamente nao vira

em tempo de garantir a sobrevivéncia dos contratos;

(v) que, diante do reconhecimento do desequilibrio, o
DNIT precisa, ao editar metodologia geral, garantir a
integralidade da recomposi¢ao e da manutengao do

equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de rodovias.

Avanga-se a apresentacao de cada um desses cinco pontos.
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V.I. O PASSADO RECENTE — SOLUCAO DADA PELO DNIT - MEDIDA CHANCELADA
PELO TCU

A variacao descontrolada dos insumos betuminosos nao ¢é
novidade para o DNIT. No final do ano de 2014, ocorreu evento muito
semelhante ao aqui enfrentado. A época, a PETROBRAS repassou as
distribuidoras ajustes “no percentual médio de 12% com vigéncia a partir de
23/11/2014 e de 20% com wvigéncia a partir de 24/12/2014, dos precos de
comercializacdo dos ligantes asfdlticos”®. Em vista desses dois aumentos
pontuais, que elevaram abruptamente o pregco desses insumos, foram
pleiteados em varios contratos de rodovias, firmados com o DNIT, a

recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro.

Ante a inviabilidade de realizagdo de uma andlise pormenorizada
de cada um dos cerca de 500 contratos existentes, o DNIT optou por editar
uma Instrucdo de Servigos (IS), voltada a parametrizar os requisitos e
procedimentos a serem observados para a recomposicao. Trata-se da IS n?®

2/2015 (Doc. 02).

Referida IS foi analisada pelo TCU/no processo administrativo n®
007.615/2015-9 (Acbérdao n® 1.604/2015-Plendario — Doc. 03). Entendendo pela
incompletude da IS n° 2/2015, o TCU determinou (item 71) ao DNIT que:

por meio de ato normativo proprio CONTEMPLANDO
PARAMETROS OBJETIVOS, oriente todas as unidades de sua

estrutura  organizacional responsdveis pela andlise e
processamento dos requerimentos fundados na ISDG 2/2015, no
exame do caso concreto, quando do recebimento dos pleitos,

quanto a necessidade de

a) demonstrar o impacto acentuado nos contratos em andamento
em razdo dos aumentos imprevisiveis nos precos dos insumos
betuminosos, ocorridos no final de 2014, especialmente quanto
as seguintes situacdes que apontam para a inaplicabilidade dos

critérios previstos no referido normativo em funcdo do ndo

13 Fonte: http://www.petrobras.com.br/fatos-e-dados-1/reajuste-de-precos-de-asfalto-
resposta-a-revista-isto-e.htm. Acesso em 17/09/2018.

CURITIBA/PR | SAO PAULO/SP | BrRASILIA/DF
Tel./Fax: 4007.2221 | www.vgplaw.com.br

12


http://www.petrobras.com.br/fatos-e-dados-1/reajuste-de-precos-de-asfalto-resposta-a-revista-isto-e.htm
http://www.petrobras.com.br/fatos-e-dados-1/reajuste-de-precos-de-asfalto-resposta-a-revista-isto-e.htm

VG&EP

atendimento dos pressupostos da teoria da imprevisdo, bem como
das disposigdes contidas no art. 65, inciso 11, alinea “d”, da Lei

8.666/1993:

(...)

Ordenou o TCU que o DNIT expedisse outro ato normativo (ato
proprio, nas palavras da Corte de Contas) complementar a IS 02/2015, que
permitisse ao DNIT avaliar requerimentos de reequilibrio econdémico-
financeiro dos contratos, a partir de critérios que o/TCU compreendeu como
mais adequados. Para atender as exigéncias do TCU, o DNIT editou a IS n®
4/2015 e, posteriormente, a IS n® 15/2016, ainda em vigor (Doc. 04), revogando
a IS n® 2/2015.

A solucgao encontrada para o episdodio de 2014 criou um precedente
vinculante para o caso concreto, pois trouxe uma solucao instrumental
necessdria (capaz de dar eficiéncia e transparéncia para a andlise do dever de
reequilibrio para um numero significativo de contratos — muito embora o
conteudo da IS 15/2016 tenha se revelado inadequado em certos pontos pelas
razOes abordadas adiante). Essa solugao foi, posteriormente, chancelada pelo
TCU. A Corte de Contas, em razao disso, determinou que o DNIT expedisse
norma complementar, mais adequada a garantir o efetivo reequilibrio dos

contratos de rodovias.

E preciso admitir que, ao assim decidir, o TCU compreendeu que
a edicao de uma IS é a solugao procedimental mais adequada para situagdes
em que o determinado fato social impacte uma imensa gama de contratos.
Fosse diferente, o TCU teria, certamente, anulado a IS 02/2015, determinando
que o DNIT procedesse reequilibrio sem a edigao de ato normativo prévio, a

contemplar “pardmetros objetivos”.

V.I.I. CONSIDERACOES PONTUAIS NEGATIVAS SOBRE A IS 15/2016 (AUSENCIA DE
GARANTIA DE RECOMPOSICAO INTEGRAL DO EQUACAO ECONC)MICO—FINANCEIRA)

A IS n® 15/2016, reforga-se, revelou-se a época como a via

instrumental mais adequada para solucionar um problema parecido (mas, nao
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idéntico) ao atual — embora haja inadequag¢des em seu contettdo, como adiante
abordado. Ou seja, é a alternativa necessdria para garantir a recomposigao e
manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro de uma gama de contratos
afetados por uma alta excessiva de insumos betuminosos. Mas, foi estruturada
a partir de uma conjuntura especifica, em que houve ajuste abrupto, porém
pontual, no prego dos insumos betuminosos. Entretanto, a variagao incidente
nos contratos desde janeiro de 2018 ¢, ndo sé abrupta, mas, também, continua
(primeiramente mensal, tornando-se trimestral a partiride agosto de 2018). Dai
porque a sistematica disposta em tal normativa nao atende as especificidades

das atuais circunstancias.

a

E por isso que as ENTIDADES nao requerem aqui (tampouco
requereram ao DNIT) a aplicagao da IS 15/2016 aos contratos atuais. Isto é, se
aplicada, nado ir4d garantir a recomposicdao e/ou manuten¢dao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos. O proprio DNIT, alids, entende

inaplicavel a IS 15/2016 ao presente caso.

No mais, aos olhos das ENTIDADES, a IS n® 15/2016 nao garantiu
(aos contratos para os quais foi editada) a recomposi¢ao integral do
desequilibrio gerado pela alta aguda e pontual dos insumos betuminosos.

Explica-se:

Primeiramente, a IS limita as revisdes a dois aditivos por ano (art.
7°, §3°).<Isto €, as construtoras teriam que absorver variagdes nos precos
durante cerca de 6 (seis) meses, para entdo ter os respectivos contratos
recompostos. A situagao, evidentemente, nao atende ao requisito de

tempestiva recomposi¢ao da equagao econdmico-financeira.

Em segundo lugar, a metodologia definida pela IS se mostra
inadequada para fins de garantir a integral manuteng¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos firmados junto ao DNIT.
Isso porque, a IS prevé um gatilho para que estivesse caracterizada a existéncia
de desequilibrio econdmico-financeiro. Nos termos da féormula do artigo 7°¢,
inciso I, da IS, somente serd considerado desequilibrado o contrato cujo
impacto financeiro, relativo ao acréscimo de custos dos materiais betuminosos,

for superior ao lucro operacional referencial (LOR).
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Isso significa que somente sera considerado desequilibrado o
contrato cujo impacto financeiro em fungdo do acréscimo dos materiais
asfalticos em relagao ao valor total dos servigos medidos seja superior a 7%
(sete por cento). No entanto, em fungao desse gatilho, a maioria dos contratos
de rodovias poderia nao ser reequilibrada, pois nao atenderia a esse
pressuposto metodologico determinado pelo DNIT (que nao decorre de lei).
Ademais, essa é uma solugdo que desafia uma premissa juridica fundamental
acolhida pelo direito brasileiro a orientar o reequilibrio econémico-financeiro

de contratos administrativos: a de que o reequilibrio deve neutralizar a

integralidade do prejuizo suportado pelos contratados.

A inadequagao do gatilho parafins de recomposigdo do caso em
tela, como ja mencionado, foi reconhecida pelo préoprio DNIT, por meio da
Nota Técnica n® 2579/2018/ASSTEC/GAB-DG/DNIT SEDE:

“5.14. Por esse diagndstico, observou-se que hd uma série de
contratos nos quais o reflexo dos aumentos de pregos dos
materiais betuminosos situam-se em niveis abaixo de 7%,
0 que poderd ensejar duvidas aos gestores sobre a legalidade dos
pedidos de revisdo contratual baseado na hipdtese de reequilibrio
0

economico-financeiro, €onforme Instrucdo de Servico n°

15/2016".

Afora o gatilho de 7%, a metodologia para definicao de
desequilibrio contratual também é inadequada, na medida em que compara os
impactos financeiros decorrentes de acréscimo no custo dos materiais
asfalticos com a medicao total dos servigos no respectivo més. Ou seja, o
impacto financeiro € analisado a razao da medigao total do contrato, o que
inclui tanto medi¢oes que possuem relacao com materiais betuminosos quanto

medi¢des que nao apresentam qualquer ligagao com tais insumos.

Por meio dessa metodologia, acaba-se por diluir o impacto
financeiro, ao se considerar, no denominador da férmula, servicos que em nada
se relacionam com material betuminoso. Idealmente, o impacto financeiro
deveria ser considerado em vista do total de medigOes de servigos que utilizam

materiais betuminosos, e apenas esses.
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Em suma, a metodologia da IS n® 15/2016 para definigdao de
contratos desequilibrados, em que pese tenha servido ao propdsito em vista
dos fatos ocorridos em 2014, ndo se presta a garantir a manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos em razao dos fatos novos que

hoje vigoram.

V.II. CONFISSOES DO DNIT — FATOS INCONTROVERSOS EXTRAIDOS A PARTIR DA
NOTA TECNICA 2579/2018/ASSTEC-GAB - DG/DNIT SEDE

Nessa agao, varios fatos dispensam provas, pois o DNIT assume
sua existéncia. Em resumo, o DNIT reconhece, por meio de sua autoridade
maxima (Diretor Geral) na NOTA TECNICA N¢«2579/2018/ASSTEC-GAB -
DG/DNIT SEDE (NT) (Doc. 05), de junho de 2018, que:

(i) a alteragao da politica de precos da PETROBRAS era fato
imprevisivel e alheio a sua vontade (bem como a vontade
daqueles que com ele contratam). Para o DNIT, a
modificagdo da politica da PETROBRAS foi evento
imprevisivel, de proporg¢des incalculdveis, fugindo a
vontade dos contratantes. Nos termos da NT (item 1.4),
“frente’ a_imprevisibilidade de que os produtos derivados do
petréleo teriam aumento de 12% em novembro de 2017 e que
isto, no ano de 2018, passaria a ocorrer mensalmente na ordem
de 8%. E ainda, em razdo de ndo haver confirmacdo de que o
referido aumento mensal serd de 8% durante todo o ano, haja
vista que a nova politica de pregos sdo fatos alheios a vontade

das partes contratante”;

(ii) os insumos betuminosos representam parcela
significativa dos custos dos contratos de rodovias
mantidos pela autarquia. A esse propoésito, o DNIT conclui
(item 3 da NT) que “ndo restam duvidas quanto a
representatividade dos materiais betuminosos nos contratos de
constru¢do e manutengdo rodovidria, e o impacto nos contratos

das altas desses insumos”;
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(iii) ao se concretizar a alteragao da referida politica de
precos, houve elevagao excessiva e descontrolada do prego
do insumo, fato que estd colocando em risco a continuidade
dos contratos de rodovia, bem como a integridade da
malha rodoviaria federal. O efeito desse impacto, na dicgao
da NT, serd “a paralisacio dos servigos de manutengdio,
comprometendo, desta forma, exponencialmente, a qualidade das
rodovias e acarretando mno incremento da degradacdo do

pavimento” (item 4 da NT);

(iv) ¢é praticamente invidvel, porque extremamente
custoso, reequilibrar caso a caso os contratos impactados,
dependendo a hipdtese da edigdao de uma férmula geral
simplificadora. Segundo o item 5.3 da NT, é custosa a
Administragdo Publica a revisdo individual dos cerca de 500
contratos (constatacao feita em relacdo aos impactos de

2014).

Em resumo, a NT reconhece a ocorréncia de eventos que
impactaram severamente 0s contratos de rodovias, causando desequilibrio

econdOmico-financeiro. Entretanto, mesmo sabendo que esse impacto teve

inicio desde janeiro de 2018, até o presente momento, o DNIT nio adotou

nenhuma medida minimante efetiva para cessar os prejuizos nos contratos

de rodovias.

V.III. 'O EFETIVO DEVER DO DNIT EM ADOTAR UMA SOLUCAO GERAL (QUE
CONTEMPLE PARAMETROS OBJETIVOS) DE REEQUILIBRIO - [INEFICACIA E
INSUFICIENCIA DO ENCAMINHAMENTO DADO (DIMINUICAO DA PERIODICIDADE DO

REAJUSTE)

Disse-se, e aqui se repete, que o DNIT, mesmo sabendo que o
impacto da nova politica de precos da PETROBRAS nos contratos de rodovia
teve inicio em janeiro de 2018, ndo adotou nenhuma medida objetiva para
preservar tais contratos, especialmente garantindo perenemente o equilibrio

econdmico-financeiro.
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A omissao é grave, na medida em que o préprio DNIT ja havia, ha
pouquissimo tempo atras, vivenciado situagao semelhante e, por isso, detinha
em seu acervo de providéncias medida capaz de neutralizar os efeitos da
mudanga da politica econdmica da PETROBRAS (esta-se a dizer especificamente
de instrucao de servigo que veicula medida geral, com parametros objetivos
para recompor o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos). Tal medida,
além de ter sido testada anteriormente pelo proprio DNIT (revelando-se sua

eficdcia), foi também referendada pela instancia técnica de controle (TCU).

E a partir desse contexto que a alegag¢do das ENTIDADES sobre a
inércia do DNIT persiste, ainda que haja na NT encaminhamento proposicao
pela reducao da periodicidade de reajuste para insumos betuminosos, o que
dependeria da edigao de um decreto presidencial. Ao que se infere das
conclusdes da NT, o DNIT, furtando-se a resolver ele proprio o problema
urgente, propde que os desequilibrios contratuais sejam solucionados pela
reducao da periodicidade do indice de reajuste contratual, o que apenas

poderia ser obtido por meio de alteracao normativa.

A partir do item 6 da NT, o DNIT comeca a apresentar a figura do
reajuste, sugerindo<a como providéncia capaz de neutralizar os impactos da
nova politica de precos da PETROBRAS nos contratos de rodovias que firmou
com empresas do setor..O DNIT apresenta o reajuste como solucao para o

problema apesar de reconhecer:

(i) que os efeitos dessa nova politica eram imprevisiveis e
que é impossivel prever a dimensdao de impacto (item 1.4

da NT);

(ii) que o reajuste “objetiva a protecdo do preco em relagdo a
desvalorizagdo ou wvaloriza¢do provocada pela variagdo dos
custos de producdo do objeto contratado por oscilagoes
ordindrias da economia (efeito inflaciondrio)” (item 6.9 da

NT).

Mas, segundo o DNIT, apesar de todo esse quadro, é possivel se
valer de um indice especifico para reajustar os servigos referentes ao material

betuminoso (calculado pela FGV e aplicdavel aos seus contratos em razao do
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conteudo da IS/DG n® 03/2017). Basta, para tanto, ainda segundo o DNIT,
diminuir a periodicidade anual do reajuste, no que tange a variagao dos

insumos betuminosos.

Apos tal conclusdao o DNIT da o seguinte encaminhamento: sugere-
se “que seja proposto ao Ministro de Estado dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil,
a solicitagdo da delegacdo de competéncia para a prdtica de que trata o §5° do art. 28
da Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995, quanto a reduc¢do de periodicidade para a
corre¢do monetdiria por indices de precos ou por indice que reflita a variagdo

ponderada dos custos dos insumos utilizados nos contratos”™.

O encaminhamento que pretende ser dado pelo DNIT (redugao de
reajuste) é ndao apenas ineficaz como invidvel para resolver o problema dos

contratos impactados, por trés razdes bem evidentes.

V.III.1. PRIMEIRA RAZAO: A SOLUCAO AVENTADA PELO DNIT NAO E

JURIDICAMENTE POSSIVEL E DEPENDERIA DE ALTERACAQ NORMATIVA

Em primeiro lugar, a reducdo na periodicidade do reajuste
dependeria de umamudanga do regime juridico vigente. A periodicidade legal
para o reajuste imposta pela legislacao doPlano Real é anual e apenas poderia
ser reduzida por meio da edigao de um decreto do Presidente da Republica,
conforme se extrai do § 5° do art. 28 da Lei n® 9.069/1995. Ou seja: a reducdo

de periodicidade no presente momento ndo é possivel pelo direito vigente,

pela auséncia de norma que estabeleca periodicidade inferior aquela definida

no §1°2 do art. 28 da L.ei n? 9.069/1995. E muito menos essa mudang¢a normativa

depende de iniciativas do DNIT, uma vez que a tinica autoridade competente

para tal é o Presidente da Republica.

Reputar que a melhor solugao para o problema urgente dos
desequilibrios é a mudanca do direito é o mesmo que se omitir a resolvé-lo.
Guardadas as devidas proporgdes, seria o mesmo que o juiz deixar de condenar
um criminoso por reputar que a lei deva ser atualizada. Ou seja: nao faz
qualquer sentido, com o devido respeito, que providéncias que dependem
exclusivamente do DNIT para viabilizar os reequilibrios deixem de ser

implementadas na expectativa de que o direito seja alterado — na expectativa
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de que o Presidente da Republica edite um decreto para reduzir a
periodicidade minima do reajuste imposta pela legislagao do Plano Real. Trata-
se, alids, de limite de periodicidade que, vigente ha mais de 20 anos, jamais

foi alterado.

Segundo a NT, o DNIT sugerird ao Ministro dos Transportes que
este proponha ao Presidente da Republica que a ele delegue competéncia para
edicao de decreto (voltado a diminuir a periodicidade do prazo anual de
reajuste definido no §1°, do artigo 28 da Lei n® 9.069/95). Embora tal sugestao
ja tenha sido feita pelo DNIT, ha uma série de variaveis que impedem que se
tenha um minimo de seguranca quanto a adog¢ao dessa medida. Afinal, é

preciso convencer o Ministro e o Presidente’da Republica.

V.III.2. SEGUNDA RAZAO: A SOLUCAO AVENTADA PELO DNIT SERIA INEFICAZ,

POIS NAO VIABILIZARIA O REEQUILIBRIO DOS CONTRATOS

Em segundo lugar, ainda que a solugao sugerida pelo DNIT fosse
implementada, a incidéncia de um reajuste com menor periodicidade nao se
prestaria a reequilibrar os contratos ja impactados. Quando muito poderia
funcionar para o0 futuro, mas nunca para o passado. Isto é: uma vez
implementada® a solug¢ao, a nova  periodicidade do reajuste poderia
eventualmente neutralizar as variagdes de pregos dali em diante, mas nao
recomporia os prejuizos suportados pelos contratados até entdo. Para o
restabelecimento dos prejuizos ja suportados, o DNIT necessitaria conceber
uma metodologia que indicasse os parametros de cdlculo para o ressarcimento.

Trata-se, aqui, de revisao, de reequilibrio - e ndo de reajuste'.

Ademais, os indices de reajuste sequer teriam aptidao para
recompor a integralidade do equilibrio econdémico financeiro. Basta notar a

disparidade entre os aumentos praticados pela PETROBRAS, o0s pregos

4 Como aduz JUSTEN FILHO, “..., reajuste é consequéncia de uma espécie de presuncgao
absoluta de desequilibrio. J& a revisao pressupde a apuracao real dos fatos e exige a
comprovacgao de todos os detalhes relacionados com a contratagao e os fatos supervenientes
a ela”. Comentdrios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 172. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
P. 1208.
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apontados pela ANP Produtor e Distribuidor e os indices de Reajustamento

divulgados pela FGV para o Cimento Asfaltico de Petroleo (CAP 50/70):
. Aumentos PETROBRAS nov./14 a ago./18 = 210%
o Variagao ANP Produtor nov./13 a ago./18 = 200%
. Variacao ANP Distribuidor nov./13 a jul./18 = 128%
o Indice reajustamento FGV nov./13 a jul./18 = 80%

Ou seja, norma que crie nova periodicidade de reajuste (ainda que
mensal) pode vir a impedir impactos futuros a sua edicdo, mas ¢é
manifestamente ineficaz para compensar <0s prejuizos experimentados
anteriormente a sua edicao. Alids, tais prejuizos podem ter ocorrido durante
todo o ano de 2018 (tudo a depender ' de em que momento a. execucao do

contrato foi iniciada).

V.III.3 TERCEIRA RAZAO: A SOLUCAO AVENTADA PELO DNIT DISCREPA DA
ALTERNATIVA JA ACOLHIDA PELO TCU . E HISTORICAMENTE PRATICADA PELA
PROPRIA AUTARQUIA

Em terceiro lugar, a solugao de reajuste afigura-se impertinente,
porque discrepa da solugae.que ja<foi acolhida pelo TCU e praticada

historicamente pelo proprio DNIT para resolver problema andlogo.

Como ja se disse, a'solucdo de uma instrugdo normativa que traga
critérios padronizados, transparentes e eficazes para o reequilibrio dos
contratos nao apenas tem sido praticada historicamente pelo DNIT para
resolver problema equivalente, como ja foi reconhecida como pertinente e

adequada pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Para concluir, ndao se sabe ao certo em quanto tempo esse
encaminhamento proposto pelo DNIT serd concretizado (tampouco sabe-se se
efetivamente o serd). Essa solugao contrasta com a iminéncia de paralisacao da
execugao dos contratos de rodovias, reconhecida pelo DNIT no item 4.10 da

NT.
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Dai a razao pela qual as ENTIDADES sustentarem a omissao do
DNIT, pois esta se limitando a apresentar proposi¢does a outras esferas do
governo federal para que resolvam um problema que ele préoprio tem condigdes

de resolver (tanto que ja o fez no passado).

V.IV. A SOLUCAO A SER ADOTADA PRECISA GARANTIR A
RECOMPOSICAO/MANUTENCAO INTEGRAL DA EQUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA

DOS CONTRATOS

Ao requerem que este d. Juizo determine ao DNIT que promova a
edi¢do de instrucdo de servigo que contenha parametros objetivos para o
reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos, @as ENTIDADES reconhecem
certa autonomia do DNIT para estabelecé-los. Nada obstante, hd um comando
constitucional (inciso XXI do art. 37) que garante aos contratados da
Administracao Publica a manutencdao, quando da execuc¢ao dos contratos
administrativos, das condicdes efetivas da proposta. Esse comando ¢é
reverberado na norma infraconstitucional (art. 65,7inciso II, alinea d da Lei n®
8.666/93), que impde -que o reequilibrio contratual objetive “restabelecer a

relagdo que as partés pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a

retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo...” .

Portanto, embora tenha o DNIT discricionariedade para elaborar
a metodologia dotada de parametros objetivos, nao se pode ignorar que tal
providéncia é meio para alcangar um determinado fim (recomposigdo e
manutencdo da equagao econdmico-financeira dos contratos de rodovia), ao

qual o DNIT nao pode se furtar.

Dessa forma, a metodologia a ser criada pelo DNIT, quando
aplicada caso a caso, deve garantir que o resultado da equagao preserve, como
anota MARCAL JUSTEN FILHO, a “relagdo original entre encargos e vantagens do
contrato”.’® Assim, hd algumas premissas que, ao sentir das ENTIDADES, devem
nortear a formula¢do da metodologia por parte do DNIT, de modo a garantir

que a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos se dara

15 Comentdrio a lei de licitagdes e contratos administrativos. 17% ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2017.P. 1180.
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de forma integral (preservando a relagao entre encargos e retribuicao definida

em lei).

Sejam quais forem os critérios concebidos pelo DNIT, sera

imprescindivel que a metodologia criada dé conta de ressarcir integralmente

os especificos prejuizos suportados pelos contratados.

A ressalva € relevante uma vez que, como ja referido, a IS 15/2016
previu um limitador ao reequilibrio - o gatilho de 7% (sete por cento) -,
restringindo as hipdteses de reequilibrio aos contratos que demonstrassem que
0 seu prejuizo concreto teria extrapolado o percentual de 7% (nove por cento).
A IS, neste particular, acabou por limitar o ‘direito dos contratados,

expressamente previsto na legislacao constitucional e infraconstitucional.

Com relagdo a este ponto, ha orientagao, tranquila da doutrina
acerca da extensdao do reequilibrio, que deve prestar-se a restabelecer
integralmente o prejuizo. Veja-se, por todos, o pensamento de MARCAL JUSTEN

FILHO, para quem:

“O artigo 65, I1,'d, ndo faz qualquer alusdo a necessidade de o
evento superveniente ser dotado de carga de nocividade tdo
intensa que impe¢a a execu¢do da prestacdo originalmente
assumida. O que a Lei previu foi a ocorréncia de um evento
imprevisivel ou de consequéncias incalculdaveis, apto a produzir
a frustracdo da relagdo original entre encargos e vantagens” (...)
Ndo se estabeleceu que o direito a revisdo somente surgiria se 0s
efeitos fossem muito graves. Ndo se exigiu que a execug¢do do

contrato se tornasse invidvel”1s,

A posicao do TCU mais recente sobre o tema alinha-se ao

entendimento doutrindrio. Veja-se o Acdérdao 2.933/2011 - Plenario (Min.

6 JUSTEN FILHO, Marcgal. Comentdrios..., p. 1197. Na mesma linha FERNANDO VERNALHA
GUIMARAES assinala: “entendo ndo existir viabilidade juridica a interpretacdo que vé a
“onerosidade excessiva” como um atributo da hip6tese normativa do disposto na alinea “d”
do inciso II do artigo 65 da Lei 8.666/93 (...). “A recomposi¢dao da equagdo econdmico-
financeira do contrato administrativo em face do incremento de encargos salariais”, In
Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 55, 2009.

CURITIBA/PR | SAO PAULO/SP | BrRASILIA/DF
Tel./Fax: 4007.2221 | www.vgplaw.com.br

23



VG&EP

Valmir Campelo), do qual se depreende a seguinte passagem do voto do

Ministro Relator:

“(...) Com as devidas vénias, ainda, tenho ressalvas a aplicacio
irrestrita desse entendimento. E que tanto na alinea "d”, do
inciso II, do art. 65, quanto no § 5° do mesmo artigo, todos da

Lei 8.666/93, mndo trazem qualquer referémncia d

materialidade (onerosidade excessiva e insuportabilidade

do novo 6nus) como condicdo de reequilibrio. Prevé-se,

somente, a dlea extraordindria e extracontratual, como ainda a
comprovada repercussio nos pregos contratados. Parecem-me

extralegais tais condicionantes para a manutencdo do

equilibrio do contratado, sagradamente protegido pela

Constituicdo da Republica”.

Nao ha duavida alguma, portanto, de que qualquer que seja a
metodologia geral concebida pelo DNIT para viabilizar o reequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de rodovias impactados pela nova politica
de precos da PETROBRAS, devera ela observar essa premissa juridica
fundamental, extraida nao apenas do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao,
mas da norma da alinea “d”, II, do artigo 65 da Lei 8.666/93. Trata-se de impor
que a metodologia de cdlculo aser objeto da futura instrugao de servigo acolha

o ressarcimento pleno e integral dos prejuizos sofridos pelos contratados,

derivados especificamente da variacdao de pregos dos insumos betuminosos.

VI. PEDIDO LIMINAR

O quadro fatico e juridico desenhado na presente peticdo revela a
necessidade urgente de concessao de medida liminar (requerida com base no
artigo 12 da Lei n® 7.347/85), pela qual se pleiteia que o DNIT promova a edi¢do
de instrugdo de servigco que apresente em seu contetido metodologia de cdlculo que, ao
ser aplicada aos contratos de rodovias, busque garantir a recomposicdo integral e
manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de manutengio

rodovidria administrados pela autarquia, efetivamente impactados pela nova politica
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de precos da PETROBRAS, visando a restabelecer os prejuizos suportados na sua real

e exata dimensdo.

Os requisitos processuais se encontram presentes para a concessao
da liminar pretendida. O fumus boni juris é revelado a partir da argumentacao
deduzida, pela qual se vé que a edicao de uma instrugao de servico que
apresente metodologia de calculo de reequilibrio é medida necessaria e que
garante com maior eficiéncia a continuidade da execugao. dos contratos de
rodovias. Trata-se de medida célere (pois s6é do DNIT depende) e ja consagrada

pelo TCU.

Ademais, resta evidente o periculum in mora, na medida em que,
no vacuo de qualquer medida minimamente eficaz a impedir que os efeitos
nocivos da nova politica de pregos da’PETROBRAS, os contratos de rodovias
seguirao sendo, negativa e sistematicamente, impactados. A paralisacao da
execugao desses contratos, relembre-se, é risco iminente e anunciado pelo

préoprio DNIT.

De outro lado, inexiste periculum inverso na concessao do pedido
liminar formulado, na medida em que o DNIT reconhece a necessidade de
recomposi¢cao dos.contratos e sequer contrapde a auséncia de orcamento para
tanto. Alids, verdade ¢ que a ndao concessao da liminar impactard, além dos
interesses tutelados pelas ENTIDADES; o patrimo6nio publico e a segurancga dos

usudarios'das rodovias.

Por tudo isso, requer-se a concessdao do pedido liminar, precedida

ou nao de justificacao prévia prevista no artigo 12 da Lei n® 7.437/85, para:

(i)que seja determinado ao DNIT a edic¢do (em prazo de 30
dias ou em outro a critério deste r. Juizo) de Instrugao de
Servico que estabeleca critérios para a manutengao e/ou
recomposi¢ao integral do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos de rodovias efetivamente impactados pela

nova politica de precos da PETROBRAS para os insumos

7 Valendo-se do paralelo do artigo 49 da Lei Geral de Processo Administrativo n® 9.784/99.
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betuminosos, visando ao restabelecimento dos prejuizos

suportados pelos contratados na sua exata e real dimensao;

(ii) alternativamente, nao sendo deferido o pedido acima
formulado, a determinagao imediata para que o DNIT
adote, em até 30 dias, providéncias concretas (e nao meros
encaminhamentos ou proposi¢des a outras esferas do
governo federal), com os mesmos efeitos da instrugao de
servi¢o requerida no pedido acima (i), para manter e/ou
recompor o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
de rodovias efetivamente impactados pela nova politica de
precos da PETROBRAS, buscado restabelecer os prejuizos
suportados pelos contratados, na sua real e exata

dimensao;

(iii) deferido qualquer um dos pedidos acima (i) ou (ii),
que se determine ao DNIT que apresente, quando vier aos
autos comprovar o cumprimento da liminar, todas as
informagdes relativas a formulagao da metodologia
adotada na estruturacao da Instrucao de Servigo ou nas
providéncias correlatas e equivalentes, de modo a permitir
que se verifique se tal providéncia é capaz de garantir a
integralidade da recomposicao e manutencao do equilibrio

econOmico-financeiro dos contratos de rodovias;

(iv) deferidos quaisquer dos pedidos acima, requer-se
ainda a estipulagao de multa diaria por descumprimento
(em valor a ser fixado por este d. Juizo) ao DNIT, com base

no artigo 11 da Lei n® 7.347/85.

VII. PEDIDOS

Além da concessao da medida liminar requerida no todpico

anterior, requer-se:
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(i)A citacao do DNIT para que, querendo, apresente
resposta no prazo legal, prenunciando que as ENTIDADES
tém interesse na realizacdao de audiéncia de conciliagao

(atendendo ao disposto no artigo 344 do CPC);

(ii) A notificacdo do Ministério Publico Federal, para

atuacao no feito na condig¢ado de custos legis;

(iii) A producdo de todos os meios de prova em direito

admitidas, especialmente pela via documental e pericial;

(iv) Ao final, a procedéncia da presente acao civil publica,

confirmando-se a medidaliminar e condenando o DNIT a:

(iv.1) editar Instrucao de Servico que estabelega
critérios para a manutengao e/ou recomposigao integral do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de rodovias
efetivamente impactados pela nova politica de pregos da
PETROBRAS para o0s insumos betuminosos, visando ao
restabelecimento  dos prejuizos suportados pelos

contratados na sua exata e real dimensao ou;

(iv.ii) alternativamente, nao sendo deferido o pedido
acima formulado, @ determinacdao imediata para que o
DNIT adote, em até 30 dias, providéncias concretas (e nao
meros encaminhamentos ou proposi¢des a outras esferas
do governo federal), com os mesmos efeitos da instrugao
de servigo requerida no pedido acima (iv.i), para manter
e/ou recompor o equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de rodovias efetivamente impactados pela nova
politica de precos da PETROBRAS, buscado restabelecer os
prejuizos suportados pelos contratados, na sua real e exata

dimensao;

(v) Requer-se, por fim, que as intimagdes e notificacoes
(eletronicas ou por Didrio Oficial) relativas ao presente
feito sejam feitas exclusivamente em nome dos

procuradores FERNANDO VERNALHA GUIMARAES (OAB/PR
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20.738), Luiz FERNANDO CASAGRANDE PEREIRA (OAB/PR
22.076). Na hipotese de intimagdo por correspondéncia ou
por Oficial de Justica, que se deem no endereco
profissional a Rua Olimpiadas, n®. 200, 2° andar, Bairro
Vila Olimpia, na cidade de Sao Paulo-SP, CEP 04551-000,

sob pena de nulidade.

Da-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais).

Termos em que,

Pede deferimento.

Brasilia, 27 de setembro de 2018.

FERNANDO VERNALHA Luiz FERNANDO C. PEREIRA

OAB/PR 20.738

SILVIO GUIDI
OAB/SP 393.512

REGINA RILLO
OAB/SP 313.578

OAB/PR 22.076

ANGELICA PETIAN
OAB/SP 184.593
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