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Resumo

Nosso tema deste Painel1 são os desafios do mercado de infraestrutura. Enormes
desafios. O país vem de uma grande crise, nós começamos a ver uma luz no fim do
túnel, mas a infraestrutura ainda é um elemento fundamental para viabilizar o
desenvolvimento sustentável e de longo prazo do país. Não aquele voo de galinha,
aquele desenvolvimento de curto prazo, mas um desenvolvimento sustentável, que se
sustente em percentuais razoáveis para que o país possa atingir um nível econômico,
social, dentro das capacidades e do que o país e suas imensas riquezas podem oferecer.

O nosso governo atual ainda tem um ano e três meses até a próxima eleição; ele
enfrenta um enorme desafio político, mas uma coisa eu acho que é um sentimento, uma
percepção majoritária. O governo vem tomando medidas, muitas medidas, em matéria
de infraestrutura. Certamente existem críticos a elas, mas se o mercado puder medir
razoavelmente a qualidade dessas medidas, ele vem recebendo-as de forma muito
positiva. Nós vemos isso não somente na apreciação das ações em Bolsa de Valores,
vemos isso no interesse crescente dos investidores estrangeiros pelo país; vemos isso
numa série de oportunidades que se abrem em infraestrutura e energia, algumas delas
que não surgiam já há muitos anos. Tivemos, neste mês passado, setembro, importantes
licitações, leilões de hidrelétricas no país com uma competição bastante importante,
investimentos estrangeiros, tanto de empresas que já conheciam, já atuavam há muitos
anos no Brasil, que é o caso da Engie, antiga Suez, e da Enel, quanto de novos entrantes,
como foi o caso da China State Power, a SPIC, com investimentos de mais de sete
bilhões em uma das usinas hidrelétricas. E no mesmo mês, na verdade no mesmo dia 27
de setembro, tivemos novas rodadas de licitações de blocos de produção e exploração de
petróleo que já não eram licitadas, leiloadas há muitos anos. Isso vem despertando o
interesse do mercado, a percepção é positiva.
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De uma maneira geral – e o nosso escritório de advocacia é um bom termômetro disso,
porque vemos os clientes demandando mais trabalho, iniciando novos projetos,
manifestando interesse de investir no Brasil – a economia brasileira já vê algum sinal
de recuperação ainda modesto, gradual, mas, sem dúvida, a infraestrutura é um fator
chave.

Eu vou começar passando a palavra para os dois palestrantes. Primeiro, para o Doutor
Fábio Luiz de Freitas, que é um representante do Governo, do Ministério de
Transportes, Diretor do Departamento de Parcerias. E ele, melhor do que ninguém,
pode discutir alguns dos desafios e soluções bastante criativas e, acima de tudo,
pragmáticas, que esse governo vem tomando para superar problemas e para viabilizar
novos investimentos no setor de transportes e logística. Na sequência, vou passar a
palavra para o Doutor Fernando Burattini, Diretor Jurídico da Federação Nacional dos
Operadores Portuários, que, por sua vez, também vai focar em desafios, oportunidades,
mais especificamente no setor portuário. E, depois, eu convido a todos, certamente eu
vou ter novas considerações e perguntas aqui a dirigir aos palestrantes, mas desde logo
eu convido a todos vocês que anotem suas questões e, após a apresentação dos dois
colegas, tragam suas considerações, comentários, críticas, para que a gente possa ter
uma discussão bastante proveitosa. Esse é o propósito do nosso evento de hoje. Então,
sem mais, passo a palavra ao Doutor Fábio de Freitas e peço que faça suas
considerações, apresentação, entre 10 e 15 minutos para que, depois, tenha tempo não
só para o Doutor Fernando, mas também para uma discussão com todos que tenham
comentários ou perguntas a formular.

Fábio Luiz Lima de Freitas (Diretor do Departamento de Parcerias do Ministério dos
Transportes, Portos e Aviação Civil)

Até já me desculpo, de antemão, porque eu não sou advogado, eu sou formado em
Administração e Marketing, mas milito na área de Infraestrutura desde 2007, que virou
uma verdadeira paixão; como eu diria na Bahia, que é a minha terra, “virou uma
cachaça”, virou um estilo de vida. Então, me apaixonei por este tema e dedico minha
atividade profissional a ele desde então. Fui convidado a iniciar no Ministério dos
Transportes em 2014, na época como Diretor de Concessões Rodoviárias e Ferroviárias,
e com a reestruturação do Ministério dos Transportes fui convidado a assumir a
diretoria de Parcerias, que engloba todas as parcerias públicas e privadas que dizem
respeito à infraestrutura do país: portos, aeroportos, rodovias e ferrovias. Sobre os
dados, inicialmente aqui comentados, a gente tem algumas avaliações internas que,
para manter o patrimônio que o Brasil tem hoje de infraestrutura, seria necessário
investir algo em torno de 3,5% do PIB. Só para manter o que temos hoje. Investimos
1,9% efetivamente. Só para vocês terem uma dimensão do que estou falando, nós, em
2014, já tínhamos cerca de 70 bilhões contratados como obras do PAC, só do DNIT, do
ponto de vista rodoviário. Naquela altura, o DNIT tinha um orçamento, em 2013, de
algo em torno de 14 bilhões, investindo cerca de 7 a 8 bilhões na área de construção. O
orçamento atual do Ministério dos Transportes inteiro, incluindo a parte de porto,
aeroporto etc., está em 13 bilhões hoje. O DNIT vai ter, este ano, para investir 1,5 a 1,7
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bilhão nos 70 que tem contratados. Resulta dizer que teremos aí uns 30 anos de
orçamento público para executar apenas aquilo que já está contratado. Ademais,
poderia dizer que nós precisaríamos de pelo menos 5,5 bilhões por ano para
manutenção das rodovias. Vamos ter algo em torno de 3,5 este ano. Tivemos 2,5 no ano
passado e 2 e alguma coisa no ano anterior. Há um gap entre a necessidade de investir
para manter e o orçamento efetivo que se tem para manter. O que isso ocasiona, de
forma muito prática? Quem conhece um pouco de infraestrutura sabe que, se você
recupera a rodovia no momento adequado, o custo é x; se você espera 3 meses para
fazer a intervenção, o custo é 2x, e daí para frente é progressivo. A curva começa a
disparar e vai ficando cada vez mais caro fazer a intervenção do ponto de vista da
manutenção.

Então, esse cenário, obviamente, é um cenário muito grave do ponto de vista do
Ministério dos Transportes sabendo da importância que a logística tem para resolver no
nosso país. Quem segurou o país nesse monte de crise foi o PIB agrícola, que vive
basicamente de uma logística bem-feita, porque para que a nossa produção chegue aos
portos e chegue ao mercado internacional, que é quem sustenta a nossa balança
comercial, precisa de uma infraestrutura cada vez mais eficiente e que tenha um custo
cada vez menor. Então, o que se fala do custo no Brasil basicamente é isso, é o custo que
nós temos para tirar a produção do campo e levar aos mercados consumidores. Nosso
país tem a vocação e a capacidade de abastecer o mundo em alimento, só que nós temos
de fato esse grande desafio a vencer, que é a infraestrutura. Então, gostaria de
parabenizar muito essa casa sobre esse debate e dizer a importância da gente firmar um
pacto nacional em prol da infraestrutura, unindo não só essa entidade que representa o
Brasil no ponto de vista da sociedade civil organizada e seus diversos interesses, mas
tentar trazer para essa discussão os órgãos de controle, sobretudo, trazer o Ministério
Público também. E a reboque, os executivos, para que a gente, a quatro mãos, a diversas
mãos, possamos discutir esse assunto de maneira aberta, transparente, clara, despindo-
se das vaidades institucionais que por vezes ocorrem para que a gente consiga o bem
maior, o bem comum maior que é dotar o nosso país de infraestrutura.

Bom, outra coisa que a gente precisou fazer muito quando começou a repensar essa
questão da necessidade e das possibilidades é que, de fato, a possibilidade mais óbvia
nesse momento para o Brasil conseguir avançar, investir em infraestrutura, é a parceria
público-privada, as concessões. Não há outro meio de a gente conseguir recuperar
esse gap dada a crise fiscal que temos, dada a Lei que limita os gastos, a PEC dos gastos.
Com todo esse cenário, você precisa de uma saída e essa saída é a parceria público-
privada. E para isso, de fato, você tem um grande desafio, que é criar a maior segurança
jurídica, maior clareza e transparência nos processos e nos contratos e adequar um
pouco o que a gente chama de matriz de risco. Porque quando você busca o mercado
internacional, quando você busca agentes de fora para investir no seu país em
infraestrutura, são investimentos de grande vulto, que têm a sua rentabilidade no longo
prazo e, para tanto, você tem que criar as condições atrativas e necessárias para que isso
se dê. E aí, em princípio, nós começamos a rever o modelo dos contratos, o modelo
como era pensada a estruturação desses contratos. E aqui vou citar o exemplo da
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rodovia. O modelo da Terceira Etapa, não sei quantos aqui conhecem bem aquele
contrato, mas ele previa a duplicação integral, em cinco anos. Previa 80% do
investimento em TJLP, pelo BNDES, e previa diversos itens, como licença dada pelo
Poder Público no primeiro ano etc., que visavam, naquele momento, avançar no
investimento em infraestrutura. Só que a vontade desse avanço do investimento trouxe
para esses contratos também riscos excessivos, na nossa avaliação. Porque existem
trechos de rodovias que foram concedidas na Terceira Etapa que o nível de serviço
daquela rodovia, ou seja, a capacidade de absorção que aquela infraestrutura tem, não
necessita de uma duplicação, mas o contrato previa que, mesmo não necessitando, a
título de indução, você faria a duplicação. Se o país está com uma carência de poupança
interna, ou seja, tem dificuldade dos seus bancos oficiais em conceder empréstimos de
infraestrutura – porque não existe banco privado para isso hoje no Brasil, dado que
investimento em infraestrutura é investimento em alto risco, com volume excessivo de
capital e também ninguém consegue competir com as taxas dos bancos oficiais –,
começamos a dar um passo em outra direção, em trazer essas taxas mais a título de
mercado. Mas mesmo assim, a exposição do risco para infraestrutura ainda é mais
afeita ao Poder Público, aos bancos oficiais do que aos bancos privados. Então, se você
tem esse contexto de escassez de poupança, e você, do outro lado, exige uma
concentração do investimento, pelo menos você está dizendo a você mesmo que você vai
ter poucos projetos que pode botar na rua. Porque são bens limitados, então, você tem
que fazer escolhas nesse processo. Então, uma das revisões foi essa, trazer essas taxas
mais próximas à taxa de mercado e rever essa modelagem do ponto de vista da
construção, ou seja, você vai investir no que for necessário, quando for necessário. Você
faz a concessão de uma rodovia, calcula o nível de serviço de cada um dos trechos e, a
partir daí, vai fazer a duplicação e o investimento necessário, no tempo necessário.
Além disso, até pela própria modelagem, a gente viu que existiam diversos problemas a
serem tratados, da Terceira Etapa, sobretudo.

Dadas as condições econômicas que o país atravessou e vem atravessando de 2013 para
cá, todo planejamento que aquelas empresas fizeram no ato do leilão foi por terra. E não
há nenhum instrumento no contrato, ou o que há é de forma diversa, porque a matriz
de risco imputa ao privado o risco de demanda, mecanismos para o Poder Público
ajustar esse contrato à nova realidade. E aí fizemos duas, uma que já é Lei, que é a
13.444, que veio tratar basicamente de dois institutos, que é a devolução amigável,
porque você tinha um, quando a concessão não conseguia cumprir aquilo que foi
contratado você tinha a opção da caducidade. A caducidade, a única que a gente deu na
área rodoviária durou dois anos e meio de discussão, que foi a da 153 da Galvão. Fora
essa, não há nenhum outro histórico de caducidade no setor rodoviário ou ferroviário. E
essa foi relativamente simples, porque o cara nem começou a cobrar, ele não conseguiu
fazer nem o trabalho de iniciais para começar a cobrar o pedágio. E demorou dois anos
e meio para ele sair. Avalia o cara que já está cobrando, já fez investimento e tem
possibilidade controversa com a Administração, quanto tempo levaríamos para fazer
essa discussão não amigavelmente. Então, o Instituto da Devolução Amigável, ou da
Relicitação, como está expresso na lei, foi pensado para receber este problema, ou seja,
alguém precificou mal aquele ativo, ou fez um lance muito agressivo naquele ativo,
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aquele ativo está com problema e o único caminho que eu tenho pela agência
reguladora, que eu tinha pela agência reguladora naquele momento, era a caducidade.
Então, esse instrumento é sentar os dois entes, o público e o privado, e combinar o
processo de devolução.

Primeira coisa que se faz é baixar as obrigações de investimento, porque não faz
sentido, em que pese que a pessoa possivelmente vai nos arguir bastante sobre isso, mas
não faz sentido, se ele está dizendo que o negócio dele não para em pé, não tem
condições do equilíbrio econômico-financeiro, eu exigir que ele continue investindo. Eu
tenho que manter a qualidade de serviço daquela rodovia, minimamente, e começar a
fazer o estudo da próxima licitação. É isso que a gente quer. Porque você mantém a
qualidade mínima daquele processo até que você consiga fazer um novo estudo e
relicitar aquilo. E o investimento feito e não amortizado deve ser, sim, ressarcido a
partir da própria licitação, o licitante vai ressarcir aquele que estava ou está devolvendo
o contrato. Então, essa foi uma saída que achamos para aquele problema. Só que
também não é uma saída de curto prazo. Um estudo como esse vai levar algo em torno
de dois anos, dois anos e meio. E algumas concessões, sobretudo da Terceira Etapa, está
no limite, está na pré-viabilidade, está quase ficando viável, tem um detalhe que, se
ajustando, ela dá viabilidade. E aí você vai, a título de moralidade, como foi dito aqui,
fazer nova licitação? Ou a Administração, que está com um problema real na mão,
precisa resolver o problema, vai buscar um outro caminho para que você consiga ajustar
aquele contrato e aquilo, o investimento continuar acontecendo e você não ter
esse gap de pelo menos dois anos, dois anos e meio. E aí nós criamos a MP 800, em que
o pano de fundo é esse; é, na realidade, usar os próprios instrumentos contratuais, que
é o desconto do Fator D. E aí foi feito um amplo debate, inclusive com o BNDES à mesa,
buscando averiguação de financiabilidade desses ajustes. Você faz a postergação dos
investimentos, até porque nesses contratos existiam investimentos que não eram
necessários nem em 30 anos, porque ele tinha que duplicar de qualquer jeito,
precisando ou não precisando. E essa alteração no cronograma de investimentos se
daria a partir de uma priorização, e aí sim, investindo primeiro onde é necessário.
Então, você traz uma lógica para o processo, que é uma lógica da Engenharia em si, e faz
a sua contrapartida uma lógica financeira. Se eu tinha previsão de investir um ano ou
dois, e estou levando isso para o ano cinco, aquilo tem um efeito econômico, desconta-
se aquele efeito econômico para que o privado não tenha lucratividade maior por conta
desta ação. Mas isto, por outro lado, gera um fluxo de caixa mais harmonioso que o
banco consegue alavancar o empréstimo para que seja custeada, de fato, a obra de
infraestrutura. Então eu ia licitar uma concessão que não teria obrigação de duplicar
tudo, porque ela só duplicaria o que era necessário e faria os investimentos necessários
no prazo de 30 anos e o resultado dessa licitação daria uma tarifa maior do que a
atualmente praticada. Então, não nos pareceu racional isso, a título da moralidade, tão
pura e simplesmente, porque o cara vai dizer assim: “Não, mas e a empresa que está lá,
ela não correu um risco com o bid agressivo que deu?” Correu risco agressivo, sim. Mas,
o que equivale mais aí nesse processo? Você tem que pesar e tentar estruturar a sua
decisão frente ao desafio que você tem para dar conta. E o que me deixou muito feliz na
primeira palestra é que é uma constatação dos senhores, e brilhantemente colocada
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aqui pelo professor que me antecedeu, é que o gesto público está, a grande maioria dele,
se paralisando, com medo. Porque mesmo aquele que tem a boa vontade e quer resolver
o problema, fica pensando: “Mas esse ato aqui, o cara vai me questionar”. Meu CPF vai
ficar 30 anos aqui preso, que ele vai me torturar a vida toda por esse negócio [risos]. E
aí as agências reguladoras sofrem muito isso. E aí some a caneta, some até o lápis, você
procura um lápis e não acha, ninguém quer assinar nem de lápis. Porque é uma
realidade, gente. Você tem um problema objetivo, você está na função, você precisa
resolver o problema, mas mesmo que você faça com toda a precaução necessária, passa
pela Advocacia Geral da União, passa pela AGU, porque nenhuma assinatura minha sai
sem passar pela nossa Conjur. A Conjur analisa a legalidade do ato, não haver nenhum
problema na legalidade do ato, nem inconstitucionalidade, nem nada, e mesmo assim,
sofremos retaliações constantes. A MP 800, por exemplo, o tribunal, saiu em um dia, na
terça-feira, na sexta-feira já estava o tribunal me perguntando se eu estou pressionando
a agência a cumprir a MP. Eu quase perguntei se alguém pode deixar de praticar um ato
que está em lei. Porque MP é lei, até que ela vire efetivamente lei ou caia no Congresso
ou se modifique, mas enquanto a MP está vigente ela é uma lei. Algum servidor público
pode deixar de cumprir uma lei? Ou ele ataca a constitucionalidade da lei e derruba a
MP, ou ele não pode me perguntar se eu vou fazer alguma coisa ou não, se eu vou
trabalhar. Eu me sinto coagido, sinceramente. Porque eu nem fiz nada, mas já está me
perguntando, se alguém pedir, se eu vou fazer ou se eu não vou fazer [risos]. Então, é
um pouco essa realidade que a gente vive. Eu acho que é por isso que a gente precisa
criar um ambiente mais favorável de fato; abrir essa discussão. Eu, no café, conversava
com um professor que eu acho que, sobre essa discussão, a OAB poderia fazer um
grande bem à nação e trazer isso para Brasília; a gente fazia com os órgãos de controle,
chamar o TCU, chamar o Ministério Público, o Ministério dos Transportes, ou seja, as
partes que têm interesse de verdade que o Brasil consiga avançar nesse tema, e, juntos,
chegarmos a algum consenso de como avançar nisso. Porque o TCU só me diz o que eu
não posso fazer depois que eu faço, mas ele não senta para dizer: “Faz assim, cara, que
assim eu acho legal” [risos].

Então, é isso que a gente sofre no dia a dia. Desculpa a informalidade do jeito que eu
trato as coisas, mas é meu jeito de lidar com a vida e com as coisas e espero ter podido
contribuir com a discussão e estou aberto às perguntas. Se tiver alguma dúvida sobre
esse processo da construção da legislação, ou a intenção em qualquer tipo de artigo,
porque eu realmente participei ativamente da construção dos dois atos. Muito obrigado.

José Virgílio Lopes Enei (Professor do Insper e Sócio do Machado Meyer)

Fernando Burattini vai focar um pouco mais no setor portuário, mas vai tratar desses
desafios que são comuns a todos segmentos de infraestrutura; eu diria até energia aí
dentro de um conceito mais lato, mais amplo, de energia. O Doutor Fábio trouxe aqui o
dilema muito claro, né? O nosso Direito Administrativo, a nossa tradição
administrativa, aponta, e apontou há muitas décadas, para soluções bastante rígidas
diante de certos problemas. Então, em tese, se o investidor assumiu certos riscos e
aqueles riscos se materializaram, ele deveria absorver esses riscos e assumir as
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consequências. Se a licitação está chegando ao seu fim e o concessionário não é mais
obrigado a investir, enfim, deveríamos aguardar o término daquela concessão para só
então relicitar, só então poder demandar novos investimentos. Diante de falhas do
concessionário, a única consequência possível seria a decretação da caducidade e todo
um litígio para se terminar antecipadamente aquela concessão, poder então passar uma
relicitação.

Diante dessa realidade, olhou-se para soluções que poderiam ser adotadas para, em
última instância, atender e trazer melhores resultados para a própria sociedade, porque,
diante dessa crise que o país sofreu, diante de Lava Jato etc., se a consequência fosse
abrir um processo de caducidade em cada uma dessas concessões que estão sofrendo
problemas para que tivéssemos ações judiciais, como um precedente aqui de dois anos e
meio, provavelmente porque não houve muita discussão. Isso porque, em um litígio
mais acirrado, poderíamos ter discussões aí, como já tivemos no passado, de cinco, seis,
dez anos, e aquele assunto ficaria, a sociedade, o interesse público ficaria aguardando
um desfecho, uma solução para isso. Então, parece-me que as soluções adotadas,
embora não imunes a críticas, elas tiveram, enfim, elas pareceram bastante criativas e
interessantes, propuseram soluções bastante proveitosas aí para o próprio interesse
público, de forma a diminuir as penalidades, as sanções, e favorecer uma relicitação em
condições mais aceleradas. Em outras situações, por que não permitir uma
reprogramação dos investimentos, um ajuste à realidade efetiva, para que essas
concessões pudessem ser retomadas, os investimentos retomados, dentro de condições
efetivamente realistas? E nos parece que essas medidas estão alcançando esse objetivo.
Mas eu passo aqui a palavra ao Doutor Fernando, que vai focar no setor portuário e vai
poder trazer um pouco da experiência dele em relação a esses desafios.

Fernando Burattini (Diretor Jurídico da FENOP-Federação Nacional dos Operadores
Portuários)

No meu entender e no meu sentir, compreendi perfeitamente as explicações feitas pelo
Doutor Fábio, da necessidade que o Poder Público tem de buscar soluções criativas para
os problemas que se enfrenta, para se permitir e se viabilizar investimentos do setor
privado na infraestrutura. O Brasil é um país continental, é um país que tem uma
imensa concentração da competência constitucional para o desenvolvimento de serviços
básicos para a nação, esses serviços são todos atribuídos por competência constitucional
à União Federal, portanto, é necessária a construção dessa parceria público-privada.

A União tem a competência constitucional de desenvolver e de prover ao país essas
estruturas e serviços, mas não tem a competência operacional e nem a capacidade
financeira para implementá-las, portanto, tem que ceder e construir essa parceria com o
setor privado. Para se conseguir essa parceria com o setor privado, e para que o
investidor privado coloque o dinheiro dele em um investimento, como dito pelo Doutor
Fábio, longevo – além de longevo, porque infraestrutura, necessariamente, são
contratos de longo prazo, são investimentos extremamente vultosos –, os valores são
extremamente importantes, e por serem serviços públicos ainda vêm limitados pelo
critério da retributividade e da modicidade que se impõe aos preços que se cobram pelo
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serviço público que se presta. Neste cenário de dificuldade é indispensável, no meu
modo de ver, além da criatividade que tem que ter o Poder Público para buscar soluções
aos problemas que se apresentam no dia a dia da infraestrutura, mas o elemento
central, o elemento fundamental para que se possa fazer investimentos, se possa manter
os investimentos já realizados e captar novos investimentos no mercado de
infraestrutura, no meu sentir, é a confiança. Aqueles investidores privados que fizeram
essas iniciativas em infraestrutura no país, parece-me que é o maior desafio no mercado
de infraestrutura. Nós temos, juntos, diversos segmentos que atuam na infraestrutura,
temos que nos aproximar e temos que buscar soluções criativas, sim, como as que vêm
sendo adotadas por este governo, mas também soluções estáveis, que garantam
segurança jurídica àqueles que já investiram, àqueles que já estão no cenário nacional,
àqueles que já contribuíram para o desenvolvimento da infraestrutura do nosso país.

O tirocínio dessa formação de mesa híbrida, tanto com o Poder Público quanto o setor
privado, me parece fundamental porque traz essas duas experiências: a dificuldade do
administrador público, que tem medo daquilo que faz, porque não tem um órgão que
lhe diga como fazer, que diz como fazer depois que está feito, e o setor privado também,
que não tem, infelizmente, essa segurança jurídica. Ele investe em determinadas
circunstâncias, mas essas circunstâncias só se revelam a ele diferentes daquilo que ele
considerou quando investiu, depois que já investiu. É uma situação muito análoga: se o
administrador público age sem saber se depois será punido, o investidor privado investe
sem saber se essas regras serão mantidas, se essas regras serão preservadas e se a
confiança será a ele assegurada para poder completar o seu investimento e recuperar o
investimento, amortizar e ter algum lucro, afinal de contas, vivemos em um
capitalismo.

No setor de portos, isso se manifesta de forma mais evidente, de forma mais
contundente do que no setor do transporte rodoviário, ou mesmo no ferroviário. No
setor de portos, nós tivemos uma situação que nos alerta e que traz aquela última
provocação que o Doutor Fábio fez, de juntarmos os diversos agentes da sociedade em
uma discussão em Brasília, que seja profícua e que seja criadora de boas e de estáveis
soluções. Não podemos ter soluções efêmeras, soluções que resolvam uma crise
imediata, mas gere um problema maior em médio prazo. Essas soluções têm que ser
refletidas e têm que ter um norte, têm que ter como elemento balizador da sua
fundamentação a segurança jurídica e a estabilidade que precisa se garantir aos
contratos administrativos, que são contratos, repito, longevos, e de enorme vulto.

Nos portos, nós tivemos a abertura do setor, muito positiva, no ano de 1993, com marco
regulatório, a Lei 8.630, uma Lei que foi noticiada como uma lei inovadora, estável e
que permitiria, aí sim, a entrada do capital privado nesse segmento da logística
nacional, que era extremamente deficitária. Você não tem escoamento de produção,
você não tem participação do Brasil no mercado globalizado sem porto. Sem porto
eficiente você não consegue escoar produção. O setor portuário não é protagonista, não
é mais importante do que os outros segmentos da infraestrutura, mas o fato é que sem
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um porto eficiente você não comunica a produção nacional com o mercado globalizado.
O porto tem que ser eficiente e tem que ser barato. Para ser eficiente e ser barato não
poderia mais estar no Poder Público.

Veio, em 1993, um marco regulatório do setor portuário e abriram aí em sanchas as
licitações do setor portuário. Elas tiveram um tempo de maturação e ocorreram mais
intensamente nos anos de 1996 e de 1997. Foram nesses dois anos que os principais
investidores no setor portuário brasileiro aderiram a esta iniciativa do governo central e
resolveram fazer esses investimentos de vulto no setor de infraestrutura brasileira. E o
fizeram segundo a regra do jogo vigente naquele momento, o fizeram balizando seus
investimentos, não de forma equivocada, como alguns exemplos de licitações
rodoviárias, não foi um equívoco dos investidores nos lances que ofertaram para
aqueles ativos que estavam sendo licitados e aqueles serviços públicos que seriam
concedidos. Foi a consideração das condições que vigiam e se apresentavam tanto no
edital quanto na legislação vigente. Em 1993, só existia porto organizado no Brasil, só
existia porto público no Brasil. A Constituição reserva à União Federal a atividade
portuária. E um serviço público, também pela Constituição, só pode ser transferido pelo
particular por concessão, não pode ser transferido pro particular por outro vínculo
jurídico que não a concessão. Isso está na Constituição. Neste segmento e neste
ambiente, os investidores privados que se dispuseram a desbravar o setor portuário e
fazer esses investimentos, tinham um cenário de competição absolutamente clara nos
portos públicos, tinham um cenário que os agentes que viessem a investir nos portos o
fariam em atividade pública, em bens públicos e em um prazo que a lei previa, era um
prazo de 25 anos, prorrogável por mais 25 anos. Sabiam que, ao término desses
investimentos, todo investimento seria reversível ao patrimônio público. Portanto, todo
investimento feito pelo particular deixaria de a ele pertencer e passa a pertencer ao
Poder Público. E sabiam também que teriam alguns incentivos fiscais. Logo depois da
privatização, veio o programa do Reporto com alguns incentivos fiscais para este
desenvolvimento no setor portuário, repito, no porto público.

Os investimentos foram feitos, foram investimentos de vulto, ágios bem maiores do que
os que se encontram hoje nas licitações. Foi um investimento desbravador de alguns
grupos privados nos portos. Se licitaram em 1996 e em 1997, já em 1998 o Governo
Federal edita uma Lei que mudou substancialmente a circunstância daqueles que
investiam. Editou a Lei 9.719, que impôs a todos esses agentes privados que entraram
no setor portuário o ônus da mão de obra do trabalhador avulso portuário. Este ônus
impõe, hoje, aos diversos portos, contingências que superam, todos os portos somados,
dois bilhões de reais. É uma variável que não existia na equação quando foi feita a oferta
pela oportunidade do negócio nas licitações que participaram essas empresas. Notem,
um ano após a conclusão das licitações, não estava no edital, não estava na legislação
vigente. Este ônus foi assimilado, sobrevieram diversas outras alterações
regulamentares, surgiram as agências reguladoras, o mercado foi se acomodando, foi se
ajustando à realidade, até que, em 2013, foi refeito todo o marco regulatório do setor
portuário. Antes de vencer o primeiro módulo temporal de 25 anos do investimento
privado feito nos portos do Brasil, alteraram-se completamente as regras que regulam
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aquele setor. Houve um novo marco regulatório do setor portuário. E neste novo marco
regulatório, necessário, necessário porque precisava assegurar novos investimentos de
capital privado no país, no setor portuário, mas foi mal elaborado, foi mal realizado.
Permitiu-se a criação e o surgimento, com liberdade plena, dos terminais privados
desenvolvidos fora dos portos organizados. De 2013 para hoje, esses terminais privados
já têm mais de 50% do mercado das operações portuárias e fizeram investimentos
maiores certamente do que os investimentos que foram feitos no setor público. Mas,
assim como em menos de 20 anos mudou completamente a regra que regia o
investimento no Porto Público, pode acontecer também, se não tivermos um cuidado e
um cuidado exagerado, uma alteração expressiva das regras dos investimentos que
estão agora sendo realizados nos portos privados. Esta instabilidade do marco
regulatório no setor de infraestrutura me parece ser o maior desafio para este mercado
de infraestrutura. Não se pode pretender investimento longevo e sério sem se assegurar
a estabilidade normativa e estabilidade nos contratos administrativos.

Nós vimos, na palestra do Professor Cammarosano, a aplicação inadequada, vamos
assim dizer, do Direito, também pelos membros do Judiciário e até por membros dos
tribunais superiores. Nós temos hoje, infelizmente, circunstâncias de descumprimento
de condições contratuais, não decorrentes de uma má avaliação de quem investiu, mas
decorrentes da alteração da norma. Mudou-se a aplicação da lei no tempo, no Direito
Administrativo. O contrato administrativo não é mais regido pela lei vigente na data da
sua formação, da sua criação, hoje ele é regido pela lei quando alterada no seu curso. A
irretroatividade desta lei nova atingir aquele vínculo estável e já sedimentado no
passado não mais existe, vem sendo esta a postura do Judiciário. Neste segmento que é
tão difícil, que é o segmento portuário, criaram, agora, em 2013, as duas figuras, o porto
público, que são investimentos limitados a 50 anos e que revertem ao patrimônio
público no fim desse investimento, e o porto privado, que tem liberdade total. O
investimento não é reversível ao Poder Público, ele não está limitado a 50 anos, ele pode
fazer esse investimento ser amortizado pelo tempo que ele quiser. Os valores investidos
e os ativos por ele adquiridos a ele pertencerão, ele não está jungido a este ônus da mão
de obra do trabalhador portuário, este ônus da mão de obra do trabalhador portuário
ficou restrito aos terminais que atuam nos portos públicos; criou-se uma assimetria nos
investimentos no setor portuário. Quem investe no setor portuário no porto público tem
um nível de ônus muito mais elevado do que quem investe no setor portuário em
terminais privados. Isto levará, obviamente, a uma desmotivação de investimentos no
porto público. Poderíamos concluir que o efeito não é tão deletério pro País, mas
também não é verdade, o porto público existe porque ele está inserido em uma
estrutura logística de recepção e de escoamento de cargas que não se pode transportar
automaticamente à novas áreas do país que não contam com essa estrutura. O mercado
consumidor e demandador dos serviços portuários, via de regra, tirando a questão dos
granéis, está concentrado em áreas próximas ao porto público e a ele ligado. Então, a
solução ideal e o grande desafio, me parece, que é essa discussão múltipla, proposta
pelo Doutor Fábio, para que os diversos agentes do setor busquem soluções estáveis,
mas sempre preocupados com a confiança, com a segurança jurídica e com a
estabilidade das normas que regem esses contratos longínquos.
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Neste sentido, eu faço, renovo aqui uma provocação que faço há muito tempo para
Ordem dos Advogados do Brasil, já fizemos tanto no Conselho Federal quanto aqui na
OAB de São Paulo, que a OAB, como a maior representante da sociedade civil no nosso
país – sem dúvida a OAB é a maior representante da sociedade civil –, deve ter assento
e deve ter lugar e opinião nos órgãos que geram as políticas nacionais de
desenvolvimento. Sugeri já há um tempo nesse nosso setor, já que a mesa é para isso,
que a OAB pleiteie junto ao Governo Federal um assento no Conit. Estamos falando do
DNIT, mas a política do transporte é desenvolvida no âmbito do conselho. O Governo
Federal é composto pelos ministérios, pelas secretarias e por órgãos especiais,
relevância aos conselhos. O Conit, que é um órgão fundamental para o desenvolvimento
da política de transporte, tem seis representantes da sociedade civil: dois do
agronegócio, nenhum da Ordem dos Advogados. Parece-me fundamental esse papel
nosso, como OAB, ocupar esses espaços na Administração Federal e lutar nesses
momentos pela estabilidade jurídica: se alteram-se as normas criando ônus para um
determinado agente, tem que se compensar esses ônus a ele atribuindo também o
bônus, é isto que falta na alteração normativa. As soluções criativas que surgem, como
regra, acabam criando ônus para o investidor privado, mas não contrabalanceiam este
ônus com bônus, com outras vantagens. Recentemente, tivemos um decreto que
permitiu a prorrogação dos contratos firmados posteriormente à Lei 8.630 para um
prazo potencial de até 70 anos: ao invés de 25 mais 25, 35 mais 35. Mas com uma
excessiva onerosidade para quem já investiu no porto público, né? Essa excessiva
onerosidade elimina o bônus que seria, de certa forma, uma compensação ao ônus
imposto por mudanças de regra.

De maneira breve, a grande mensagem que eu entendo que devemos passar é que essas
soluções criativas são indispensáveis, investimento na infraestrutura é fundamental
para o nosso país, mas a confiança, a segurança jurídica, têm de ser preservadas. E, para
isso, a OAB tem que ocupar este papel. Não tem ocupado este papel ainda, mas é
fundamental que pleiteie e que ocupe o seu assento como o maior representante da
sociedade civil. Se os conselhos da Administração Pública integram representantes da
sociedade civil, é nossa obrigação, OAB, lá estar presente para preservar a segurança
jurídica. Obrigado.

[Palmas]

DEBATES

José Virgílio Lopes Enei (Professor do Insper e Sócio do Machado Meyer)

Obrigado, Doutor Virgílio. [...]

Por favor, gostaria de passar a palavra para o Doutor Carlos Sanseverino, que formulará
uma pergunta e fará um esclarecimento. Por favor, Doutor Carlos.

Carlos Sanseverino (Presidente da Comissão de Infraestrutura, Logística e
Desenvolvimento Sustentável da OAB-SP)
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Muito bom. Eu gostaria de cumprimentar os membros dessa mesa, as palestras foram
muito importantes, nós tivemos a visão pública e a visão privada, mediada, como já
disse aqui o Fernando, por um grande escritório. Mas queria fazer aqui alguma
provocação, tanto ao Governo quanto aproveitando a experiência prática do Fernando
Burattini. Nós, enquanto Ordem dos Advogados, Doutor Dal Pozzo, temos acesso às
estatísticas. A OAB já ocupa assento nas principais entidades, Doutor Márcio
Cammarosano sabe muito bem disso, eu tive a honra de compor, como componho até
hoje, por exemplo, o Conselho Estadual do Meio Ambiente. Para aqueles que estão aqui
desde o início, estava aqui o Secretário de Estado. E nós acompanhamos, com assento,
Doutor Dal Pozzo, Conselho Municipal do Meio Ambiente, Conselho Estadual do Meio
Ambiente, a Fiesp, os conselhos de infraestrutura. O que se está a ver? Sempre a regra
do Kramer versus Kramer, o Estado versus o Estado a custo do contribuinte. Só para se
ter uma ideia, aqui no Estado de São Paulo, desde a época que o Doutor Marcio lá
estava no Consema, em média, Fábio, de cada dez estudos de impacto ambiental que
passam na Secretaria do Meio Ambiente, pelo menos nove, Doutora Ines, são objeto de
ação civil pública, são judicializados. De cada cinco dias dos funcionários da Secretaria
do Meio Ambiente, três são utilizados só para responder ofício do Ministério Público. E
aqui se falou, né, Doutor Dal Pozzo, em duas coisas: segurança jurídica,
ônus versus bônus e a necessidade de se aumentar o investimento em infraestrutura,
que, segundo disse aqui o Fabio, somente para manter o atual status nós teríamos que
pular de 1.9 para 3.5, se eu bem entendi o que ele disse. Bi. Portanto, nós temos
um gap, é isso? É, por cento do PIB, é bem mais. Por cento do PIB, desculpe, eu
entendi, só falei errado a unidade, o que mata é uma baita diferença. Mas para dizer o
seguinte: quem estuda, como eu estudei e continua estudando as obras do Professor
Marcio e de tantos outros doutrinadores que frequentam esta casa, nós sabemos que
não existe direito adquirido contra o meio ambiente. Que qualquer colegitimado, né
Doutor Marcio, pode questionar. E, portanto, mesmo um termo de ajustamento de
conduta firmado com o Ministério Público, convolado pelo Conselho Superior do Meio
Ambiente, pode uma ONG questionar. E nós temos aqui um entrave [...]. Porque
segurança jurídica no caminho das privatizações com tantos projetos que nós temos
nesse mistério novo de portos, aviação civil, transportes... Acompanhamos a vinda do
Ministro aqui em São Paulo lá no Lide, palestra tão rica, qual é a segurança jurídica que
nós vamos trazer para o empreendedor? A Ordem dos Advogados do Brasil, Doutor
Fernando, pleiteou o assento, inclusive tardiamente estamos trabalhando, nesse
momento, para firmar o assento da OAB no CONAMA, Doutor Marcio. Neste momento,
o Ministério do Meio Ambiente está fazendo um trabalho de aperfeiçoamento dessa
vaga da OAB. Doutor Marcio, sabe, eu ocupo o Conselho Federal com ele, no assento da
Comissão de Infraestrutura, que o Doutor Dal Pozzo está convidado a integrar, Doutor
Rodrigo também, Doutor Fernando. E lá nós vamos fazer esse pleito formal ao
Presidente Lamachia para que a gente possa participar também no Conit, como disse, e
é pleito antigo do Doutor Fernando, inclusive, a própria Ordem dos Advogados do
Brasil, esta gestão e a passada, tem indicado com reiterada firmeza para ocupar esse
assento próprio, Doutor Fernando Burattini.

Então, aqui eu quero saber o seguinte: que instrumento legal, enxerga o Ministério, que
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instrumento legal, enxerga o Doutor Fernando, e aqui eu provoco os professores que
estão na plateia, onde estaria a segurança jurídica? Talvez, aproveitando aqui a presença
de um ex-chefe do Ministério Público, o acompanhamento efetivo, primaz e até com
alguma obrigação administrativa, em sede administrativa, para um exaurimento.
Porque, o que acontece é que como não há confiança do governo no próprio governo, o
que acaba acontecendo? Durante a etapa administrativa, Doutor Marcio, o Ministério
Público não participa, embora tenha assento, não participa e, portanto, segue-se seis
meses, oito meses, um ano de estudos de impacto ambiental nos grandes
empreendimentos, Doutor Fernando, e ao final o Ministério Público pede para fazer
tudo de novo e via Ação Civil Pública. Portanto, isso traz um enorme custo para o
Estado, um enorme custo para a sociedade e quem paga é o consumidor. Então, a
provocação eu dirijo naturalmente ao Fábio, ao Fernando, ao presidente da mesa, e se
houver alguém mais que queira fazer uso da palavra, aproveitando ainda a presença do
Doutor Marcio, Doutor Dal Pozzo, qual o caminho? Porque mais do que participar,
participar a OAB tem legitimidade para pleitear, eu quero saber qual o caminho que nós
vamos indicar. Essa é a provocação, muito obrigado.

Fábio Luiz Lima de Freitas (Diretor do Departamento de Parcerias do Ministério dos
Transportes, Portos e Aviação Civil)

Nós teríamos que instituir uma câmara arbitral mais célere e, aí sim, de repente
acompanhada pelo Ministério Público, junto com notáveis do setor, para que isso
gerasse precedente jurídico para gerar essa estabilidade. Eu acho que seria um
caminho, talvez, mais rápido. Porque acho que não é falta de lei, lei a gente até tem
demais. Concordo com o professor que há interpretações diversas da lei, e gera confusão
esse negócio, mas eu acho que é um dos caminhos que a gente tem pensado, é
justamente esse da câmara arbitral. E uma outra historinha que é muito importante, só
para vocês entenderem o quanto é que está de receio da Administração, nós discutimos
em Minas a 040. Tinha uma obra do DNIT que foi entregue e um trecho que estava já
administrado sob a concessão, e essa obra, alguns trechos o IRI, que é conforto de
pavimento, estava diferente do contratado, inclusive pelo DNIT. E a concessionária não
queria receber. E a explicação técnica do DNIT é que aquela obra durou dez anos, então,
realmente, aquele trecho que foi feito nove anos atrás não guarda mais aquelas
condições originais de contrato. Mas já está carro rodando ali, não tem como guardar
mesmo, quem entende de engenharia sabe que é isso mesmo. E o contrato não previa
que a concessionária teria que receber aquilo de qualquer jeito e adequar. Para fazer
isso, a IDT vai ter que fazer o ajuste da tarifa, vai ter que dar o bônus, porque ele está
recebendo algo diferente do que estava previsto e ele vai ter que colocar aquilo em nível
melhor. Como isso não estava previsto no contrato, mesmo sendo totalmente razoável,
lógico, com explicação de engenharia técnica do processo, ninguém assinou. Ninguém
na Agência assinou. Foi à última instância, decisão judicial determinando fazer, que deu
o conforto para a agência fazer. Esperamos um ano e seis meses para um juiz
determinar a agência a fazer o que tecnicamente eu já sabia, no primeiro mês, que devia
ser feito. É esse o contexto que estamos inseridos, é isso aí. Então, acho que uma
câmara arbitral com um processo, vamos dizer, mais expedito e, talvez dividindo por
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grau de complexidade de tema, ajude a gente a criar essas jurisprudências necessárias
para avançar. Porque um contrato de 30 anos, gente, ninguém consegue acertar, nem a
Mãe Dináh, se quisesse. Porque infraestrutura está sujeita a diversas variações
econômicas, de localidade; se alguém decide instalar uma fábrica aqui ou ali, isso muda
o contexto da infraestrutura e isso você não consegue prever com exatidão em 30 anos,
é impossível. Você faz cálculo econométrico, porque quem trabalha com econometria
aqui sabe que é o seguinte: se o céu estiver azul, estiver duas nuvens tal, vai chover duas
horas. Mas se falhar uma das nuvens, ferrou, não sabe mais que horas vai chover. É
isso, tá bom? Obrigado.

José Virgílio Lopes Enei (Professor do Insper e Sócio do Machado Meyer)

Eu vejo, acho que a crise nos trouxe uma boa oportunidade para refletir sobre essas
questões, né? E fato é que a situação chegou a tal ponto que esses problemas começam a
aparecer com muito mais evidência, a própria sociedade começa a demandar soluções.
Eu vejo uma convergência aí de iniciativas para tentar oferecer soluções a problemas
como esse, né? Por exemplo, estive numa reunião recente na Associação Brasileira de
Infraestrutura de Base, a Abdib, com o presidente do BNDES, que ele dizia ter montado
um grupo de trabalho com o Tribunal de Contas da União, BNDES e Tribunal de
Contas, onde eles defendiam o seguinte:

Olha, entendemos que o Tribunal de Contas deve zelar por qualquer irregularidade
nesses novos projetos, apontar essas irregularidades, tomar as providências, mas ele
tem a obrigação também de olhar o quadro geral, identificar o custo eventual de parar
uma obra por questão de um problema menor, qual é o custo do atraso daquela obra
por mais um, dois, três anos? Qual é o custo daquilo para a sociedade?

Quer dizer, a análise não pode ser meramente formal ou parcial, ela tem que olhar o
quadro todo, obviamente as medidas têm que ser tomadas, as sanções aplicadas quando
for o caso, mas olhando o custo e os impactos globais da questão. Essa foi uma
apresentação que me interessou bastante. Eu vejo também algumas iniciativas... em
última instância, quem dita o ritmo e a palavra final nessas questões é o Judiciário. Mas,
para essas questões chegarem maduras e bem compreendidas no Judiciário, a sociedade
precisa demandar essas diversas frentes e associações, organizações, a Comissão de
Infraestrutura da OAB, a Abdib que eu mencionei aqui, IBEJI e outros tantos têm um
papel importante aqui para levar essas discussões e proposições e forçar o Judiciário a
imprimir celeridade e interpretações mais coerentes, mais razoáveis nessas questões.
Às vezes, a lei pode ajudar nisso também, trazendo de forma mais didática e orientando
as decisões judiciais. Eu vejo, por exemplo, um Projeto de Lei que tramita hoje na
Câmara dos Deputados, já foi aprovado no Senado e me parece bastante interessante, é
um projeto que introduzir na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro certas
questões de Direito Público interpretativas e orientações gerais, entre elas, essa
obrigação de órgãos de controle olharem os impactos efetivos das medidas tomadas, o
custo para a sociedade do atraso e dessas medidas que hoje são tomadas de forma, às
vezes, mais superficiais. E tem ali uma série de outras medidas também, prazos mais
claros de preclusão, prescrição, decadência, para que o controle seja de fato exercido,
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mas, enfim, um contrato que foi firmado dez anos atrás não seja hoje, não tenha a sua
validade discutida hoje e pegue de surpresa com o olhar de hoje, com a orientação de
hoje. Enfim, tem lá uma série de disposições nesse sentido que eu acho que são bastante
meritórias para trazer mais segurança jurídica para a sociedade de modo geral, para os
investidores, para todas as partes relevantes. Como essa, tem outras proposições. Essa é
apenas uma delas, mas tem outras proposições tramitando em fases mais ou menos
avançadas. Mas eu acho que há uma convergência de iniciativas, porque a sociedade
está demandando isso, não são só os investidores, mas a sociedade quer ver o país
desenvolver, a infraestrutura desenvolver sem todos esses percalços.

Pablo Gallegos Fedriani (Professor da Universidad de Buenos Aires – UBA, Diretor da
Especialização em Direito Administrativo da Escola de Pós-graduação da Universidad
de Belgrano e Juez de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal – Argentina)

Desculpem-me que vou falar em espanhol, mas vou falar devagar. Faz mais de 30 anos
que atuo no contencioso administrativo. E creio que os Professores de Direito
Administrativo nos ensinaram – ensinamos – os princípios da legalidade, do controle,
da regulamentação do Estado, e não nos ensinaram o problema da infraestrutura:
velhos tempos e velhos custos. E, ademais, temos agregado a isto o meio ambiente, e
permitimos, no Brasil e na Argentina, a qualquer cidadão pleitear um problema judicial
do meio ambiente. Isso provoca que os processos são vistos por nós, às vezes, nós
administrativistas, que vemos o princípio da legalidade, o princípio da
constitucionalidade, o princípio do ato administrativo correspondente, o princípio do
contrato administrativo e terminamos “batalhando” com a Administração Pública. A
isso ainda se soma um ponto que é fundamental: todos pensamos que o outro é o
corrupto. Portanto, investigamos a Administração e sua corrupção; a Administração
pensa que os juízes são corruptos, que os legisladores são corruptos, e os legisladores
pensam que os investidores são corruptos. Então, em um ambiente de corrupção
generalizada (ou disseminada), a ideia é ver como se para a corrupção do outro. Eu,
como juiz, para a corrupção do contrato; o órgão de controle para a corrupção da
Administração; a Administração para a corrupção do privado e o legislador pensa que o
governo anterior foi mais corrupto que o de agora. Assim, dita novas leis que modificam
as estruturas do contrato e isto faz com que nada se pense acerca dos custos que
significam a falta de infraestrutura para o Estado. Uma coisa mais: a Corte Suprema
Argentina acaba de declarar nula uma disputa que durou 20 anos. Não declarou que
estava prescrita; declarou inexistente, com custos para o Estado, porque o Estado
demorou 20 anos em decidir se era correto ou incorreto um dispositivo do contrato.
Espero que tenham entendido e vejam que os problemas que vocês (brasileiros) têm são
iguais aos nossos.
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