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»Entrevista | FERNANDO VERNALHA | ESPECIALISTA EM CONTRATOS PUBLICOS

Advogado avalia que intervences nas agéncias regulatorias podem acabar desestimulando o investimento no Brasil. Ele
aponta ainda os impactos de um possivel processo de caducidade contra a concessionaria Enel em Sao Paulo

Mudanca é risco até para governo

Divulgacao

» RAFAELA GONCALVES

crise gerada pelo apa-
gdo em Sdo Paulo se tor-
nou mais um capitulo
da ofensiva do governo
contra as agéncias reguladoras.
O episddio colocou em xeque o
trabalho da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel), respon-
sdvel pela fiscalizacdo da distri-
buidora Enel, e levantou a hipd-
tese de rever a atuagdo dos Or-
gaos criados nos anos 1990, que
hoje tém autonomia. O governo
do presidente Luiz Indcio Lu-
la da Silva articula um projeto,
que serd submetido ao Congres-
so, prevendo alteragdes nos man-
datos de diretores, para reformu-
lar a estrutura e o funcionamen-
to. A medida é vista com preocu-
pagao e pode ser um tiro no pé.
Em entrevista ao Correio, o es-
pecialista em contratos publi-
cos Fernando Vernalha alertou
que a maior interferéncia poli-
tica nos drgdos pode causar in-
seguranca juridica e acabar de-
sestimulando os investimentos
no pais. “Dependendo do modo
como essa modificagdo legislati-
va for concebida, isso pode, sim,
prejudicar a agenda de investi-
mentos no setor de infraestru-
tura, algo que pode prejudicar o
préprio governo’, pondera.

Professor, advogado e consul-
tor na drea do direito puiblico, ele
ésdcio-fundador do Vernalha Pe-
reira. Doutor e mestre em direito
do estado, possui vasta experién-
cia na estruturacdo de projetos
de concessdo e parcerias ptiblico
-privadas (PPPY).

Sobre um possivel processo de
caducidade da Enel, ele afirmou
que a medida drdstica leva tem-
po, podendo chegar a uma reso-
lugdo apenas préximo do fim do
contrato com a concessiondria,
que termina em 2028. Vernalha
avalia ainda a necessidade de
adaptar os contratos puiblicos as
mudangas climdticas. Confira os
principais trechos da entrevista:

Com o caso da Enel em Sao
Paulo, muito se fala em
caducidade da concessionaria,
algo inédito no pais. Como
ocorre esse processo?

A caducidade é a medida mais
dréstica que pode haver no am-
bito da execuc¢do de um contra-
to de concessdo, porque ela sig-
nifica a extin¢do do contrato, em
razdo de falhas graves cometidas
pelo operador. No caso do setor
de energia elétrica, essa medida
€ um ato decretado pelo poder
concedente, no caso, pela Unido,
mas quem d4 inicio ao proces-
so € a agéncia reguladora, que
€ responsdvel por fazer toda a
andlise dos fatos e da gravidade
do descumprimento das obriga-
cOes impostas ao concessiond-
rio. Ndo é trivial, ndo é um pro-
cesso simples, € um processo que
leva tempo, € possivel produzir

LGBTQIA+

provas e discutir a extensdo do
descobrimento contratual, que
envolve andlise dos fatos. No ca-
so da Enel, o contrato é de 1998
e ele vai se encerrar em 2028. En-
tdo, ¢ um contrato que jd estd na
sua etapa final, hd poucos anos
para o encerramento natural. O
inicio de um processo de cadu-
cidade a essa altura vai demorar
algum tempo, entdo o efeito pré-
tico disso pode néo ser relevante,
no sentido de que o eventual en-
cerramento do contrato por ca-
ducidade ocorreria pouco tempo
antes do encerramento da opera-
cdo. E preciso lembrar isso.

Quais os impactos de uma
cassacao da concessao? Isso
pode ter um custo elevado para
a Uniao?

Se a concessdo se encerrar
antes do seu prazo natural, po-
de haver a necessidade da Unido
indenizar. Neste caso, a Unido
indenizar o concessiondrio por
investimentos que ele fez que
nao puderam ser completamen-
te amortizados. No caso da ca-
ducidade, a indenizacdo nao €
necessariamente prévia ao en-
cerramento ou a transferén-
cia do servico ao novo opera-
dor, mas a Unido tem que fa-
zer esse levantamento e vai ter
que, eventualmente, indenizar
0 concessiondrio.

Nao podemos ter uma regulacao que seja
suscetivel a mudancas em decorréncia da
troca de governos. Uma regulacao que cumpre
a uma politica de Estado e nao de governo.
Isso & um fator muito importante para a gente
criar um ambiente de seguranca juridica

com estabilidade regulatoria para atrair

investimentos"

"0 inicio de um processo de caducidade a essa
altura vai demorar algum tempo, entao o efeito
pratico disso pode nao ser relevante”

“Os contratos atuais precisam ter uma
regulacao mais especifica com relacao a
resiliéncia climatica e a distribuicao de riscos
entre as partes, inclusive de riscos relacionados
a eventos climaticos. Precisa haver uma
delimitacao de responsabilidades mais objetiva
em relacao a isso, mais detalhada, o que nao
ocorreu com esses contratos do passado”

Que outras medidas podem ser
tomadas?

Além da aplicacdo de multas,
existe uma outra medida tam-
bém, que é o decreto de inter-
venc¢do. Quando isso acontece,
os diretores da empresa sao afas-
tados e é nomeado o interventor
pelo governo, que por um perfo-
do exerce o controle da opera-
¢do. O interventor tem o papel
de consertar as falhas e depois
devolver o comando da operacdo
para os diretores da concedente.
Também é uma medida extrema
e, assim como a caducidade, é
preciso falhas muito graves para
autorizar uma intervencao, mas
€ uma alternativa prevista na le-
gislacdo.

Quais as falhas contidas no
contrato com a Enel e 0 que
precisa ser mudado diante desse
cenario de aumento de eventos
climaticos extremos?

Esse contrato da Enel foi ges-
tado no final da década de 90, é
de uma outra geracdo de con-
trato de concessdo. Atualmen-
te, a gente tem contratos muito
mais bem elaborados e moder-
nos, que ja contam com uma
distribuicdo de riscos muito
mais especifica e detalhada. Na-
quele contexto, ndo havia tan-
ta preocupacdo com a alocacio
de riscos e de responsabilidades

como hd nos contratos mais re-
centes. Os contratos atuais pre-
cisam ter uma regulacdo mais
especifica com relacdo a resi-
liéncia climdtica e a distribui-
cdo deriscos entre as partes, in-
clusive de riscos relacionados a
eventos climdticos. Precisa ha-
ver uma delimitacao de respon-
sabilidades mais objetiva. Quan-
do o contrato é vago na alocacao
de riscos e responsabilidades,
logicamente, ele abre a porta pa-
ra dividas e disputas em torno
da delimitacdo de responsabili-
dades do operador.

Com o caso da Enel, ganhou
forca a briga entre o governo
e as agéncias reguladoras.
0 governo estaria, inclusive,
articulando um projeto para
aumentar o controle sobre essas
autarquias, que tém autonomia
garantida. Como avalia isso?
Vejo com muita preocupa-
cdo essa iniciativa. Um fator
que importa muito nos seto-
res regulados, para que a gen-
te tenha seguranca juridica e
politicas regulatérias de longo
prazo, politicas regulatérias ou
uma regulacdo técnica e inde-
pendente, é importante que as
agéncias reguladoras tenham
uma relativa independéncia do
poder Executivo. Exatamente
para garantir que essa regula-
c¢do seja orientada por concep-
coes técnicas e ndo tao politi-
cas, e que seja uma regulacdo
que sobreviva no longo prazo.
Claro que pode haver adapta-
coes regulatérias ao longo do
tempo, mas ndo podemos ter
uma regulacdo que seja susce-
tivel a mudancas em decorrén-
cia da troca de governos. Uma
regulacdo que cumpre a uma
politica de Estado e ndo de go-
verno. Isso é um fator muito
importante para a gente criar
um ambiente de seguranca ju-
ridica com estabilidade regula-
tdria para atrair investimentos.

Quais os riscos dessa
interferéncia politica nas
agéncias reguladoras?

Para que o programa de con-
cessoes dos seus diversos seto-
res possa se desenvolver, € mui-
to importante que haja uma re-
gulacdo técnica e relativamen-
te independente. Dependendo
do modo como essa modifica-
c¢do legislativa for concebida, is-
so pode, sim, prejudicar a agen-
da de investimentos no setor de
infraestrutura, algo que pode
prejudicar o préprio governo. O
investimento em infraestrutura
é algo relevantissimo na atual
conjuntura. Nos tltimos anos
nao conseguimos ultrapassar o
patamar de 2% do PIB (Produto
Interno Bruto) em investimen-
tos em infraestrutura e precisa-
mos chegar entre 4% a 5%, que
¢ a média dos paises compara-
dos com o Brasil.

Dino manda destruir Livros de
direito com teor homofabico

O ministro Flavio Dino, do Su-
premo Tribunal Federal (STF),
determinou a retirada de circu-
lagdo de quatro livros juridicos
com frases homofébicas e discri-
minatorias acomunidade LGBT+
e as mulheres. Conforme a de-
cisdo, as edigdes preconceituo-
sas devem ser destruidas, mas
as obras podem ser reeditadas
e vendidas, desde que retirados
os trechos “incompativeis com a
Constituicao Federal”.

Os livros afetados pela deci-
sao sdo: Curso Avancado de Bio-
direito; Teoria e Prética do Direi-
to Penal; Curso Avancado de Di-
reito do Consumidor; e Manual
de Pratica Trabalhista.

As obras, publicadas em 2008 e
2009 pela editora Conceito Edito-
rial Ltda., tém trechos como: “(Es-
tamos) disponibilizando pesquisas

que afirmem todas as doencas que
estdo propensas o grupo de risco
homossexuais que praticam esse
tipo de comportamento doentio;
Quanto menos pessoas influencia-
das por este tipo de maleficio se-
xual, mais a sociedade estara pro-
tegida do mal da AIDS”.

Outro trecho de um dos livros
ataca o comportamento de mu-
lheres: “Ora, bem sabemos que
para transar muitos jovens pro-
curam qualquer mulher, mas para
casar vao escolher as mais ‘certi-
nhas’ Neste conceito, estao inclui-
das aquelas meninas menos afe-
tas a promiscuidade e que tenham
uma vida sexual mais sensata”.

Degradante

Aavaliagdo de Dino é de que os
livros questionados “desbordam

Rosinei Coutinho/STF

Segundo Favio Dino, trechos dos livros sao inconstitucionais

do exercicio legitimo dos direitos
a liberdade de expressao e de li-
vre manifestacdo do pensamento,
configurando tratamento degra-
dante, capaz de abalarahonraea
imagem de grupos minoritarios e

de mulheres na sociedade, de mo-
do a impor necessdria responsa-
bilizacdo”. O ministro imp6s uma
indenizacdo por danos morais co-
letivos de R$ 150 mil a ser paga
pela editora das obras.

O despacho foi assinado nes-
ta quinta-feira, 31, no &mbito de
um recurso do Ministério Publi-
co Federal contra decisao do Tri-
bunal Regional Federal da 4.2 Re-
gido que, por maioria de votos,
manteve a circulacdo dos livros.
A Corte entendeu que apesar dos
aspectos estilisticos “pouco ele-
gantes, as obras ndo tem poten-
cial para disseminar 6dio sexista
ou homofébico”.

No processo, de 2015, a Pro-
curadoria pedia a retirada de
circulacdo e posterior destrui-
¢do de obras juridicas com con-
tetido preconceituoso, com o
pagamento de uma indenizacdo
de R$ 1 milhdo por danos mo-
rais coletivos. A acdo foi movi-
da apés alunos da Universidade
de Londrina localizarem o con-
teido em obras na biblioteca
da instituicdo. A Procuradoria
questionava ainda um quinto
livro, mas Dino considerou que
nao foram apresentados os tre-
chos discriminatérios suposta-
mente contidos na obra.

‘Distiirbios’

O ministro afirmou que sua
decisdo ndo impde qualquer res-
tricdo a liberdade de manifesta-
cdo ou censura prévia, e sim bus-
ca “coibir abusos ocorridos no
exercicio indevido da manifesta-
¢do do pensamento, 0s quais sao
passiveis de exame e apreciacao
pelo Poder Judicidrio, com a ces-
sacdo das ofensas e a fixacdo de
consequentes responsabilidades
civil e de seus autores”.

Para Dino, as obras atribuem
amulheres e a comunidade LGB-
TQIA+ “caracteristicas deprecia-
tivas, fazendo um juizo de va-
lor negativo e utilizando-se de
expressoes misdginas e homo-
transfébicas”.

“Nessa seara, os livros, afron-
tam o direito a igualdade e vio-
lam o postulado da dignidade da
pessoa humana, endossando o
cendrio de violéncia, 6dio e pre-
conceito contra grupos vulne-
rdveis”, destacou o ministro em
sua decisao.



