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RESUMO: O presente ensaio cuida dos denominados “investimentos
cruzados”, assim considerados como aqueles em que o concessionario ou
arrendatério pode vir a realizar “obrigacdes de investimentos” em outros
projetos que nio os que lhe foram delegados. O novo instituto desafia
algumas concepgoes rigidas de um direito administrativo de outrora,
dentre as quais, o dever irrestrito de licitar; a relatividade dos efeitos
contratuais; a vinculagdo das fontes de financiamento da concessio ao
mesmo projeto. Pretendemos enderegar algumas interpretagdes juridicas
a propésito desta novel engenharia contratual, especialmente no que toca
a sua validade e ao seu raciocinio econdmico. Para tanto, o artigo aborda,
em um primeiro momento, a desmitificagdo do entendimento de que os
contratos administrativos teriam efeitos apenas interpartes e, numa
segunda parte, os investimentos cruzados sob a 6tica sistémica de redes,
que deve nortear os setores de logistica. Por fim, algumas reflexdes séo
trazidas acerca de balizas necessédrias no ambito de tais investimentos, a
serem alicer¢adas em decisoes racionais e consequencialistas.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos de concessio. Investimentos cruzados.
Infraestrutura de redes. Regulagdo de Redes. Sistemas Economico,
Politico e Juridico. Integracao.

ABSTRACT: This essay deals with the so-called “cross-investments”,
which are “investment obligations” performed by the concessionaire
in projects outside its delegation. The new institute challenges some
rigid conceptions of administrative law, such as unrestricted duty
to bid; relativity of contractual effects; linking of the sources of
financing of the concession to the same project. The article intends
to discuss some legal interpretations of this contractual engineering,
especially its basis and economic reasoning. Firstly, the understanding
that administrative contracts would not have effects only inter-parties
1s discussed, and section two shows the cross-investments under the
systemic view of networks, which should guide the logistics sectors.
Finally, some reflections about the necessary guidelines in the scope of
such investments, based on rational and consequentialist decisions, are
presented and discussed.

KEYWORDS: Concession Contracts. Cross-Investments. Network
Industry. Network Regulation. Economic, Political and Legal Systems.
Integration.
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INTRODUGAO

Em 5 de junho de 2017, foi promulgada a Lei n° 13.448, fruto da
conversio da Medida Proviséria n° 752, de 24 de novembro de 2016, que
estabelece diretrizes gerais para prorrogagdo e para a relicitagdo dos
denominados “contratos de parceria”, nos setores rodoviario, ferroviario
e aeroportuario da administragio publica federal. Tal diploma, para além
de disciplinar os novidadeiros institutos da relicitagdo e da prorrogacio
antecipada, teve por racional implementar nos contratos de infraestrutura
um regime juridico lastreado na incompletude e na assimetria de informagdes
intrinsecas a esses ajustes.

Para tanto, tal diploma pretende efetivar as diretrizes tragadas pelo
Programa de Parceira de Investimentos (PPI), dentre as quais, para o que
aqui importa, destacam-se as de “garantir a expansdo com qualidade da
infraestrutura publica, com tarifas adequadas” e de “fortalecer politicas
nacionais de integracdo dos diferentes modais de transporte de pessoas
e bens, em conformidade com as politicas de desenvolvimento nacional,
regional e urbano” (art. 2° Il e V, da Lei n° 13.334, de 13 de setembro
de 2016).

Como se pode observar, a Lei n° 18.448/2017 intenta nortear a
regulagio veiculada por intermédio de pactos concessérios — trazendo
previsibilidade e estabilidade as novas modelagens. Mais que isso, ela
consagra o entendimento de acordo com o qual a regulagio dos setores
de infraestrutura predica uma regulagdo holistica e sistémica.

E sob tal perspectiva que tem lugar o seu art. 25, § 1° segundo o
qual o poder publico, de comum acordo com o parceiro privado, busca
solugdes para todo o sistema, podendo “adotar medidas diferenciadas por
contrato ou por trecho ferrovidrio que considerem a reconfiguragio de
malhas”, admitida, ainda, “a previsio de investimentos pelos contratados
em malha prépria ou naquelas de interesse da administragdo ptblica”™

Em sentido semelhante, mas com o escopo ampliado para o setor
rodovidrio, além do ferroviario, o art. 30, § 2°, aduz que valores decorrentes
de compensagdes de haveres e deveres de natureza nio tributaria, incluindo
multas, “poderio ser utilizados para o investimento, diretamente pelos
respectivos concessiondrios e subconcessiondrios, em malha prépria ou
naquelas de interesse da administragio ptblica”.

Ainda no ambito do setor de infraestrutura de transportes, um
pouco depois da publicagdo da MP n° 752/16, o Decreto n°® 9.048, de 10 de
maio de 2017, ao alterar o Decreto n° 8.033, de 27 de junho de 2013, que
regulamenta a Lei de Portos (Lei n° 12.815, de 5 de junho de 2013), trouxe
também para o setor portudrio uma légica analoga ao dispor, no art. 42-
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A, que o poder concedente poderd autorizar, nos casos de arrendamento
portudrio, “investimentos, fora da drea arrendada, na infraestrutura comum
do porto organizado, desde que haja anuéncia da administragdo do porto”,

Cuida-se, em todos os casos, dos denominados “investimentos
cruzados”, assim considerados como aqueles em que o concessiondrio ou
arrendatario pode vir a realizar “obrigacoes de investimentos” em outros
projetos que ndo os que lhe foram delegados.

Temos para nés que o novo instituto desafia algumas concepgoes
rigidas de um direito administrativo de outrora, dentre as quais, o dever
irrestrito de licitar; a relatividade dos efeitos contratuais; a vinculagio das
fontes de financiamento da concessdo ao mesmo projeto. Eis o objeto do
nosso ensaio. Pretendemos enderegar algumas interpretagdes juridicas a
propésito deste novel instituto, especialmente no que toca a sua validade
e ao seu raciocinio econdémico.

Para tanto, num primeiro momento, pretendemos desmitificar o
entendimento de que os contratos administrativos teriam efeitos apenas
interpartes e, num segundo momento, analisaremos os investimentos
cruzados sob a Otica sistémica de redes, que deve nortear os setores de
logistica, com reflexdes, ao fim, sobre algumas balizas a serem observadas
em tais investimentos.

1. RELATIVIZAGAO DOS MITOS A PROPOSITO DO REGIME JURIDICO
DOS CONTRATOS DE CONCESSAO

No Brasil, o regime juridico dos contratos em que o poder publico é
parte foi forjado a partir da transposi¢do acritica de ensinamentos doutrinarios
legatarios da Europa Continental. Seguiu daf a consagragdo do entendimento
segundo o qual o contrato administrativo deveria ser disciplinado por um
regime juridico tnico, permeado de prerrogativas publicisticas.

Tal entendimento importou no que Marques Neto (2010) designou,
com muita felicidade, de “Maldigdo do Regime Unico”. E dizer, tal maldigao
teve lugar, por intermédio da tentativa de, a partir da apartagdo entre
Direito Publico e Direito Privado, atribuir a todos os institutos do Direito
Publico um regime juridico tinico, pautado na ideia de supremacia do
interesse publico. De acordo com o autor, isso se deu: (i) em razdo de uma
necessidade metodolégica, que tem de ver com a afirmagdo do Direito
Administrativo, bem como da necessidade vivida no fim do século XIX
de demarcar seus lindes em relagdo a outros ramos do direito; (ii) em
decorréncia da influéncia do Direito Administrativo Francés, em que
a segregagdo entre o regime comum e administrativo era necessaria a
dualidade de jurisdigio; e (iii) em razdo da influéncia corporativa das mais
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distintas origens e propoésitos, que sempre tendem a unificar o tratamento
Juridico dos institutos e a rejeitar modificagdes de regimes.

Esses paradigmas, ha muito, vém apresentando anomalias.
A profusdo de subsistemas regulados (rodovias, portos, saneamento,
terrovias, aeroportos) é um exemplo saliente disso. Cada subsistema
regulado apresenta um arsenal regulatério endégeno (contratual) e exégeno
(decorrente da agéncia reguladora setorial) que, juntos, enderegam o regime
de contratagio, no Ambito desses setores.

Nio ha que se falar em unicidade de regimes juridicos contratuais,
mas no desenho de regulagdes contratualizadas customizadas, que
visam a corrigir falhas de mercado setoriais, reduzir a assimetria de
informagoes entre as partes e, por conseguinte, as suas condutas de
oportunidades.

Ademais disso, os contratos de infraestrutura passam a se submeter
arelagoes juridicas horizontalizadas entre os particulares e poder publico.
A referida tendéncia da atuagio consensual da Administragio Publica
fora, ha muito, observada por Moreira Neto (2011), quando leciona que “o
antagonismo ja propiciou, durante boa parte da histéria, o progresso da
humanidade, mas, por outro lado, fomentou o acontecimento de guerras
— duas quentes e uma fria”. I conclui, em passagem lapidar, que, por essa
razdo, “a coordenagdo, por possibilitar uma convergéncia de expressoes
do poder, aumenta o grau de confianga do Administrado no Estado; daf
o surgimento do principio do Consenso, que se traduz no primado da
concertagdo sobre a imposi¢do”.

Tal principio se manifesta, para o aqui importa, na redugio da
dicotomia publico/privado. Nesse quadrante, conforme lecionam Palma e
Schirato (2009), “o dogma da existéncia de uma espécie de avenga propria
e exclusiva da Administragio Publica passa a ser atenuado, entendendo-se
mais e mais ser possivel a adogdo de instrumentos privados”, como, por
exemplo, “a negociagio durante o processo de formagao da avenga (conforme
permitido pela legislacdo da licitagdo na modalidade de pregéo, por exemplo),
a arbitragem como mecanismo licito de solugdo de disputas etc”.

A “privatizagdo” do contrato de concessdo é um movimento sem
volta. As prerrogativas publicisticas passam a ter de conviver com
mecanismos tipicos de direito privado, tendo como manifestagdo saliente
dessa caracteristica a negociagdo de suas obrigagoes.

Nesse quadrante, é de se destacar a prépria Lei n°® 18.44:8/2017, na
qual se estabelece um regime juridico para a relicitagio e para a prorrogagio
antecipada de contratos de concessio — institutos que nada mais sdo do
que instrumentos de renegociagio dos contratos de concessdo. No mesmo
sentido, no setor de concessdo de aeroportos, digna de nota é a Medida
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Proviséria n° 779, de 19 de maio de 2017, convertida na Lei Federal n°
13.499, de 26 de outubro de 2017, por intermédio da qual se renegociou
o pagamento de outorgas'.

Nesse sentido, sdo precisos os ensinamentos de Schunck (2013),
em robusta tese de doutoramento sobre o tema, para quem, em contratos
de longo prazo “ndo apenas o devedor da obrigagdo possui deveres, mas
igualmente o credor, que deve colaborar o tempo todo para o cumprimento
da obrigagio e agir de modo a permitir a completa realizagdo do programa
contratual”. Cuida-se de uma espécie de “obrigacdo de contratar™, ou,
melhor dizendo, de “recontratar”.

Segue dal um dos fundamentos dos investimentos cruzados: a
abertura dos contratos de concessfo a consensualidade, a partir da qual
poder concedente e concessiondrios se veem autorizados a negociar novas
obrigagdes de investimentos.

Acontece que o novel instituto parte da premissa de acordo no qual
os investimentos cruzados serio realizados em outros ativos que ndo na
prépria concessio, o que poderia importar no desvirtuamento do objeto
licitado. Esse entendimento é agodado, e, como tal, improcedente.

Em primeiro lugar, porquanto, no ambito da teoria geral dos
contratos, quando se trata de previsdo de investimentos pelos contratados,
seja no préprio contrato seja em malha de interesse da administragio ou na
infraestrutura comum do porto organizado, o que se esté a disciplinar, no
sentido estritamente técnico e tal como consta nos arts. 304 e seguintes
do Cédigo Civil, ¢ uma forma de cumprimento de uma ou mais obrigagdes.

Como bem explana Venosa (2008), o pagamento deve ser visto nas
obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. Por exemplo, ensina o citado autor,

1 No setor das concessoes rodoviarias federais, tentou se enderegar renegociagdo similar, por intermédio da
Medida Proviséria n° 800/2017 — a qual veio a perder sua eficdcia pela auséncia de apreciagio.

2 Cuida-se de racional similar ao que se passa na aplicagdo da Essential Facilities Doctrine. Como sabemos, tal
teoria teve lugar pela primeira vez no caso Terminal Railroad, julgado em 1912 pela Suprema Corte, mas
ojulgamento que fixou as bases que até hoje presidem a Teoria foi o0 MCI contra AT & T, realizado pelo
Sétimo Circuito da Justiga dos EUA, em que esta teve que dar acesso a sua rede de telefonia fixa (a facility), da
qual tinha o monopdlio, para aquela prestar os seus servigos de telefonia interurbana em concorréncia com
a préopria AT & T, que também os prestava. MCI Communications Corp. v. AT & T. (708 F.2d 1081, 1132
(7th Cir.), cert. Denied, 464 U.S. 891 (1983). Dessa teoria decorre o direito a um duty to contract («dever de
contratar»). Esta defini¢éo ¢, no entanto, importante, porque o direito deste pafs ndo equiparou o direito de
acesso ao right to pass, que seria equivalente  nossa servido administrativa. (ARAGAO, Alexandre Santos
de. Servigos ptblicos e concorréncia. Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano
1,n. 2, p. 59-123, abr./jun. 20083).



Natélia Resende Andrade Avila
Ratael Véras 77

paga-se, na compra e venda, quando se entrega a coisa vendida; paga-se, na
obrigagdo de fazer, quando se termina a obra ou a atividade encomendada’.

Eventual investimento a ser realizado em malha de interesse da
administragio ou na infraestrutura comum do porto organizado constituira
contrapartida da concessiondria (obrigacdo de fazer), que poderd substituir
a outorga (obrigacdo de pagar) advinda, por exemplo, de um processo de
prorrogacdo antecipada, retroalimentando positivamente os respectivos setores.

Cuida-se, portanto, de formas de cumprimento de obrigacoes
contratuais que possibilitam a realiza¢do de investimentos cruzados, nos
termos do § 1° do art. 25, do § 2° do art. 30, ambos da Lei n® 13.44:8/2017,
e do art. 42-A do Decreto n° 9.048/2017, a fim de solucionar entraves
logisticos, modernizar o desenho regulatério e desenvolver a infraestrutura
dos setores ferrovidrio, rodoviario e portudrio.

Conclusio semelhante chegou o Supremo Tribunal Federal, quando
da apreciacdo da ADI n° 5991, que discutiu a validade constitucional do
inciso II do § 2° do art. 6° dos §§ 1° 3° 4° e 5° do art. 25 e do § 2° do
art. 30 da Lei n°® 13.448/2017.

Como ressaltou a Ministra Relatora Carmem Lucia, por ocasifo
do julgamento da medida cautelar pleiteada pela Procuradoria-Geral
da Republica, “[a] imutabilidade do objeto da concessdo nio impede
alteragoes no contrato para adequar-se as necessidades economicas e sociais
decorrentes da dinamica do servigo piblico concedido e do longo prazo
contratual estabelecido”, sendo necessario observar “o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato e os principios constitucionais pertinentes”.

Também o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da aludida
cautelar, afirmou que, uma vez que o contrato de concessio é um acordo
bilateral que opera no interesse da administragdo publica, “nada impede
que, de forma acesséria a obrigacdo principal de prestagdo adequada do
servigo dentro da malha licitada, sejam também pactuadas obrigagdes ndo
diretamente relacionadas ao empreendimento”.

Ja no julgamento do mérito, a Ministra Relatora confirmou os termos
da medida cautelar indeferida, votando no sentido de julgar improcedente
a acdo, e destacou que “no investimento cruzado, nio se tem alteragio
do objeto da concessio, mas da alteracdo contratual para adequar-se as
necessidades mutaveis do interesse publico”.

3 Segundo o referido autor: “[V]ulgarmente, quando nos assoma a nogio de pagamento, logo imaginamos
o cumprimento de uma obrigagdo em dinheiro. Isto ¢, corriqueiramente, até entre nés mesmos, técnicos
do direito, imperceptivelmente ligamos o pagamento a uma transferéncia em dinheiro. Nada impede que
continuemos a racionar assim. Contudo, o termo pagamento, no sentido estritamente técnico e tal como
estd nos arts. 304 ss. (arts. 930 ss.) do Cédigo, é toda forma de cumprimento da obrigagao. Trata-se das
solutio, solugdo do velho direito. A obrigagéo, a divida solve-se, resolve-se, paga-se”. Em sentido semelhante:
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 124.
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E de se ressaltar que os investimentos cruzados, uma vez executados
pela concessiondria/arrendatdria, ndo serdo incorporados a concesséo/
arrendamento, nio desfigurando, em razao disso, seu objeto originalmente
pactuado.

Outrossim, ndo constitui demasia relembrar que a licitagdo é um
processo cuja condugdo se destina a obtengio, por parte da Administragdo,
da proposta que lhe seja mais vantajosa quando esta pretende adquirir
bens e servigos no mercado, ou ainda dispor de determinados bens.

Exatamente por ndo constituir um fim que nela se esgota, sendo
meio para a consecugdo das finalidades juridicas mencionadas, que a prépria
legislagdo a excepciona, seja quando a competigdo entre os interessados que
entabulardo a relagio juridica com a Administragio nfo se mostra viavel,
seja quando, apesar de vidvel a competigdo, em algumas circunstancias
previamente fixadas na legislagdo a licitagdo ndo se mostra conveniente.

A decisdo proferida pela 4* Vara Federal Civel de Vitéria, em 26.07.2018,
no Ambito da Agfio Civil Ptblica n® 5006063-63.2018.4.02.5001/ES, apresenta
de forma muito clara a problemética quando se trata de investimento cruzado:

Pois bem. Em um primeiro momento ha que se distinguir duas hip6teses
diferentes entre si. A primeira é a contrapartida econémica consistente
nio somente em construgio de um bem (EFVM ou FICO), mas também
a concessdo de sua operagdo, sem licitagdo. A segunda, de uma
contrapartida econémica que consistisse em apenas construcio
de um bem (esse bem poderia ser tanto a expansio da EFVM, quanto
a construgio da FICO) e que, depois de pronto, seria entregue a
Uniio, se incorporando ao ativo do pais.

()

Vejamos as hipoteses separadamente.

Acerca da primeira hipétese, ndo somente construgio de ferrovia, mas
também concessdo de operagio dela (como contrapartida econémica
pela prorrogagio da concessdo da EFVM), haveria vicios graves de
origem constitucional caso fosse levada adiante. £ que, como bem
destacou o autor, a concessio de servigos publicos como dispde a CF
em seu art. 175 precisa ser precedida de licitagdo. Nesse tltimo caso,
a CF, aparentando dar maior énfase, utiliza o termo sempre. Pela
importéincia do tema, vale novamente a transcrigdo:

()
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No caso concreto, todavia, a Unido tratou de afastar essa hipotese
(concessdo sem licitagdo), noticiando que, apds a construgio, o bem
voltard ao patrimdnio publico para ser licitado em sua concessio de
servigo (Evento 15 —pet. 01 — pg. 27), o que coincide com as noticias
veiculadas por boa parte da imprensa especializada.

Nesse sentido, a Unido esvaziou os fatos trazidos pelo autor no que tange a
concessdo de servigos publicos sem licitagdo, uma vez que isso nio se dard.

Além do mais, no estagio em que o processo administrativo de
prorrogagdo antecipada se encontra (elaboragdo de estudo técnico
prévio), ainda ndo é possivel afirmar o que pretende crer o autor.
Assim, ndo hé elementos para deferir tutela de urgéncia quanto a esse
ponto. Quanto a segunda hipotese (somente a construgdo de bem como
contrapartida econdmica sem sua concessio para operagio), vejamos o
que diz o citado art. 37, XXI, da CF/88 quanto a construgdo de obra
que serd incorporada ao ativo publico:

()

Como a prépria norma constitucional afirmou, a licitagdo é a regra,
s6 havendo possibilidades de contratagio direta nos termos da lei. E
essa estabeleceu alguns casos em que a licitagio é dispensada e outros
em que ela é inexigivel. Estdo nos arts. 24 e 25 da lel 8666/93.

Nesse contexto de excecdes legais a regra de licitacdo, a lei
13448/2017 criou a possibilidade do investimento cruzado ou
apenas investimento (como é denominado na lei) quando admitiu
que a contrapartida econémica da prorrogacio antecipada pudesse
ser consistente em obrigacdo de fazer, de modo a alavancar
solugdes para os graves problemas de logistica do pais.

Evidentemente nio se trata de hipdtese de dispensa ou inexigibilidade,
mas, tdo quanto essas, admite guarida na excegdo constitucional vista
acima, de que as licitagdes sdo obrigatérias, ressalvadas as hipéteses
legais. Como se vera a seguir, o sistema ferroviario brasileiro
exige que o intérprete da lei compreenda as particularidades
que permitem o enquadramento da lei 13448/2017 como uma
das hipéteses de investimento cruzado nio vedada pela CF/88.

(Grifou-se)
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Nio se pode impor, portanto, ao poder publico, tal preceito como
um limite ao estabelecimento de uma modelagem econdmico-financeira,
que considera a unidade finalistica de uma rede de infraestruturas e gera
incentivos para o funcionamento do sistema de logistica como um todo,
tema que serd desenvolvido no préximo tépico.

Cuida-se de uma engenharia contratual que, no limite, visa a
enderegar a impossibilidade fitica de aporte de recursos publicos em
ativos especificos e importantes a sociedade.

Ademais, ja se encontra superado o entendimento de que os
negécios juridicos sé produziriam efeitos entre as partes. Trata-se de
uma manifestacdo da “Teoria da Eficicia Externa do Crédito”, segundo
a qual terceiros estranhos ao contrato devem suportar os efeitos e as
limitagdes dele decorrentes, como um exemplo de excegdo ao principio
da “relatividade dos contratos™.

Os pactos concessionarios, ao serem celebrados no ambito de um
sistema, compdem um plexo interligado de relagdes contratuais (o contrato
de concessio, os contratos privados celebrados pelos concessionérios, o
contrato de financiamento, os contratos celebrados com os usuarios).

Cuida-se de contratos coligados. Trata-se de uma sofisticagio
contemporanea para o desenvolvimento de atividades econémicas, por
meio das redes de negdcios como “modes of organising economic activities that
bind formally independent firms who are more or less economically dependent
upon one another thought stable relationships and a complex reciprocity that is
more co-operative than competitrve in form” (Teubner, p. 17).

Assim, os contratos de concessdo devem ser considerados como
uma parte de um sistema, que, como tal, faz parte de uma engenharia de
retroalimentagio de incentivos. E isso ndo importa, per se, numa violagdo do
dever de licitar. Afinal, de novo, a licitagdo é um meio, e ndo um fim em si.

2 DOS INVESTIMENTOS CRUZADOS SOB A OTICA SISTEMICA DE REDES

As normas que tratam dos investimentos cruzados no ambito do setor
de infraestrutura de transportes autorizam o poder ptiblico a pensar seus
contratos de parceria sob a perspectiva de solucionar questdes operacionais
e logisticas de uma forma sistémica.

Para além das normas autorizadoras, cabe compreender a légica que as
acompanha. A regulagio, segundo Marques Neto (2011), serve de elemento de

4 Nesse sentido, confira-se o Enunciado 21, da [ Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justi¢a Federal:
21 - Art. 421: a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral
a impor a revisio do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a
tutela externa do crédito.
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integragio entre os sistemas economico, politico e juridico, sendo isso possivel
“a partir da identificagio de subsistemas regulados, entendidos como o conjunto
integrado pelos usudrios (consumidores), pelo ente regulador, pelos bens e
processos’, os quais, “de forma articulada e inter-relacionada, concorrem para
o funcionamento e reprodugéo de uma dada atividade econdémica (no ambito
e em torno da qual se estrutura este subsistema)”.

De acordo com Newbery (1999), o problema enfrentado por
investidores/concessionérios e consumidores/usudrios se concentra no
desenvolvimento de instituigdes que equilibrem interesses e poderes. O
desenho regulatério referente as regras para a fixagéo de pregos/tarifas,
nesse contexto, é apenas uma parte da agenda de infraestruturas de rede,
que trazem consigo a ideia de sistemas.

Como explana Moss (2005), as redes sdo compostas de links que
conectam os nés. H4 uma série de configuragdes possiveis, de acordo com
a autora, como por exemplo: (i) rede “estrela” com um hub central, que
poderia representar (a) sistema referente aos transportes aéreos, sendo o
né central o aeroporto hub e os nés externos aeroportos menores ou (b)
sistema local de distribuigdo de eletricidade, sendo o né central o gerador,
os nds externos os consumidores e as ligagdes as linhas de distribuigéo
(Figura 1); (ii) duas redes “estrelas” conectadas através de uma linha de
tronco, em que se observa o fluxo de operagdes entre dois sistemas de
distribuigédo (Figura 2).

Figura 1: Rede “estrela”. Fonte: Moss (2005).
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Figura 2: Duas redes “estrelas” conectadas através de uma linha de tronco. Fonte: Moss (2005).

De acordo com Kwoka e White (2005), as ferrovias estdo entre os
primeiros exemplos de uma inddstria de redes na economia dos Estados
Unidos. De acordo com a Iigura 3, em que se observa um sistema de transporte
ferroviario, os pontos A, B e C representam os pontos de origem, a partir dos
quais as cargas sdo armazenadas em uma instalagdo portudria (denominada
T1), para, em seguida, serem transportadas a um segundo terminal T2,
oportunidade em que sio distribuidas aos destinos finais X, Y e Z.

Figura 3: Modelo de rede ferroviaria. Fonte: Kwoka e White (2005).

Importa, ainda, observar se a rede é unidirecional ou bidirecional.
Segundo Moss (2005), as redes unidirecionais, como representa o sistema
elétrico, podem indicar economias de escala particularmente fortes. Em
uma rede bidirecional, por seu turno, como se verifica no transporte
aéreo, os nds externos podem receber e iniciar operagdes que fluem de
um lado para o outro entre quaisquer dos nés externos através do né
central.
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Nos sistemas supracitados, ha uma composi¢do logistica que afeta
diretamente os diversos servigos prestados aos usuarios, a depender da sua
interagdo. Como destaca Moss (2005), uma vez que ha um ntimero limitado
de rotas possiveis através da rede, as restrigoes de capacidade podem criar
gargalos, consubstanciados em interrupgdes ou atrasos no servigo.

As politicas publicas concernentes as infraestruturas de rede, nesse
sentido, refletirdo inevitavelmente caracteristicas politicas e culturais da
sociedade, podendo a estrutura e a regulagdo dos correspondentes projetos
variar ao longo do tempo em resposta as mudangas de circunstancias
(Newbery, 1999). Tais politicas publicas, assim, podem responder a
mudangas, como ressalta o autor: no equilibrio do poder politico, no poder
relativo aos grupos de interesse, na tecnologia, nos riscos (por exemplo,
de interrupg¢des de fornecimento), na competi¢do internacional ou nas
necessidades de investimento, este tltimo um dos principais pilares que
moveu a construgio da Lei n® 13.448/2017.

Como bem explana Marques Neto (2011), ao exercer a regulagio,
deve-se “perseguir a combinagdo entre a garantia das condigdes de
exploragdo econémica e a implementacdo dos objetivos de ordem publica”,
fazendo com que “o Estado tenha que combinar o equilfbrio sistémico com
a promogio de politicas publicas”.

O pagamento por determinado servigo publico significa, no limite,
“dizer a quem a coletividade decide imputar (alocar) os custos de uma
sociedade mais soliddria (se pensada a 16gica da universalizagdo)” e, ainda,
“mais coesa (se pensada a importéncia do acesso e da efetiva frui¢do dos
servigos essenciais para a dignidade humana) e menos desigual (se cogitada
da alocagdo dos 6nus mediante critérios distributivos)” (Marques Neto,
2004).

Conforme menciona Schwind (2010), “a forma de organizagio e
remuneracdo dos servigos publicos sempre envolve alguma discussio
de ordem distributiva”, destacando o autor que “a forma de alocagdo dos
onus da prestagdo de um servigo putblico nio é neutra do ponto de vista
distributivo™

Na esfera da infraestrutura de transportes, a nogéo de sistema foi
trazida, para além dos normativos ja citados, pela Lei n° 12.379, de 6 de
janeiro de 2011, que dispde sobre o Sistema Nacional de Viac¢do (SNV),
sua composi¢io, objetivos e critérios de implantag¢do, em consonancia com
os incisos XII e XXI do art. 21 da Constitui¢do Federal.

De acordo com seu art. 2° o SNV é constituido pela infraestrutura
tisica e operacional dos varios modos de transporte de pessoas e bens, sob
Jurisdigdo dos diferentes entes da Federagio. Ainda, sdo objetivos do Sistema
Federal de Viagdo (SFV), do qual fazem parte o Subsistema Rodoviario
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Federal, o Subsistema Ferroviario Federal, o Subsistema Aquaviario
Federal e o Subsistema Aeroviario Federal’®, assegurar a unidade nacional
e a integracdo regional; garantir a malha vidria estratégica necessaria
a seguranga do territério nacional; promover a integragdo fisica com
os sistemas vidrios dos pafses limitrofes; atender aos grandes fluxos de
mercadorias em regime de eficiéncia, por meio de corredores estratégicos de
exportagio e abastecimento; e prover meios e facilidades para o transporte
de passageiros e cargas, em ambito interestadual e internacional.

Segundo o art. 7° da Lei n° 12.879/2011, a Unifo poder4 aplicar
recursos financeiros no SFV, qualquer que seja o regime de administragio
adotado, sendo vedada a aplicago de tais recursos em obra ou servigo que,
nos termos do respectivo contrato ou outro instrumento de delegagio,
constitua responsabilidade de qualquer das demais partes envolvidas.

Aleitura do referido artigo deve se dar sob dois prismas: o primeiro
no sentido de conferir a garantia de que nio sejam aplicados recursos da
Unido para obras j4 inseridas, por exemplo, em contratos de concessio; e
o segundo com o olhar dos objetivos supracitados do SF'V, que carregam
intrinsecamente uma légica de sistema.

E dizer, os investimentos cruzados se inserem em uma ética sistémica
de redes, decorrente do préprio Sistema Federal de Viagdo, que possibilita
ao poder publico incentivar e investir, por meio do contrato de concesséo,
em solugdes aos gargalos existentes.

Consoante aduz Marques Neto (2011), “[0]s subsistemas juridicos
ndo prescindem da produgdo de normas legais”, como sdo, quanto aos
investimentos cruzados no ambito da infraestrutura de transportes, as
autorizagdes legais mencionadas ao longo do presente ensaio. Contudo,
continua o referido autor, “cada vez mais a textura normativa das leis
¢ aberta, franqueando largas margens de preenchimento do contetido
normativo em ambito infralegal, ou seja, no ambiente de cada subsistema
regulado”.

A regulacdo estatal, assim, ndo pode ser meramente reativa ou
ordenadora, havendo de ser proativa e planejadora, como bem ressalta
Marques Neto (2011). Alerta, no entanto, o autor que tais caracteristicas
devem ser pautadas por vetores de equilibrio, ponderagéo e responsabilidade.

Nesse sentido, entendemos relevante tragar algumas balizas para
que o intento das normas sobre os investimentos cruzados e da légica

5 Em relagio ao setor aéreo, cabe mencionar que o Fundo Nacional de Aviagdo Civil (FNAC) traz também
consigo a ideia de rede, uma vez que os valores devidos como contrapartida a Unido em razio das outorgas
de infraestrutura aeroportudria compdem os recursos do Fundo e podem ser utilizados no desenvolvimento
e no fomento do setor de aviagdo civil e das infraestruturas aeroportudria e aeronautica civil (art. 63, §§1°
e 2° da Lei n° 12.462/2011). Ou seja, a outorga auferida em um contrato de concessio poderd, mediante o
FNAC, ser utilizada para o desenvolvimento da infraestrutura de outro aeroporto.
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que as acompanha sejam observados de forma adequada, a fim de que um
importante mecanismo de propulsio das infraestruturas de rede nio seja
utilizado desproporcionalmente.

Como exemplo, destacam-se os seguintes trechos do voto do
Ministro Relator Bruno Dantas, nos autos de acompanhamento dos atos
e procedimentos preparatdrios para a prorrogagio antecipada do contrato
de concessdo da Estrada de Ferro Carajis (EFC), TC 018.841/2019-8:

493. Se por um lado, nio vislumbro ébice, a0 menos em tese, a utilizagio
desse dispositivo legal para aquisi¢io de determinado insumo relevante
para o atingimento dos objetivos maiores da politica de transportes,
por outro lado, reputo que essa alternativa implica um desafio maior do
poder publico no sentido de garantir que todo o ciclo do investimento
seja cumprido.

494. A Lel 18.448/2017 tem, entre os seus objetivos, a amplia¢io dos
investimentos em infraestrutura e o imperativo de resolver os entraves
logisticos do pais. Portanto, os objetivos legais serdo satisfeitos com a
efetiva implantagio dos empreendimentos e nfo com a mera aquisi¢io
de materiais e insumos.

495. Assim, de nada adiantaria o Poder Concedente direcionar
recursos para a aquisi¢iio de materiais, se as demais “amarras” a que
estd submetida a administragio inviabilizarem a sua implantagéo.
Podemos citar as restrigdes orgamentdarias e financeiras, as deficiéncias
dos projetos, dificuldades nas liberagdes das frentes de trabalhos,
dentre tantas outras dificuldades frequentemente observadas nas
obras publicas neste pafs.

496. Além disso, o Poder Publico precisard estabelecer procedimentos
a fim de se assegurar do atendimento das especificagdes técnicas, do
rastreamento, da garantia, da guarda do material, da compatibilizagio
dos seus pregos com os de mercado, da forma de contabilizagdo desses
dispéndios, enfim, uma série de aspectos que nio foram informados
nesta oportunidade.

497. Finalmente, a escolha de empreendimentos a serem objeto desse
investimento deve ser cautelosa, para que ndo ocorra inviabilidade prética
de sua implantagdo. A titulo ilustrativo, a Ferrovia Transnordestina
mencionada na nota técnica do MlInfra possui um longo histérico de
irregularidades apuradas por este Tribunal.
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498. Reproduzindo, mais uma vez, a explanagéio do eminente ministro
Gilmar Ferreira Mendes, na ADI 5.991, “é importante que o aplicador
da politica publica desenhada seja rigidamente controlado e fiscalizado,
afim de se garantir que a assungdo dos compromissos de investimento
em malha de interesse da Administragdo Publica seja opgdo tdo ou
mais vantajosa do que o recolhimento de outorga ou do que qualquer
outra contraprestacio que poderia ser imposta em favor do Poder
Publico” (ADI 5.991).

499. Portanto, proponho que este Tribunal informe ao Poder
Concedente que ndo ha ébice em direcionar recursos do saldo livre do
fluxo de caixa (valor de outorga) da modelagem econémicofinanceira
a aquisi¢do de trilhos pela concessiondria, e & sua entrega a Valec, para
aplicagdo em sua malha ou em outra de interesse da administrago, desde
que, previamente a celebragio do termo aditivo, o Poder Concedente
discipline, detalhadamente, a forma de implementagio desta nova
diretriz, afastando os riscos de desvio dos principios que nortearam
a autorizagdo legal em aprego.

Nesse contexto, apenas a titulo de reflexio sobre o tema, elencamos,
na Tabela 1, adiante, alguns critérios a serem observados quando se tratar
de investimentos cruzados, sob duas éticas: (i) do contrato de concessdo
a partir do qual partirdo tais investimentos; e (ii) do sistema em que se
encontra inserido.

Tabela 1: Alguns critérios a serem observados quando se tratar de
investimentos cruzados.

Em primeiro lugar, é imprescindivel que o contrato de concessdo
tenha seu objeto preservado. Dessa forma, sob a ética do contrato de
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concessdo, a natureza dos investimentos cruzados sera residual, ou seja,
os investimentos a serem realizados dentro do objeto concedido devem
necessariamente ser priorizados.

Ainda, os investimentos cruzados configuram-se como ativo do
Estado, fruto de uma obrigag¢do advinda do contrato, mas que a ele ndo
pode se incorporar, sob pena da sua desnaturagio. Neste ponto, sob a ética
do sistema, é primordial que a escolha do que ser4 objeto de investimento
cruzado se paute em critérios técnicos, com o devido embasamento,
considerando a légica de redes, sobretudo: (i) a importancia do projeto
para o sistema no qual se insere; e (ii) sua funcionalidade.

Poderiam, nesse sentido, ser coletados dados que comprovem a
interdependéncia logistica, bem como as externalidades positivas que
serdo produzidas pelos investimentos cruzados, a partir de analises de
politica publica que exponham as consequéncias sistémicas do aporte de
recursos em outras malhas ou infraestruturas que nio integram o objeto
do contrato, inclusive no que toca aos efeitos concorrenciais entre setores
forjados a partir de uma assimetria regulatéria.

Outro critério essencial é a forma de fiscalizagio quanto a execugio
do investimento cruzado, que deve estar bem delineada no contrato, com
previsdes claras das obrigacoes, partes responsaveis e uma adequada
gradagdo de penalidades no caso de descumprimentos. Ademais, da
perspectiva do sistema, é importante verificar quem do poder publico
serd o responsavel por receber o ativo, apds sua conclusio, uma vez que
serd relevante que esse érgdo/entidade também acompanhe a execugdo
dos investimentos.

Importante ressaltar que tais critérios trazem, como mencionado,
reflexdes iniciais sobre o tema, as quais certamente merecem aprofundamento,
principalmente quando analisadas no ambito do caso concreto e de suas
particularidades. No caso das prorrogacdes antecipadas, por exemplo,
poderiam ser acrescidos os custos de transagio entre relicitar o ativo e
estabelecer a prorrogagdo antecipada e os investimentos cruzados.

Sabe-se que, na moderna regulagdo dos servigos publicos, como
bem destaca Ortiz (2003), distinguem-se o regime legal tedrico e a pratica
regulatdria, sendo que o regime legal ndo define com precisdo solugoes
definitivas sobre os multiplos conflitos que a realidade impde.

Como ensina Marques Neto (2011), “cada subsistema regulatério se
apresenta como uma forma distinta de engate entre os sistemas juridico,
politico, econdmico e social”, sendo necessario que o “operador do direito
enfrente o desafio de compreende-los e opera-los nio apenas a partir
do conhecimento geral do sistema juridico”. De acordo com o autor, “é
necessario, pois, conhecer ndo apenas a floresta e suas principais arvores,
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mas também ter a nogio da sua importancia para o meio-ambiente como um
todo e, além disso, reunir conhecimentos sobre cada um dos ecossistemas
nela contidos”.

3 CONCLUSAO

O direito nio da conta da realidade. Os ensinamentos doutrinarios
de outrora niio podem servir para impor limites ao direito. Os contratos
de infraestrutura bem retratam tal sistematica. Mais do que uma relagio
juridica permeada por prerrogativas publicisticas, os médulos concessorios
veiculam um sistema de incentivos.

Busca-se engendrar um arranjo juridico-econdémico que reduza a
assimetria de informagdes entre as partes, informando jogos repetitivos
de soma zero, que sdo tendentes a cooperagio. E que, em relagdes de longo
prazo, as incertezas e a incompletude que permeiam tais ajustes importam
em préticas cooperativas entre o poder concedente e concessionério. K,
justamente, a partir de tais quadrantes, que devem ser interpretados os
“investimentos cruzados” de que tratam a Lei n° 13.448/2017 e o Decreto
n° 9.048/2017.

No caso das prorrogacdes antecipadas, estabelece-se, por intermédio
de tal instituto, uma possibilidade de renegociag¢do que se utiliza da
variavel “prazo” (que reflete o VLP do ativo) tendo como contrapartida o
adimplemento de novas obrigac¢des de investimento pelo concessiondrio.
Acontece que tal modalidade de “novagio”, por assim dizer, é um tanto
mais sofisticada.

Sob a dtica sistémica de redes, esse mecanismo é vocacionado a
produzir externalidades positivas a rede de transporte logistico. E disso
que trata o novel instituto. Cuida-se de expediente, criado no ambito dos
citados normativos, e que teve a sua constitucionalidade referendada pelo
STF. E, mais que isso, que estd em consondncia com a ideia de regulagao
enquanto elemento de integragio entre os sistemas econémico, politico e
juridico, caracteristico dos setores em questdo.

Claro que tal instituto néo se configura como um “cheque em branco”
para o poder publico. Ha de se estabelecer peais ao desvio de finalidade,
para que sejam obstados investimentos que estejam dissociados do interesse
publico, a lastrear politicas de “governo”, e ndo de “estado”. Diante do
que temos para nés que tais investimentos terdo de estar alicer¢cados em
decisdes racionais e consequencialistas, que considerem sua natureza e
objeto, observando, a titulo de reflexio para préximos estudos:

(1) a importancia do projeto para o sistema no qual se insere e sua
funcionalidade, utilizando-se, por exemplo, de dados que comprovem a
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interdependéncia logistica, bem como as externalidades positivas que
serdo produzidas pelos investimentos cruzados; e

(ii) a forma de fiscalizagdo quanto a execugdo do investimento
cruzado, sob o prisma do contrato de concessdo (obrigagdes e sangdes
bem estabelecidas) e do sistema (6rgio/entidade responsavel pelo ativo
ap6s sua conclusdo).
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