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Nasser: Umaretrospectiva de 2021 no Direito da Infraestrutura

Segundo alinguistica, uma coisa passa a existir a partir do momento em que elatem um nome, o que faz
do Direito um grande produtor de novidades. Uma de suas obras recentes € o Direito da Infraestrutura,
atualmente uma area reconhecida e autbnoma, resultante da combinagdo de disciplinas juridicas
classcas como Direito Administrativo, Direito Econdémico, Direito Financeiro, Direito Comercial e

aer temas de politica anticorrupcgdo e controle da Administragdo

OPINIAO

A extensio e complexidade do Direito da Infraestrutura faz

dele um tema apto a sua propria retrospectiva de 2021. Esta ndo se faz restrita a producéo legidativa,
pois a préticajuridica em infraestrutura ndo se faz apenas das leis, mas dajurisprudéncia dos tribunais e
dos proprios negocios juridicos. Para entender o Direito da Infraestrutura € preciso lancar um olhar
transversal aos temas que envolvem negdécios na érea, pois, como diria o dileto professor Luis Fernando
Massonetto, da Universidade de S&o Paulo (USP), "o fenémeno juridico ndo se manifesta em caixinhas®.

Acordo deleniéncia

Para comecar, € preciso destacar o que pode ter sido o principa julgamento do ano para o setor,
proferido em marco pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Seguranca 35.435,
36.173, 36.496 e 36.526, os quais determinaram que o Tribuna de Contas da Uni&o (TCU) n&o pode
declarar inidéneas para contratar com a Administracéo PUblica empresas que tenham feito acordo de
leniéncia com outros 6rgaos. Esse julgado inicia atéo necesséria virada de chave do controle da
Administracdo Publica, do panico moral paraa seguranca juridica, sem o que ndo reconstruiremos o
mercado de infraestrutura.

Ressaltando aimportancia do enfrentamento a corrupcgao e o papel dos diversos 6rgaos nessa atividade,
o ministro relator, Gilmar Mendes, decidiu que as empresas que fizeram acordo de leniénciacom MPF e
CGU néo poderiam ficar inabilitadas de participar de licitacbes por conta de pena de inidoneidade
aplicada pelo TCU, o que levaria as impetrantes — todas empresas da construcéo civil — a bancarrota.
Aquele que cometeu ilicitos e decide repara-los nos termos da lei ndo pode ficar a mercé da
descoordenacdo institucional. Até porque evitar uma devastagcéo em setores econdmicos de importancia
central € matéria de interesse também publico.

Recuperacao judicial
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A deterioracdo do ambiente econdmico, agravado pela pandemia da Covid-19, levanta questdes sobre a
recuperagao judicial envolvendo concessionarias de servigo publico (nos ultimos anos tivemos algumas,
mesmo antes da pandemia, como Oi, Aeroporto de Viracopos, Rodovias do Tieté, paracitar alguns).
Nesses casos, credores privados precisam dar descontos substanciais em suas dividas para permitir a
sobrevivéncia da concessionaria. Se o poder publico ndo se coloca como aliado da recuperacéo,
reconhecendo os créditos da concessionaria, estara " pedalando” os credores privados, que pagaréo
sozinhos a conta do soerguimento da empresa. E importante reconhecer, em nome da manutencdo do
servico publico, o dever da Administracéo Publica de também renegociar os créditos dos quais pode
dispor narecuperacdo judicial. Esses créditos sdo 0s ndo tributérios, no entendimento da jurisprudéncia.
Leia-se: 0 passivo regulatorio.

O caminho paraisso esta pavimentado desde 2020, quando uma das reformas Lei de Recuperacéo
Judicial e Faléncias passou a prever de forma expressa " conciliagbes ou mediacdes antecedentes ou
incidentais aos processos de recuperacao judicial, notadamente (...) em conflitos que envolverem
concessionarias ou permissionarias de servicos publicos em recuperacao judicial e 6rgaos reguladores
ou entes publicos municipais' (artigo 20-B, 11, daLei 11.101/2005).

Nesse ponto, tivemos transagdes envolvendo o passivo regulatério do estado de Séo Paulo, o que trouxe
precedentes importantes das transacfes com concessionarias de transporte rodoviario em 2021. Casos
importantes para superarmos o entendimento do principio da estrita vinculacdo ao edital (que ndo
encontramos assim prescrito em lugar algum) como um entrave a qualquer transacéo nos contratos de
CONCessao.

Novos contr atos

Tivemos projetos de concessdo licitados com sucesso em 2021, mesmo com a pandemia, com inovagdes
dignas de atencdo. Os contratos magrinhos de concessao dos anos 90 deram lugar a um conjunto robusto
de documentos. Trazem formulas que permitem cal cul os autométi cos de reequilibrio em diversas
situacdes e retencdo de recursos vinculados para pagamento de desequilibrios. Trazem férmulas que déo
maior previsibilidade ao célculo de indenizacbes em caso de término antecipado e possibilidade de se
buscar apoio externo na gestéo desses contratos, como verificadores independentes e dispute boards.
Permitem certificacdo de projetos executivos junto a entidades privadas.

Tudo isso torna as licitagbes mais competitivas porgue 0s projetos, menos arriscados, tém maiores
chances de obter financiamento. O papel do financiador nos projetos de concessdo ganhou o0 destaque
gue merece nos ultimos anos, e o fundo pablico, em formato "semiprivado” do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), continua sendo fundamental em grandes projetos e na
construcao de solucdes inovadoras nainfraestrutura.

Mar co L egal do Saneamento

Aprovamos o Marco Legal do Saneamento, que foi chancelado pelo Supremo. Leildes importantes
foram realizados. Mas 0 marco tinha uma ambicdo de inviabilizar as estatais de saneamento que néo
tinham como prestar servicos adequados, 0 que pode ter ido longe demais. Algumas companhias
importantes para as regides onde atuam estdo em situagdo de inseguranga, lidando com prazos irreais de
adaptacdo. Resta ainda saber como ficara a governanca regionalizada em blocos que necessitam somar
dezenas de municipios para serem viaveis. Uma discussdo importante sobre a representatividade dos
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muni cipios ha governanca de unidade regional de saneamento esta em discussdo no STF (ADI
6.339/BA).

O novo marco deixou claro que saneamento também envolve a coleta e tratamento dos residuos solidos
urbanos e, nesse campo, estabel eceu gque municipios que ndo apresentassem proposi ¢des de cobranca
pela prestacdo de tais servicos até agosto de 2021 estariam renunciando receita. O Tribunal de Justica de
Séo Paulo (TJ-SP) iniciou 0 ano suspendendo a eficaciadalel que instituia a cobranca em Cotia, como
noticiou a Conjur, gerando novas duvidas.

Freeflow

Em rodovias, mercado maduro, a maior inovacao, além das mudancas contratuais citadas, ficou por
conta da aprovacdo dalei do free flow (Lei n° 14.157/2021), que permite a cobranga de pedagio por
sistema de leitura de placas situadas em porticos. Ha trechos experimentais de free flow em contratos
como o da ViaDutra, recentemente licitado. Se aimplementacéo for exitosa, podera permitir a
substituicéo de parte das pracas de pedégio por um niimero maior porticos (de instalacdo e operacdo
mais barata), permitindo cobrancas mais proporcionais ao trecho percorrido pelos usuérios. Resta saber
quais tecnologias e sistemas de pagamento as concessionarias vao desenvolver, como se dard a cobranca
de multa em caso de evasio e como serdo gerenciados os riscos de "subfiscalizaggdo" das infragoes.

Mobilidade urbana

Na mobilidade urbana, o impacto da Covid-19 exigiu aportes massivos do poder publico parafazer face
abrutal quebra de demanda, chamou a atencéo para a necessidade de se dar transparéncia aos sistemas
de bilhetagem e remuneracdo e buscar outras fontes de financiamento. Com esse espirito, foi
apresentado o PL da Mobilidade Urbana (PL 3.278/2021), trazendo proposi ¢cdes como exigéncia de
contrapartidas e a compensacdo pela valorizacdo de areas decorrentes daimplementacdo de
infraestrutura de transportes, abrindo uma importante discussao.

Ferroviase portos

Em tempos de fortissima restricéo fiscal, a solucdo quase magica para a histérica falta de plangjamento e
de investimento publico no setor ferroviario veio naMedida Provisoria n® 1065/2021, que previaa
exploracdo de trechos ferroviarios em regime de autorizacdo, por prazo de até 99 anos, prorrogavel por
igual periodo, modelo repetido naLel 14.273/2022, aprovadalogo depois. A autorizacdo € perfeita para
short lines — os trechos menores que ligam eixos troncais até as cargas —, mas seria o caso de ter
ferrovias exploradas em regime privado nos eixos estruturantes, sem controle de preco e acesso? A
aposta na criacéo de mercados competitivos de logistica ferroviariafoi ousada, e questdes de assimetria
regulatéria parecem ter sido deixadas para depois.

O setor de portos seguiu se expandindo a base de investimentos privados, convivendo em razoavel
harmonia com assimetria regulatoria entre terminais arrendados (publicos) e terminais privados.
Discussdes mais acirradas surgiram em torno de questdes rel ativas a eventuai s préticas anticompetitivas
por parte de operadores verticalizados (aqueles que, além da operacdo portudria, atuam em outros elos da
cadeia de transportes) e da concentracéo do setor, um debate que passa necessariamente pela definicéo
de qual seria 0 tamanho do mercado relevante no setor portuario, num pais de dimensdes continentais e
cadeia logistica fragmentada como o Brasil. O temamais novidadeiro de 2021 talvez tenha sido o dos
proj etos de desestatizacdo das Companhias Docas e sua formatacéo, trazendo questes como o debate
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sobre a participacéo de operadores de terminais nos leildes, gerando possivel conflito de interesses.

Ha outros setores da infraestrutura sobre os quais poderiamos ficar lancando o olhar de Janus (para o
passado e para o futuro). O setor elétrico, sempre se reinventando, também teve mudancgas e traz suas
expectativas. Ha a liberalizacdo inacabada do mercado de gés. Mas deixo esses temas para outros(as)
colegas e outra oportunidade. Que neste ano ainfraestrutura e as institui coes se fortalecam.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/01/2022



