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EM 2020

0 ano de 2020 representou um periodo repleto de desafios
sentidos por toda a sociedade brasileira, marcado,
principalmente, pelo advento da pandemia da COVID-19. O
setor de infraestrutura nao é excec¢ao. Fez-se necessadria a
mobilizagao dos setores publico e privado para a superacao
das consequéncias adversas desta grave emergéncia de
saude publica.

Em meio aos esforgos voltados a contengao da crise
ocasionada pela COVID-19, despontaram diversas iniciativas
voltadas a modernizagao da infraestrutura brasileira durante o
ano de 2020. Contudo, permanecem diversos desafios a
serem enfrentados ao longo do ano de 2021.

Neste momento de encerramento e de inicio de um novo ciclo,
o Rhein Schirato Meireles Advogados apresenta este
informativo, contendo as principais medidas que afetaram o
setor de infraestrutura no Brasil durante o ano de 2020 e as
perspectivas para o setor para o ano seguinte, a fim de manter
nossos clientes e parceiros devidamente informados e
preparados para os desafios que certamente nos aguardam.
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RETROSPECTIVA 2020

Legislacao e jurisprudéncia que impactaram o setor de
infraestrutura durante o ano de 2020

SANEAMENTO BASICO

Novo Marco Legal do Saneamento

Uma das grandes novidades em termos de legislagdo em 2020 foi o chamado “Novo Marco Legal do
Saneamento Bdsico”. Depois de quase um ano de tramitagao, finalmente foi editada a Lei Federal n°®
14.026/2020, atualizando diversas disposi¢oes da Lei Federal n°® 11.455/2007. Assim, em termos de
legislacao brasileira, por mais que o lapso temporal relativamente curto entre as duas leis pudesse
gerar questionamentos sobre a pertinéncia de sua reandlise pelo Congresso Nacional, fato é que a
auséncia de melhorias estruturais no setor de saneamento fez com que a Lei Federal n® 14.026/2020
trouxesse para si uma meta audaciosa: universalizar o saneamento no Brasil até 31 de dezembro de
2033, garantindo que 99% da populagao tenha acesso a dgua potavel e 90% da populagcao conte com
coleta e tratamento de esgoto.

Desta forma, dentre as inimeras mudangas implementadas pela nova lei, pode-se citar: (i) o
estabelecimento de contratos de concessdao como a regra (concorréncia); (ii) a possibilidade de
prestacdo regionalizada de servigos publicos de saneamento; (iii) a definicdo da titularidade
municipal do servico de saneamento bdsico como sendo a regra (serd estadual nas regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, conforme definido em lei complementar
estadual); (iv) a possibilidade de se implementar a gestdo associada do saneamento pela Uniéo,
Estados e Municipios por meio de consércios publicos ou convénios de cooperacao; e (v) a limitagcao
das subdelegagbes do objeto contratado ao patamar maximo de até 25% (vinte e cinco por cento) do
valor do contrato.

Ademais, analisando-se a Lei Federal n® 14.026/2020, fica claro que, para operacionalizar um arranjo
institucional apto a alcangar a meta de universalizagdo do saneamento basico, a referida lei tem
como um de seus pilares aumentar a presenga do setor privado na drea do saneamento. Nesse
sentido, as duas maiores mudancgas proporcionadas pelo “Novo Marco Legal do Saneamento Basico”
sao: a vedacao da prestacao de servigcos publicos de saneamento por contrato de programa e a
impossibilidade de prorrogagcédo dos contratos existentes — o que fomenta a participagdo de novos
players no setor — e, ainda, a definicdo da Agéncia Nacional de Aguas (ANA) como 6rgéo regulador
de referéncia em questdes relacionadas ao tema, de modo a impulsionar a padronizagdo da
regulacao e, consequentemente, reduzir a complexidade e os custos com compliance regulatério dos
agentes que operam no setor.
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PORTOS

Atualizagao da Lei dos Portos

Embora conte com apenas dezesseis artigos, a Lei n® 14.047, aprovada em agosto de 2020,
implementou uma consideravel reforma na Lei n® 12.815/2013, a chamada Lei dos Portos. Nesse
sentido, além de reafirmar o carater essencial das atividades portudrias e prever medidas essenciais
para enfrentamento da pandemia da COVID-19 no setor, o grande marco da nova Lei foi,
indubitavelmente, prever dispositivos que flexibilizam e desburocratizam a gestao de portos publicos,
de modo a atrair novos investimentos e fomentar a participacédo do setor privado.

Desta forma, dentre as suas principais alteragdes, pode-se citar: (i) a fixagdo da liberdade de pregos e
do estimulo a concorréncia como diretrizes a exploragdo de operagdes portudrias; (ii) a exclusdo da
obrigatoriedade nos contratos de arrendamentos portudrios de clausulas que versem sobre critérios,
indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade da atividade prestada, sobre os direitos e
deveres dos usudrios e, ainda, sobre a adogdo e o cumprimento das medidas de fiscalizagédo
aduaneira de mercadorias, veiculos e pessoas; e (iii) a previsdo de que contratos celebrados entre a
Concessionaria e terceiros, inclusive os que tenham por objeto a exploragdo das instalagdes
portudrias, serdo regidos por normas de direito privado - derrogando a necessidade de que tais
ajustes sejam precedidos de licitagdo -, ndo se estabelecendo qualquer relacao juridica entre os
terceiros e o Poder Concedente, sem prejuizo das atividades regulatdria e fiscalizatéria da ANTAQ.

Ademais, em se tratando da rigidez tipica das contrata¢des do setor e da sua obrigatéria submissao a
prévia licitacdo, a Lei n® 14.047/2020 inovou ao prever algumas hipéteses em que a licitagdo é
dispensada. O primeiro caso em que nao serd exigivel prévia licitagdo para a outorga do objeto diz
respeito ao arrendamento de instalagdo portuaria quando existir apenas um Unico interessado na
exploracao da area. Nessa hipotese, tendo sido previamente realizado chamamento publico pela
autoridade portudria para identificar possiveis interessados e estando a exploragdao em conformidade
com o plano de desenvolvimento e zoneamento do porto, dispensa-se o prévio procedimento
licitatorio.

Outro exemplo em que a dispensa da obrigatoriedade de licitacao se aplica diz respeito ao chamado
“contrato de uso temporario”, que é um instrumento juridico por meio do qual a administragdao do
porto organizado pactua com o interessado na movimentacdo de cargas (que ndo tenha mercado
consolidado) o uso temporario de dreas e instalagdes portudrias pelo prazo maximo e improrrogavel
de 48 meses. Todavia, salienta-se que, por mais que a licitagao esteja dispensada, existindo uma
multiplicidade de agentes interessados em firmar o contrato temporario, a Lei n°® 14.047/2020 prevé a
necessidade de realizagdo de processo seletivo simplificado para a escolha do projeto que melhor
atenda ao interesse publico e do porto em questdo, de forma a garantir a isonomia e a
impessoalidade na realizagédo do certame.
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TRANSPORTE COLETIVO

Extingao da EMTU no Estado de Sao Paulo

Entre os dias 13 e 14 de outubro de 2020, os deputados da ALESP — Assembleia Legislativa do Estado
de Sao Paulo — aprovaram o Projeto de Lei n°® 529, de autoria da equipe do governador Jodo Doria. O
Projeto propds uma série de ajustes fiscais a fim de cortar gastos da Administragdo Estadual. Dentre
0s ajustes aprovados pela Camara esta a extingdo da Empresa Metropolitana de Transportes Urbanos
-EMTU.

A EMTU foi criada oficialmente pela Lei Estadual n° 1.492, de 13 de dezembro de 1977, sendo
responsavel pela geréncia dos sistemas de 6nibus que interligam diferentes cidades de cinco regides
metropolitanas no Estado: Sao Paulo, Vale do Paraiba e Litoral Norte, Baixada Santista, Sorocaba e
Campinas. Cabia a EMTU o gerenciamento do VLT - Veiculo Leve sobre Trilhos, do Corredor
Metropolitano ABD e do servico ORCA — Operador Regional de Coletivo Autbnomo. Fora isso, também
era responsabilidade da EMTU o gerenciamento da Bilhetagem Eletrénica, bem como a inspecéo e
fiscalizacdo dos 6nibus e vans de fretamento que circulam nas regides metropolitanas.

Vale dizer que, pouco antes da aprovacao do projeto, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo -
TCE - apontou prejuizos financeiros gerados pela EMTU, somados em R$153 milhdes em seis anos,
redugd@o no patriménio liquido da empresa, queda de desempenho operacional das concessdes dos
onibus metropolitanos, descumprimento de metas de reducdo de poluicdo pela frota de coletivos e
ndo cumprimento da expansao dos corredores de 6nibus. Em contrapartida, a EMTU afirmou gerar
repasses para os cofres publicos, e ndo custos, e que jamais teriam sido necessarios recursos do
Estado para pagamento de despesas da empresa.

Pelo projeto de Doria, as atribuicdbes da EMTU devem passar a ARTESP - Agéncia Reguladora de
Transportes do Estado de Sao Paulo, integrada a Secretaria de Governo.

O Projeto causou polémica e conseguiu unir correntes diferentes contra a proposta, como Novo, PSL e
PT, entre outros. Dentre as criticas verificadas, alegou-se que a ARTESP n&o teria experiéncia em
gestdao de transportes metropolitanos. Além disso, foi apontado possivel interesse politico do
governador, que aumentaria a sua influéncia no setor, junto aos grandes empresarios e demais atores,
visto que a ARTESP é vinculada a Secretaria do Governo.

ApOs longas sessoes de discussao no plenario, a maioria de 48 deputados contra 37 deputados optou
pela sua aprovacgao. O PL 529, entdo transformado na Lei Estadual n® 17.293 de 15 de outubro de
2020, entrou em vigor em 16 de outubro de 2020, data de sua publicacdo no Diario Oficial. Assim, na
forma da Lei Estadual n® 17.293/2020, ficou o Governo do Estado de Sao Paulo autorizado a
promover a extingdo da EMTU, bem como a transferéncia deu suas atribuicdes a ARTESP.
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STF E O SETOR DE INFRAESTRUTURA

Estatais e o Exercicio do Poder de Policia: o RE n® 633.782/2020

Em outubro de 2020, o Supremo Tribunal Federal deu importante passo no reconhecimento da
delegabilidade do exercicio de poder de policia a pessoas juridicas de direito privado, entendimento
sustentado ha tempos por parte da doutrina administrativista. A partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 633.782/MG, que versava acerca da possibilidade do exercicio da atividade de
policiamento de transito, notadamente no que concerne a aplicagcdo de multas, pela Empresa de
Transporte e Transito de Belo Horizonte — BHTrans, sociedade de economia mista integrante da
administracdo indireta do Municipio de Belo Horizonte, o Plendrio do STF fixou a seguinte tese de
repercussdo geral: “E constitucional a delegacdo do poder de policia, por meio de lei, a pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administracdo Publica indireta de capital social
majoritariamente publico que prestem exclusivamente servigco publico de atuagao prépria do Estado
e em regime nao concorrencial.”.

O voto do Ministro Relator Luiz Fux, seguido por 6 (seis) outros ministros da Corte Constitucional,
preocupou-se tanto em arquitetar uma definicao sélida de “poder de policia” coerente com o direito
administrativo contemporaneo, quanto em refutar alegacbes frequentemente sustentadas por
aqueles contrdrios a sua delegacao, denominando-as de “pilares argumentativos” da indelegabilidade
do exercicio do poder de policia a pessoas juridicas de direito privado, quais sejam: (i) a auséncia de
autorizagdo constitucional; (ii) a indispensabilidade da estabilidade do servigo publico para o seu
exercicio; (iii) a impossibilidade de delegacéo da prerrogativa da coercibilidade, atributo intrinseco ao
poder de policia, por ser atividade tipica de Estado, e (iv) a incompatibilidade da fungdo de policia
com finalidade lucrativa.

Houve divergéncia suscitada pelo Ministro Edson Fachin, que ressalvou em seu voto que a delegacéo
do poder de policia, apesar de possivel, demandaria a expressa previsdo em lei formal de todos os
elementos referentes as sanc¢oes passiveis de aplicagao pelo delegatario, visto se tratar de limitagao
ao exercicio de direitos e liberdades pelos cidadaos. Igualmente teve o voto vencido o Ministro
Marco Aurélio, o qual, em posi¢do mais conservadora, qualificou como inconstitucional a delegagao
do poder de policia sancionador a pessoa juridica de direito privado.
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A Venda de Empresas Estatais: A Rcl n® 42.516/2020

O més de outubro de 2020 foi palco de mais uma importante decisdo do Supremo Tribunal Federal,
dessa vez versando sobre o tema da venda de empresas estatais.

Especificamente, a Reclamacdo com pedido liminar n® 42.576/DF, ajuizada pelas Mesas do
Congresso Nacional, insurgiu-se contra a alienacdo de empresas subsidiarias da Petrobras
constituidas por desmembramento da empresa-mde. A base argumentativa utilizada pelos
reclamantes sustentou suposta violagdo dos critérios fixados pelo préprio STF no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.624/DF, em junho do ano passado, em que foi assentado o
entendimento de que a alienacdo do controle aciondrio de empresas estatais demandaria prévia
autorizagao legislativa e processo licitatério.

Apesar de o julgamento ter sido apertado, o Ministro Relator Edson Fachin, acompanhado por quatro
de seus colegas, foi voto vencido, e, portanto, foi indeferido o pedido liminar de suspensao da venda
de subsididrias da Petrobras. A posigcao que prevaleceu no Supremo foi aquela sustentada pelo voto
divergente do Ministro Alexandre de Moraes, para quem o fato de nado haver perda de controle
acionario ou, tampouco, indicios de que a alienagao de subsidiarias pela empresa estatal operar-se-ia
com desvio de finalidade, isto é, com o intuito de contornar a exigéncia de autorizagdo do Congresso
Nacional fixada pela ADI n° 5.624/DF, afastaria quaisquer violagbes as diretrizes anteriormente
fixadas pelo Plenario do STF.

Constitucionalidade da Lei de Relicitacoes

Neste més de dezembro, o Plendrio do STF, mantendo os termos de decisdo cautelar da Ministra
Relatora Carmen Lucia, reconheceu, no bojo da ADI n° 5.991, a constitucionalidade da Lei Federal n°
13.448/2017 - conhecida como Lei de Relicitagdo. A nova lei flexibiliza os critérios para a
prorrogacao antecipada de contratos de concessao dos setores ferrovidrio e rodovidrio no ambito do
Programa de Parcerias de Investimentos - PPI. Conforme o voto vencedor da Ministra, ao contrario
do que alegou a entdo procuradora-geral da Republica Raquel Dodge, os parametros estabelecidos
para a prorrogagao antecipada dos contratos ndao comprometem a adequagado dos servigos, na
medida em que a nova lei requer a realizacdo de estudo técnico pela autoridade competente e a
submissao da decisao a consulta publica.

Ademais, rebatendo o argumento de que nao haveria controle sobre o patriménio publico decorrente
da incorporagao de bens ao contrato de concessao, a Ministra destacou que a norma exige prévio
inventario dos bens a serem transferidos. Por fim, quanto aos chamados “investimentos cruzados” -
que permitiriam a inclusado de obrigagao contratual de construgao de novos trechos ferroviarios por
parte das concessiondrias —, a Relatora ndo verificou qualquer inconstitucionalidade, uma vez que
ndao se tem verdadeira alteracdo do objeto da concessdao, mas apenas adequagdao as mutaveis
necessidades do interesse publico.
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STJ E O SETOR DE INFRAESTRUTURA

Encampacao da Concessao da Linha Amerela no Rio de Janeiro

Em setembro deste ano, o Presidente do STJ, o Ministro Humberto Martins, deferiu o pedido do
Municipio do Rio de Janeiro para que fossem suspensas liminares da Justica Estadual que vinham
impedindo o Municipio de retomar a administragao da Linha Amarela — importante via expressa que
liga a zona Norte a zona Oeste do Rio de Janeiro —, até entdo sob os cuidados de concessionaria
integrante do grupo empresarial Invepar. Na referida decisao, o Ministro destacou irregularidades do
contrato de concesséo, celebrado em 1994, como o superfaturamento das obras e o afastamento,
em 2005, do fluxo de veiculos como elemento da equacgéo financeira do contrato. Tais fatores seriam
responsaveis pelo alto valor de pedagio que vinha sendo cobrado dos cidadaos.

Entre outros pontos, a decisdao chama atencgao por representar chancela judicial a encampacao - tipo
de rescisao unilateral do contrato de concessao por iniciativa do poder concedente, com lastro em
razbes de interesse publico — sem a devida indenizagao prévia, tal como obriga o artigo 37 da Lei
Federal n° 8.987/1995. Isso porque a Lei Complementar Municipal n® 213/2019, que autorizou a
retomada da Linha Amarela pelo Municipio do Rio de Janeiro, prevé em seu artigo 1°, §1°, que a
“prévia indenizagao” seria amortizada em virtude dos prejuizos apurados pelo Executivo, Tribunal de
Contas do Municipio e Camara Municipal, sem prejuizo da apuragéo de saldo remanescente em favor
dos cofres publicos. Tendo a concessionaria interposto agravo interno em face da decisao, a Corte
Especial do STJ iniciou o julgamento do recurso em outubro deste ano, pelo voto do Ministro Relator
Humberto Martins, que manteve o entendimento exarado na decisdao monocratica. Entretanto, como
o Ministro Jodo Octdvio de Noronha pediu vista dos autos, a decisdo final da Corte sé devera ser
proferida no préximo ano.

TCU E O SETOR DE INFRAESTRUTURA

Camaras Privadas de Arbitragem em Contratos de Concessao

Em sessdo de 25 de novembro de 2020, o Plenario do TCU apreciou representagcdo formulada pelo
Deputado Federal Eli Corréa Filho acerca de possiveis irregularidades na utilizagdo de camaras
privadas nas arbitragens do setor portuario. Os Ministros, acompanhando o posicionamento do
orgao de instrucao técnica, entenderam que nao cabe ao TCU fixar regime juridico para a utilizagao
da arbitragem, mesmo em camaras privadas, na medida em que ja existe todo um substrato legal
que confere possibilidade juridica para a sua utilizagdo na resolugdo de conflitos no ambito dos
contratos administrativos, especialmente nos contratos de concessdo e de arrendamentos
portudrios. Por fim, no voto do Ministro Relator Vital do Régo, restou destacado que a especializacdo
da arbitragem administrada por camara privada pode compensar a assimetria de informacdes
existente entre as partes e, além disso, que em qualquer procedimento arbitral estara garantido o
devido processo legal, sendo a sua transgressao a Unica hip6tese de posterior anulagdo da sentenga
arbitral por parte do Poder Judiciario.
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PERSPECTIVAS 2021

As principais medidas que prometem impactar o setor de
infraestrutura ao longo do préximo ano

PROCEDIMENTO LICITATORIO

A Nova Lei de Licitagoes

Aprovado pelo Plenario do Senado Federal em dezembro de 2020, o Projeto de Lei n°® 4.253/20 é
considerado o novo marco legal para licitagdes e contratos em ambito nacional e agora aguarda a
sanc¢ao presidencial.

O texto propositivo tem por objeto substituir trés importantes leis sobre licitagdes atualmente em
vigor, quais sejam: (i) a Lei Federal n°® 8.666/93, conhecida como Lei Geral de Licitagdes; (ii) a Lei
Federal n°® 10.520/02, tida como Lei do Pregao; e (iii) a Lei Federal n° 12.462/11, que regulamenta o
Regime Diferenciado de Contratagdes -RDC. Frise-se que a promulgacédo da nova lei ndo ira atingir,
contudo, as diretrizes existentes nas Leis Federais n° 8.987/95, n°® 11.079/04 e n° 13.303/16, na
medida em que a sua aplicagao é prevista de forma subsididria.

Assim, dentre as principais modificagdes propostas pelo projeto de lei, merece destaque o item
relativo as modalidades licitatérias, ja que deixara de existir a modalidade convite e se acrescentara o
chamado “didlogo competitivo”, nova modalidade direcionada a contratagdes de maior complexidade
e de grande vulto, cujos objetos sejam de dificil definicdo. Além disso, é possivel perceber uma maior
atencdo a fase preparatéria ou interna aos procedimentos licitatérios, consoante denota-se da analise
dos artigos 18 e seguintes, de forma a conferir maior transparéncia e grau de institucionalizagédo a
matéria, sobretudo em relacdo a aspectos do planejamento da contratagdo. Nesse sentido, a
motivagdo para a contratagdo devera incluir: (i) estudos técnicos e definicdo do objeto; (ii) condigdes
que digam respeito a execugdo do objeto, a remuneracdo e as garantias; (iii) estipulacdo de
orgamento referente a composigao de pregos; e (iv) andlise de riscos que possam comprometer a
licitacao e a execugao contratual.

Outra inovagao do Projeto de Lei n® 4.253/20 é prever os regimes de contratagdes integrada e semi-
integrada, por meio dos quais se possibilitara, em um unico instrumento contratual, a contratagdo de
objeto complexo que inclua obras e servigcos de engenharia. A légica que embasa tal alteracao é a de
facilitar a gestdo dos contratos administrativos pela Administragdo Publica. Ao invés de o Poder
Publico precisar efetuar diversas contratagcdes com objetos distintos e perante varios contratados, se
possibilitard a unificagcdo de todas as contratagdes em um Unico contrato complexo — 0 que estd em
conformidade, sobretudo, com as finalidades de uma Administragdo Publica eficiente. Esses regimes
de contratacdo, porém, nos termos do artigo 45, §7° do PL, apenas poderdo ser aplicados em
procedimentos licitatorios cujos valores superem o montante de 10 milhdes de reais.
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Por fim, apesar de alterar consideravelmente as regras gerais de licitacdo, é certo que o Projeto de Lei
n° 4.253/20 preserva duas caracteristicas marcantes das licitagdes patrias: (i) a nova lei continua a
ser extremamente analitica e extensa; e (ii) a nogdo de verticalidade entre a Administragdo Publica e
os particulares permanece vigente.

CONCESSOES DE SERVIGO PUBLICO

A Nova Lei de Concessoes

Aprovado em novembro de 2019 pela Comissao Especial de Parcerias Publico-Privadas da Camara
dos Deputados, o substitutivo n°® 02 ao Projeto de Lei n°® 7.063/17 tem por finalidade a constituicdo de
uma Lei Geral de Concessoes, de forma a substituir e revogar as Leis Federais n® 8.987/95 e n°
11.079/04, atualmente marcos na regulagdo do tema. E necessdrio frisar, porém, que apesar de a
tramitacdo do projeto ja se encontrar em estagio avancado, estando pronto para ser pautado no
Plenario da Camara dos Deputados, caso ele seja aprovado, ainda precisard retornar ao Senado
Federal.

Um dos grandes desafios do Projeto de Lei n°® 7.063/17 é adequar a regulagdao normativo-juridica de
contratos administrativos a crescente dinamicidade das atividades econdmicas, como, por exemplo,
por meio da possibilidade de se modificar cldusulas de contratos em curso — hipétese que, segundo
as normas em vigor, é bastante limitada e engessada. Nesse sentido, a inten¢ao do legislador em
tornar gestao desses contratos mais pratica e eficiente transparece na previsdo dos artigos 173 e
seguintes, 0s quais, para além de prever os tradicionais meios alternativos de solugcao de
controvérsias (conciliagdo, mediagéo e arbitragem), prevé expressamente a possibilidade de adogédo
do chamado “comité de resolucao de disputas”, instituto conhecido internacionalmente por dispute
board e que busca ndao sé solucionar disputas existentes entre as partes contratantes, mas,
sobretudo, preveni-las.

Ademais, uma sutil, porém, relevante alteracao se refere as modalidades de concessao, anteriormente
tidas como “comum”, regulamentada pela Lei Federal n°® 8.987/95; e as parcerias publico-privadas —
subdividas em patrocinadas e administrativas — reguladas pela Lei Federal n°® 11.079/04. Se aprovado
o texto do PL, a norma mantera a figura da concessao “comum”, passando a disciplinar as parcerias
publico-privadas como “concessdes em parceria’. Ressalta-se que, para além do nome dado as
concessoes, 0 ponto central dessa mudanga é que o PL pretende acabar com a figura da “concessao
administrativa”, que € uma modalidade é uma modalidade contratual que permite a delegacado nao
apenas de servigos publicos econdmicos contemplados no artigo 175 da Constituicdo Federal sem
Onus para os usuarios, mas também de outras atividades publicas, por meio de prestacao de servigos
a Administragao. Esse raciocinio se depreende do artigo 5°, inciso Il da proposi¢ado, que prevé as
“concessdes em parceria” apenas para a prestagao de servicos publicos. A atengdo a questao se
justifica na medida em que a supressdo do tema pode dificultar consideravelmente a gestao das
contratagdes de servigos voltados a propria Administragao Publica.

Por fim, outro ponto de destaque do projeto de lei consiste no fato de que seu artigo 35 prevé a
faculdade do poder concedente em exigir a constituicdo de sociedade de propdsito especifico como
requisito a assinatura do contrato de concessao, seja concessao comum ou ConNcessao em parceria.
Atualmente, a referida figura é obrigatéria a celebragcdo de contratos oriundos de parcerias publico-
privadas, podendo ou nao ser exigido em casos de concessdes comuns.
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PORTOS

BR do Mar e o Incentivo a Navegacao de Cabotagem

No setor de transportes aquavidrios, uma das medidas esperadas para o ano de 2021 é a aprovagao
do Projeto de Lei n° 4.199/2020, que prevé o Programa de Estimulo ao Transporte por Cabotagem -
BR do Mar, e promove algumas mudangas em regulagdes relevantes para o setor, tais quais a Lei
Federal n° 10.233, de 5 de junho de 2001, responsavel, dentre outros, pela reestruturagdo dos
transportes aquaviarios e pela criagao da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, e a
Lei Federal n°® 9.432, de 8 de janeiro de 1997, que trata da ordenagao do transporte aquavidrio no
territorio brasileiro, na qual se encontra a atual disciplina aplicavel a legislagcao de cabotagem. O PL n°
4.199/2020 busca aprimorar e modernizar a disciplina juridica aplicavel a navegacao de cabotagem
brasileira, que atualmente conta com regramento bastante escasso e disperso, com vistas ao
estimulo a oferta e a competitividade desta modalidade de transporte aquaviario, além da reducao
dos custos envolvidos na sua realizagao e da criagao de novas rotas.

Uma das principais mudangas introduzidas pelo PL n°
4.199/2020 ao regime juridico aplicavel a navegacao de
cabotagem é a ampliagdo das hipdteses de afretamento de
embarcacgdes por empresas brasileiras de navegacgao, ou seja,
aquelas empresas sediadas no Brasil, instituidas consoante
as leis nacionais e cuja operagéo foi autorizada pela ANTAQ.
Conforme o regime previsto pela Lei Federal n® 9.432/1997 e

Navegacao de Cabotagem

E a navegacdo realizada entre
portos ou pontos do territorio
brasileiro, utilizando via maritima
ou vias navegaveis interiores.

os regulamentos aplicaveis, o afretamento de embarcagdes
estrangeiras é reduzido a hipéteses limitadas. J& com as
alteragdes introduzidas pelo BR do Mar, qualquer empresa
habilitada no programa em comento podera afretar, por
tempo, embarcagdes de subsididrias integrais estrangeiras, e
ainda, a partir de 2023, passa a ser livre o afretamento a

Afretamento de Navegacao

E a contratacdo, de uma
embarcacdo de uma empresa,
por outro. No afretamento a
casco nu, o afretador tem a
posse, o uso e o controle da
embarcacgéo.

casco nu de embarcacao estrangeira destinado a navegacao
de cabotagem.

Outra medida de relevancia prevista pelo PL n® 4.199/2020 é a possibilidade de celebracao de
contrato de autorizagdo para o uso tempordrio de areas e infraestruturas localizada nos limites de
porto organizado voltadas ao atendimento de necessidades de movimentacao de carga transitorias
decorrentes do uso do transporte de cabotagem. De acordo com o texto do projeto sob analise, o
contrato de autorizagdo devera ser avencado entre a administracdo do porto organizado e
interessados na movimentagdo de cargas, prevendo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses. Esta
nova modalidade de instrumento de outorga de uso de area portuaria € prevista pelo artigo 16 do PL
n° 4.199/2020 e, sendo este aprovado, devera ser regulamentada pela ANTAQ.

Trata-se de medida entendida como prioritaria pelo Governo Federal, que, para além de ter sido
qualificada no ambito do Programa de Parcerias em Investimos do Governo — o PPI, tramita em
regime de urgéncia no Poder Legislativo. Quando da elaboragdo deste informativo, o PL n°
4.199/2020 encontrava-se sob votagado no Senado Federal, encaminhado apds a sua aprovagéao pela
Camara dos Deputados, no dia 8 de dezembro de 2020. Uma vez aprovada no Senado Federal, a
medida devera ser encaminhada a sangao presidencial.
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SETOR ELETRICO

A MP n9 998/2020 e as Medidas de Reequilibrio Setoriais

0 ano de 2020 foi marcado por medidas restritivas impostas para a contengédo do alastramento da
pandemia do novo Coronavirus, reconhecida pela Organizagdo Mundial da Saude em margo deste
ano, de modo que varios setores da economia brasileira sentiram os impactos negativos da
desaceleracdo do mercado. O setor elétrico nacional foi um deles.

Dessa forma, objetivando-se amenizar os efeitos negativos da pandemia do novo Coronavirus no
setor elétrico, foi editada a Medida Proviséria n°® 998, de 1° de setembro deste ano. Dentre os seus
artigos, pode-se notar que referida medida se direciona, por exemplo, a regular os impactos
causados as tarifas de energia praticadas pelas empresas distribuidoras, em especial na Regido
Norte, e ao estimulo de algumas medidas de desestatizagao ja previstas.

Nesse sentido, estd prevista a ampliacdo da natureza dos recursos financeiros que poderdao ser
destinados a Conta de Desenvolvimento Energético — CDE e a possibilidade de sua aplicagcdo em
favor da modicidade tarifaria durante o periodo de 1° de setembro deste ano ao final de 2025. Com
efeito, a medida em comento permite que parte dos recursos que as delegatdrias de distribuicdo de
energia elétrica sdo obrigadas a destinar - por forga da Lei Federal n°® 9.991, de 24 de julho de 2000 -
ao investimento em pesquisa e desenvolvimento sejam alocados a CDE. Especificamente, a MP n°
908/2020 afeta os recursos que nao estejam comprometidos com projetos contratados ou
reprovados e que seriam destinados ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
— FNCT, conforme prevé o artigo 4°, inciso |, da Lei Federal n°® 9.991/2020, e a eficiéncia energética,
nos termos do artigo 5°, inciso |, deste normativo.

A Conta de Desenvolvimento Energético

A CDE foi criada pela Lei Federal n® 10.438, de 26 de abril de 2002, com o objetivo de, dentre
outros, promover a universalizagdo do servico de energia elétrica; garantir recursos para a
subvengdo econémica de tarifas de consumidores de baixa renda e subsidiar a Conta de
Consumo de Combustiveis — CCC e as fontes incentivadas.

A MP n° 998/2020 impds, ainda, restricdes, a serem aplicadas de forma gradual, aos mecanismos de
incentivos para fontes renovaveis, especificamente no que se refere aos descontos praticados nas
Tarifas de Uso do Sistema de Transmissao e de Uso do Sistema de Distribuicdo -TUST e TUSD,
instituidos pela Lei Federal n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996.

Por fim, ressalta-se que a MP n°® 998/2020 imp6s a data limite de 30 de junho de 2021 para a
conducdo da transferéncia de controle de pessoas juridicas detidas pela Unido responsaveis pela
prestacao de servicos de geracao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica prevista pelo artigo
89, §1°-A, da Lei Federal n°® 11 de janeiro de 2013. De acordo com a MP em comento, a efetiva
transferéncia de controle destas empresas devera ser realizada até o final do préoximo ano. A MP n°
998/2020 foi aprovada pela Camara dos Deputados em 18 de dezembro deste ano, sendo
encaminhada ao Senado Federal na mesma data para votagao e posterior conversao em lei.
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GAS NATURAL

Novo Marco Legal do Gas Natural

Aprovado com algumas emendas pelo Plenario do Senado Federal em dezembro de 2020, o novo marco
regulatdrio do setor do gas natural segue em tramitagdo no Congresso Nacional, tendo sido enviado a
Camara dos Deputados para a continuidade do processo legislativo. O texto tem origem no PL 6.407/2013
da Camara dos Deputados, e a redagédo atual, aprovada na forma do PL 4.476/2020 do Senado, prevé
mecanismos importantes de dinamizacdo da exploracdo do transporte, escoamento, tratamento,
processamento, estocagem subterranea, acondicionamento, liquefagéo, regaseificagdo e comercializagdo
do gas natural pela iniciativa privada.

O projeto define que as atividades acima listadas nédo constituem servigo publico e, por isso, a exploragéo
por agentes privados poderd ocorrer mediante autorizagao e nao sob a forma de concessao, hipétese que
exigiria um prévio procedimento licitatorio. Assim, cabera a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (“ANP”) regular e fiscalizar tanto o processo de autorizagdo quanto a prépria exploragao
da atividade econdémica, sendo indispensavel a existéncia de prévio chamamento publico as outorgas das
autorizagoes.

Além disso, buscando contornar o risco de se considerar que a autorizagao seja precaria, o PL 4.476/2020
prevé que as mesmas soO poderdo ser revogadas em hipoteses especificas, tal como por meio do proéprio
requerimento da empresa ou por descumprimento grave das obrigagdes legais, contratuais ou de
regulagcoes da ANP. Frise-se que, no caso de existir mais de um interessado em obter autorizagdo para a
construcdo de gasoduto de transporte, a ANP devera promover processo seletivo publico para escolha do
projeto mais vantajoso, considerados os aspectos técnicos e econémicos.

O projeto de lei busca, ainda, viabilizar a desconcentragdo do mercado de gas, permitindo que novos
agentes sejam autorizados pela ANP a importar e exportar gas natural e a comercializa-lo internamente, ja
que, atualmente, a Petrobrds participa com 100% da importagdo e processamento e cerca de 80% da
producdao de gas de petrdleo. Neste sentido, a ANP poderd, sempre depois de ouvir o Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (“Cade”), utilizar mecanismos como a cessdo compulséria de
capacidade de transporte e a obrigagdo de venda em leildo de volumes de comercializagado detidos por
empresas com grande participagdo no mercado para combater a concentragao do setor. Por fim, o projeto

também veda o acesso de acionistas controladores de empresas de areas de exploragao, desenvolvimento,
produgdo, importagdo e comercializagdo de gas natural a informagdes sensiveis dos transportadores
relacionados a concorréncia, estando tais pessoas igualmente impedidas de indicar membros do Conselho
de Administragao ou da Diretoria Comercial ou de Suprimento de distribuidora de gas canalizado.
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TRANSPORTE INTERMUNICIPAL

Julgamento da ADI n® 5.549 pelo STF

Por meio da Agéao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.549, ajuizada em 2016, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, requereu a suspensao liminar da
eficacia de parte do artigo 3° da Lei 12.996/2014, no ponto em que deu nova redagao aos artigos 13,
incisos IV e V, e 14, inciso lll, alinea “j", da Lei 10.233/2001. Segundo o autor da demanda, os
dispositivos atacados violam os artigos 37, caput e inciso XXI, e 175, caput, ambos da Constituicao
Federal.

A Lei 10.233/2011 exigia que a outorga de prestagao de servigos de transporte terrestre coletivo de
passageiros fosse concedida mediante permissdo. A Lei 12.996/2014, todavia, permitiu que a
prestacao regular de servigos de transporte terrestre coletivo interestadual e internacional de
passageiros, desvinculados de exploragcdo de infraestrutura, seja outorgada por meio de simples
autorizagao, sem necessidade de procedimento licitatério prévio.

O autor aponta que, segundo o artigo 37, ressalvados os casos especificados em lei, os servicos
publicos prestados por particulares serdo contratados mediante processo de licitacdo que garanta
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes. Janot destaca ainda que, conforme o artigo 175 da
Constituicdo, cabe ao Poder Publico prestar servigos publicos, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissado, mediante licitagdo e na forma da lei. Por tais motivos, requer que seja
julgado procedente o pedido para se declarar a inconstitucionalidade da norma em questao.

A ADI foi incluida na pauta de julgamentos do STF no dia 11 de fevereiro de 2021.
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OPINIAO

Licitacao, Jabuticaba e o Direito Administrativo
Vitor Rhein Schirato *

A jabuticaba é o fruto da jabuticabeira, uma arvore frutifera da familia das mirataceas. Trata-se de
suculento e doce fruto, muito apreciado por aqui, que pode ser consumido em espécie, ou em
confeitos e drinks. Contudo, a maior particularidade da jabuticaba é o fato de ela apenas ser
encontrada no Brasil. Trata-se de uma exclusividade nossa.

Pois bem. Assim como a jabuticaba, temos outras duas particularidades: o sistema de licitagoes
piblicas (em menor espectro) e o Direito Administrativo (em maior espectro). Ambos tém tragos
muito particulares (tinicos, até) no Brasil e existem para, em boa medida, nao funcionar.

0 Direito Administrativo é um tema a parte. Raiz francdfona, sistema de unidade jurisdicional e
preponderancia da doutrina como fonte. Tudo para ser complicado. Contudo, nao vou aqui me
alongar sobre essa questao. E demasiadamente complexa e demandante de discussoes e reflexoes.

Dessa forma, vou me ater, nessas breves linhas, ao sistema de licitagoes brasileiro. Além de ser a
contramao das tendéncias internacionais em matéria de contratagao piblica, é a contramao da
evolugao que o prdprio Direito Administrativo brasileiro vem, a durissimas penas, galgando ao
longo das duas tiltimas décadas.

Para demonstrar meu ponto, acho prudente fazer uma breve digressao histdrica em matéria de
contratacoes publicas no Brasil.

Historicamente, o processo de contratagao piblica no Brasil foi pouco disciplinado por normas
juridicas positivadas. Apenas em 1986, com o Decreto-Lei n® 2.300, de 21 de novembro, houve a
edigao da primeira norma juridica completa sobre o tema, com a disciplina do processo de con-
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-tratagao e do regime juridico dos contratos administrativos (em que pese esse regime ja existir
desde muito antes por obra da doutrina administrativista).

0 Decreto-Lei 2.300/86, contudo, teve vida curta. Foi integralmente revogado e substituido pela
Lei Federal n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a qual veio a luz como uma das respostas
legislativas aos escandalos de corrupgao vividos no comeco dos anos de 1990. A intencao desse
diploma normativo era claro: restringir a0 maximo a discricionariedade (e a liberdade) do agente
piiblico para evitar desvios. Foi dado um foco completamente excessivo ao processo, sem quase
qualquer preocupacao com o resultado.

Além disso, a Lei 8.666/93 consolidou diversas ligoes doutrinérias ha muito difundidas no Brasil,
como o conteudo das clausulas exorbitantes dos contratos administrativos, as regras de
preservacao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato (a contrapartida dessas clausulas
exorbitantes) e a preponderancia dos interesses da Administragao sobre o particular, catalisando o
onipresente “principio da supremacia do interesse piiblico”. Em suma: os contratos administrativos
nada tém de contrato e o processo licitatorio tornou-se um fim em si mesmo.

Os resultados colhidos pela Lei 8.666/93 ao longo do tempo foram muito ruins. Mas muito ruins,
mesmo. Processos intermindveis, compras ineficientes e ineficazes, burocracia exacerbada,
impossibilidade de cumprimento de preco e prazo nas obras piblicas, licitagoes com pregos
completamente irreais e, principalmente, falha na missao de evitar a corrupgao. Novos e renovados
escandalos seguiram aparecendo.

Durante esse meio tempo, diversas inovacoes legislativas surgiram e tiveram bons resultados. Em
primeiro lugar, a legislagao sobre concessoes de servicos publicos optou por um conteddo mais
principioldgico e pela valorizagao do contrato como fonte normativa primaz da relagao juridica
entre Poder Piiblico e particular. Além disso, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, universalizou
0 pregao e permitiu compras publicas mais céleres, competitivas, transparentes e eficientes.
Diversos dados mostram a importancia do pregao para as compras piiblicas brasileiras.

Chegamos, entao, a ponto de certa bipolaridade, que acompanha a prdpria doutrina do Direito
Administrativo brasileiro: de um lado, uma visao mais moderna, que pretende reduzir as amarras
do administrador publico e aumentar seu accountability, e, de outro, uma visao tradicional,
aferrada a sistematica da Lei 8.666/93 e outorgante de grande valor ao formalismo e a
verticalidade das relagoes juridicas subjacentes.
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Nesse passo, ao longo das ultimas décadas foram travadas inimeras discussoes doutrinarias no
campo do Direito Administrativo sobre como deveria ser o marco legal das contratacoes pblicas.
Menos formalista, mais dindmico e voltado para os resultados e com o abandono de alguns itens
fundantes do Direito Administrativo, como as clausulas exorbitantes; ou mais formalista, mais
limitador e com foco sobre o processo, em contraste com os resultados.

0 primeiro modelo, outorga, necessariamente, mais liberdade para o gestor puiblico, cobrando-lhe
mais resultados e menos burocracia. 0 segundo restringe essa liberdade e privilegia a forma sobre
o contetido. Controlados sempre defenderam o primeiro; controladores, o segundo.

Apds indmeras e interminaveis discussoes e apds diversas iniciativas legislativas, eis que veio ao
mundo o Projeto de Lei n® 4.253/2020, recentemente aprovado pelo Senado Federal e enviado
para sancgao presidencial. Esse projeto renova completamente o marco legislativo das contratacoes
piblicas, substituindo a Lei 8.666/93 e consolidando todas as suas alteragoes e complementacoes
posteriores (com excegao do regime das empresas estatais, que segue disciplinado pela Lei Federal
n°13.303, de 30 de junho de 2016).

E o que ele trouxe de novo? Nada. Ou praticamente nada. A jabuticaba segue madura e em plena
producao, apenas atualizada aos dias atuais. De forma resumida e rapida, a Lei 8.666/93 foi
trazida para a era digital da internet. No mais, tudo como dantes no quartel de Abrantes.

0 formalismo exacerbado segue inalterado. A descricao ultra pormenorizada do procedimento foi
complementada. Temas que nao eram tratados na Lei 8.666/93 passaram a sé-lo, afinal, o
administrador nao pode ter margem de discricionariedade alguma. Claramente sintomatico dessa
realidade é o nome dado pelo projeto de lei as estruturas de controle: linhas de defesa (artigo
168). Ou seja, 0 administrador é um atacante tentando jogar contra linhas de defesa de zagueiros e
volantes fortes, agressivos e imbuidos da vocagao de marcd-lo e impedir sua agao. Quanto menos o
atacante jogar, melhor é a defesal

Questoes que claramente deram errado na Lei 8.666/93, como a cadtica estrutura de dispensas e
inexigibilidadede licitagao, as clausulas exorbitantes, e a catastrdfica disciplina da sistematica de
alteracao contratual estao todas la para seguir causando problemas e gerando acoes de
improbidade (umas certas, outras nem tanto).

Isso quer dizer que tudo no Projeto de Lei 4.253/2020 € ruim? Que nada se aproveita? Nao. Claro
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que nao. Ha pontos interessantes, como a obrigatoriedade de matriz de risco para os contratos de
obras piblicas complexas, a obrigatoriedade de inversao e fases (avango impossivel de ser
retrocedido) em todas as licitagoes, a positivagao da possibilidade de desconsideracao da
personalidade juridica quando uma empresa é usada para burlar sancoes — bizarrice admitida pela
jurisprudéncia sem qualquer base legal — e o aperfeicoamento do sistema sancionatdrio.

Contudo, o Projeto de Lei em discussao mostra-se na contramao do mundo e de parcela relevante
da doutrina brasileira. Quando se caminha no sentido de aumento da discricionariedade
administrativa no processo de contratacao, de aumento da autonomia e da accountability do gestor
piiblico, de abandono das cldusulas exorbitantes dos contratos administrativos e de convergéncia
com o direito privado, o Projeto de Lei 2.253/2020 faz exatamente o contrario: fortalece o controle
meramente procedimental, restringe a discricionariedade e insiste em um modelo falido de
clausulas exorbitantes (que nem na Franga, seu bergo, existe mais).

0 sistema de contratagoes pblicas brasileira era uma auténtica jabuticaba: a licitagao era o fim e
nao o meio; o regime administrativo dos contratos piblicos adotava o critério subjetivo,
estendendo-se a toda e qualquer avenga celebrada pelo Estado, mesmo que completamente
incompativel com o objeto contratado; os sistemas de contratagao e revisao contratual eram
francamente propiciadores da corrupcao; e o controle era formalista e inibidor de uma atuacao
piiblica razoavel. E como estamos hoje? Idénticos, saboreando cada dia mais nossa deliciosa fruta.
Pena que o excesso de seu consumo pode levar a desastres gastrointestinais.

E a prova definitiva de que a visdo tradicional do Direito Administrativo brasileiro perdura e
prevalece. As construgoes que visam a sua modernizacao e a sua atualizagao seguem sendo vozes
minoritarias de um grito desesperado no deserto.

* Vitor Rhein Schirato ¢ socio de Rhein Schirato Meireles Advogados e
Professor Doutor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da USP
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O presente informativo teve por objetivo elencar as principais medidas
pertinentes as areas afetas a infraestrutura brasileira tomadas pelas autoridades
competentes durante o ano de 2020, bem como apresentar as expectativas para
o ano de 2021 acerca das provisdes que prometem afetar o setor.

O Rhein Schirato Meireles Advogados agradece seus clientes e parceiros pela
colaboracgao ao longo do ano de 2020 e deseja um préospero 2021 a todos.
Durante o proximo ano, permaneceremos a disposicao para qualquer ajuda ou
orientacao que se faca necessaria.

Vitor Rhein Schirato - vitor.schirato@rheinschiratomeireles.com.br
Renata Meireles - renata.meireles@rheinschiratomeireles.com.br
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