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RESUMO: O presente estudo se dedica a analisar tema ainda
incipiente no debate juridico brasileiro, qual seja, a forma como o
instituto do investimento cruzado, previsto na Lei n° 13.448, de 5
de junho de 2017, vem a se amoldar no ordenamento juridico pétrio,
considerando sobretudo o influxo do preceito da modicidade tarifaria
no gerenciamento da exploracdo indireta de infraestrutura rodovidria
tederal. Serdo apontados ainda os principais 6rgéos e entidades ptiblicos
envolvidos e quais suas responsabilidades para a escorreita utilizagdo
desse tipo de investimento. Para tanto, a pesquisa se vale de uma anélise
minudente das leis incidentes, bem como de uma literatura selecionada
sobre o tema.
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ABSTRACT: This study is dedicated to analyzing a topic that is still
incipient in the Brazilian legal debate, namely, the way in which the
institute of cross-investment, provided for in Law n. 13.448, of June
5, 2017, comes to conform to the homeland legal system, considering,
above all, the influence of the precept of tariff modicity in the
management of the indirect exploitation of federal road infrastructure.
Will also be pointed out the main public agencies involved and what are
their responsibilities for the correct use of this type of investment. To
do this, the research makes use of a thorough analysis of the incident
laws, as well as a bibliographical review on the subject.
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INTRODUGAO

Brasil, em decorréncia de sua elevada extensdo territorial, possui uma
grande malha rodoviaria, que, para se manter em condig¢des adequadas,
necessita de uma quantidade de recursos financeiros. Esse panorama
suscita a necessidade de utilizagio de parcerias com o capital privado,
notadamente por meio de concessoes.

Contudo, as concessodes rodovidrias realizadas no pafs passaram por
dificuldades, de modo que foi preciso enderegar solugdes que inovaram o
ordenamento juridico brasileiro, entre elas esta a previsdo de realizagdo
de investimentos cruzados, constante na Lei n® 13.448, de 5 de junho
de 2017.

Como acontece com toda inovagdo no plano normativo, é preciso
colmatar as arestas existentes em relagio as normas ji existentes. O
presente trabalho tem exatamente o propésito de contribuir com esse
debate, ainda tdo incipiente no Ambito juridico a despeito do ja consideravel
tempo transcorrido desde o inicio da vigéncia da Lei n® 13.448, de 2017.

Nesse sentido, demonstra-se como os investimentos cruzados se
amoldam a legislagdo que rege a administracdo da infraestrutura rodoviaria
brasileira, ressaltando a preocupagio quanto a modicidade tarifaria, sem
deixar de apontar os principais érgdos e entidades publicos envolvidos
e quais suas responsabilidades para a escorreita utilizagdo desse tipo de
aplicagdo de recursos.

Para tanto, a pesquisa se vale de uma andlise minudente das leis
incidentes, bem como de uma revisdo bibliografica sobre o tema.

1. INVESTIMENTOS CRUZADOS NA INFRAESTRUTURA RODOVIARIA
FEDERAL BRASILEIRA

1.1. O Sistema Federal de Viacao brasileiro e o seu Subsistema Federal
Rodoviario

Segundo o Relatério Executivo do Plano Nacional de Logistica
(EPL, 2018), o Brasil conta com 76,4 mil quilémetros de rodovias federais,
dos quais apenas 64,8 mil km sdo pavimentados.

Para melhor compreender a organizagdo dessa extensa infraestrutura,
na qual incidirdo os investimentos cruzados, é preciso observar, de inicio,
que a Constitui¢do da Republica, em seu art. 21, inciso XXI, enuncia
que compete a Unido “estabelecer principios e diretrizes para o sistema
nacional de viagdo”, assim como determina, em seu art. 22, caput, inciso X1,
que compete privativamente a Unido legislar sobre transito e transporte.
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Nesse sentido, foi editada a Lei n® 12.379, de 6 de janeiro de 2011,
dispondo sobre o Sistema Nacional de Viagdo (SNV), sua composigio,
objetivos e critérios para sua implantag¢do. Como esclarece o seu art.
2° o0 SNV é constituido pela infraestrutura fisica e operacional dos
véarios modos de transporte de passageiros e carga, sob administragdo
dos diferentes entes da Federagio, compreendendo os subsistemas
rodovidrio, ferroviario, aquaviario e aeroviario. Augusto Neves Dal
Pozzo (2020, p. 186), fazendo alusdo a setorialidade como principio do
direito administrativo da infraestrutura, destaca a clivagem feita pelo
mencionado dispositivo legal:

A lei se utilizou da expressdo infraestrutura fisica, para designar a
provisdo de ativos publicos, e a denominagdo infraestrutura operacional
para intitular, exatamente, os recursos envolvidos na realizagio das
atividades de manutengio e operagio de ativos compreendidos no
subsistema nacional rodovidrio, ferrovidrio, aquaviario e aeroviario,
consoante o disposto no seu art. 3°.

Prosseguindo, um dos elementos principais do SNV é o Sistema
Federal de Viagdo (SFV), que, conforme os arts. 3° e 4° da Lei n® 12.379,
de 2011, é composto por quatro Subsistemas, o rodoviario, o ferroviario,
0 aquaviario e o aeroviario, tendo como objetivos: a) assegurar a unidade
nacional e a integragdo regional; b) garantir a malha vidria estratégica
necessaria a seguranga do territério nacional; ¢) promover a integrago
tisica com os sistemas viarios dos paises limitrofes; d) atender aos grandes
fluxos de mercadorias em regime de eficiéncia, por meio de corredores
estratégicos de exportagio e abastecimento; e e) prover meios e facilidades
para o transporte de passageiros e cargas, em ambito interestadual e
internacional.

Jdos arts. 5° e 6° da Lei do SNV dizem ser competéncia da Unido nos
termos da legislagdo vigente, a administragdo do SF'V — que compreende o
planejamento, a construgdo, a manutengio, a operagdo e a exploragio dos
respectivos componentes —, o fazendo, diretamente, por meio de érgios e
entidades da administragio federal, ou mediante concessio, autorizagio
ou arrendamento a empresa publica ou privada. O art. 7°, caput, da mesma
Lei ainda ressalta que “a Unido podera aplicar recursos financeiros no
SFV, qualquer que seja o regime de administragio adotado”.

O art. 12 da Lei do SNV faz outro recorte, agora por modo de
transporte: chama de Subsistema Rodoviério Federal o conjunto de todas
as rodovias administradas pela Unido, direta ou indiretamente, nos termos
dos arts. 5° e 6° acima mencionados.
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1.2. A arquitetura institucional do gerenciamento da infraestrutura
rodoviaria federal brasileira

Como bem se percebe, a Lei do SNV, embora organize a distribuigdo
de competéncias entre os diversos entes federativos da Republica brasileira
no que se refere ao gerenciamento da sua infraestrutura rodovidria, ndo
indica especificamente os érgdos e entidades que as desempenhario.

E necessério, portanto, que essa defini¢io seja aqui enderegada,
com base na atual configurag¢do do ordenamento juridico brasileiro, de
modo que se possa precisar que 6rgaos e entidades publicas federais estdo
envolvidas nas discussdes sobre investimentos cruzados.

Tornando a Constitui¢do da Republica, esta em seu art. 87,
paragrafo tnico, estabelece que compete ao Ministro de Estado, além de
outras atribuig¢des estabelecidas no préprio texto constitucional e na lei,
exercer a orientagdo, coordenagdo e supervisdo dos 6rgéos e entidades
da administragio federal na 4rea de sua competéncia e referendar os atos
e decretos assinados pelo Presidente da Reptblica, bem como expedir
instrugdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos.

Observe-se que o Decreto-Lel n° 200, 25 de fevereiro de 1967,
Ja previra em seu arts. 19 e 20 que todos os érgdos da Administragdo
Federal, direta ou indireta, estdo sujeitos a supervisido ministerial na
respectiva area de competéncia, atribuigio esta que é exercida por meio da
orientagdo, coordenagio e controle das atividades dos érgdos subordinados
ou vinculados ao Ministério.

A administragdo federal brasileira, portanto, tem como primeiro
escaldo os Ministérios.

No que se refere ao tema ora estudado, em disposi¢do mais recente
e especifica, a Lel n° 13.844, de 18 de junho de 2019, que estabelece
a organizacdo bésica dos érgdos da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, enuncia em seu art. 35, que constituem areas de competéncia
do Ministério da Infraestrutura, entre outras: a) a politica nacional de
transporte rodoviario; b) participagdo no planejamento estratégico, no
estabelecimento de diretrizes para sua implementagdo e na definigéo
das prioridades dos programas de investimentos em transportes; e c)
elaboragdo ou aprovagio dos planos de outorgas, na forma prevista em
legislacdo especifica. Tais competéncias atribuidas ao referido Ministério
compreendem: a formulagio, a coordenagio e a supervisdo das politicas
nacionais.

Em sentido praticamente idéntico vai o Decreto n® 10.368, de 22
de maio de 2020, no art. 1° caput, incisos I, VI e VII, e pardgrafo tnico,
inciso I, de seu Anexo I. EEssa mesma norma infralegal, em seu art. 2°,
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inciso IV, alinea a, itens 1 e 2, e alinea b, item 3, do Anexo [, ainda aponta
o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Empresa de
Planejamento e Logistica S.A. (EPL) como entidades vinculadas ao
Ministério da Infraestrutura.

Quanto as duas primeiras entidades vinculadas, foram criadas por
meio da Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001. O DNIT, com base no art.
82, caput, incisos IV e V, desse diploma legal, ¢ uma autarquia possui uma
competéncia geral sobre gerenciamento de rodovias federais ndo concedidas.
Jaa ANTT, nos termos dos arts. 20, inciso I, 22, caput, inciso V, 24, caput,
e 26, caput, inciso VI, é uma autarquia de regime especial que detém
competéncias especificas para regulagdo e gerenciamento de contratos de
concessdo de infraestrutura rodoviaria federal. A EPL, por sua vez, criada
pela Lei n° 12.404, de 4 de maio de 2011, inicialmente para implantar e
operar ferrovias de alta velocidade, hoje se dedica, consoante a redagao
de seu art. 5°, caput, inciso I, a elaborar estudos de viabilidade técnica,
juridica, ambiental e econdmico-financeira necessdrios ao desenvolvimento
de projetos de logistica e transportes em geral.

Nio se pode ignorar ainda o relevante papel desempenhado
pelo Programa de Parcerias e Investimentos (PPI) da Presidéncia
da Republica, que, segundo o art. 7° caput, inciso V, alinea ¢, da Lei
n°® 13.334, de 13 de setembro de 2016, possui entre outras fungdes as
atribuidas ao Conselho Nacional de Desestatizagdo pela Lei n® 9.491,
de 9 de setembro de 1997. Assim é que todas as concessdes federais,
como modalidade de desestatizagdo que sdo, devem ser previamente
aprovadas pelo PPI.

1.3. Os investimentos cruzados na Lei n°® 13.448, de 5 de junho de 2017

Adentrando, enfim, a temadtica dos investimentos cruzados
propriamente dita, tem-se como marco normativo a Lei n° 13.448, de
2017, resultante da Medida Proviséria n° 752, de 24 de novembro de
2016, editada para resolver diversos entraves histéricos nas concessoes
de infraestrutura de transportes federal.

Em seu art. 25, capute § 1° a Lei n® 13.448, de 2017, determina que:

Art. 25. O érgio ou a entidade competente é autorizado a promover
alteragdes nos contratos de parceria no setor ferroviario a fim de
solucionar questdes operacionais e logisticas, inclusive por meio
de prorrogagdes ou relicitagdes da totalidade ou de parte dos
empreendimentos contratados.
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§ 1°0 6rgio ou a entidade competente podera, de comum acordo com
os contratados, buscar solugdes para todo o sistema e adotar medidas
diferenciadas por contrato ou por trecho ferroviario que considerem
a reconfiguragdo de malhas, admitida a previsdo de investimentos
pelos contratados em malha prépria ou naquelas de interesse da
administrac¢io publica (sem destaque no original).

Cumpre perceber que o dispositivo autoriza expressamente a
previsdo, em contratos de parceria no setor ferroviario, de investimentos
pelos contratados em malhas outras, de interesse da administragédo publica.

Embora o enunciado no art. 25 se dirija especificamente ao modo
ferrovidrio, tem-se previsdo semelhante no art. 30 da mesma Lei, aplicavel
também ao setor rodovidrio, sendo vejamos:

Art. 30. Sdo a Unido e os entes da administragio puablica federal
indireta, em conjunto ou isoladamente, autorizados a compensar
haveres e deveres de natureza nio tributdria, incluindo multas, com os
respectivos contratados, no ambito dos contratos nos setores rodoviario
e ferroviario.

§ 1° Excluem-se da compensagdo de que trata o caput deste artigo os
valores jd inscritos em divida ativa da Unido.

§ 2° Os valores apurados com base no caput deste artigo poderio
ser utilizados para o investimento, diretamente pelos respectivos
concessionarios e subconcessionarios, em malha prépria ou naquelas
de interesse da administracdo publica (sem destaques no original).

O art. 30 supra permite que, feita uma compensagio de haveres
e deveres de natureza nio tributdria e nio inscritos em divida ativa,
eventual saldo em favor do poder concedente seja utilizado para viabilizar
investimentos em malhas de interesse da administragio.

A possibilidade de valores excedentes provenientes da exploragio
indireta de determinado trecho rodoviério serem aplicados, diretamente
pelo parceiro privado, em outro trecho, a escolha da Administragao,
denota o que se convencionou chamar de investimento cruzado. E dizer:
o concessiondrio de um trecho rodoviario federal X podera investir, se
assim lhe restar autorizado, em trecho rodovidrio Y. Esse investimento
poderé se dar tanto na infraestrutura fisica quanto operacional do
segmento, distingdo esta feita, como ja restou dito, no art. 2°, caput,
da Lei do SNV.
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Note-se que os dispositivos legais ndo restringem a malha a ser
escolhida pela administragio publica aquela concedida. Esse trecho
rodovidrio Y, destarte, sequer precisard estar concedido, submetendo-se,
por isso, ao gerenciamento do DNIT, como visto em linhas anteriores.
Dever4 se tratar, porém, de trecho integrante do Sistema Federal de Viagao,
concedido ou nio, considerando que o ja citado art. 7°, caput, da Lei do
SNV exige que os investimentos da Unido se deem em infraestrutura sob
sua administragio, qualquer que seja o regime adotado.

Vale lembrar que foi manejada contra a Lei n® 13.44:8, de 2017, a
Acio Direta de Inconstitucionalidade 5991/DF, julgada improcedente pelo
Supremo Tribunal Federal. Entendeu-se que “no investimento cruzado, ndo
ha alteracdo do objeto da concessio, mas alteragio contratual para adequagio
do ajuste as necessidades mutaveis do interesse puiblico” (BRASIL, 2021).
A constitucionalidade dessa medida, portanto, é inquestionavel.

De todo modo, os investimentos cruzados possibilitam uma
agilidade sem precedentes na alocag¢do de recursos para os pontos
considerados mais carentes pelo poder concedente. No entanto, por
serem uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, a0 menos no
que tange a infraestrutura de transportes, deve ser amoldado a legislagdo
que rege as concessdes no pafs.

2. CONCESSOES DE RODOVIAS FEDERAIS BRASILEIRAS E A QUESTAO
DA MODICIDADE TARIFARIA

2.1. Concessoes no Brasil: aspectos relevantes da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995

Incursionando no segundo eixo do presente trabalho, a modicidade
tarifaria exige uma abordagem, ainda que superficial, da Constituigdo da
Reptblica e da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

Ao contréario do que ocorre com os demais modos de transporte,
a exploragio de rodovias ndo estd prevista no art. 21, inciso XII, da
Constituigdo da Republica, que define competéncias materiais da Unifo
acerca de bens ou servigos. Assim, hd de se atentar as disposi¢des gerais
de seu art. 175, que reza:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessio ou permissio, sempre através de licitagdo, a

prestacdo de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispord sobre:
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I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos
publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem
como as condi¢des de caducidade, fiscalizagio e rescisdo da concessio
ou permissio;

IT - os direitos dos usudrios;
III - politica tarifaria;
IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Nesta senda, foi editada a Lei n° 8.987, de 1995, que traz em seu
art. 2° incisos II e III, as defini¢des mais comuns de concessio no Brasil:
Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[

IT - concessio de servigo publico: a delegagdo de sua prestagio, feita
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia
ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consércio de empresas
que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado;

IIT - concesséo de servigo publico precedida da execugdo de obra
publica: a construgio, total ou parcial, conservagio, reforma, ampliagdo
ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegados
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia
ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consércio de empresas
que demonstre capacidade para a sua realizagio, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploragdo do servigo ou da obra por prazo
determinado.

Em geral, as concessoes de infraestrutura de transporte podem se
incluir no conceito de concessdo de servigo puiblico precedido de obra publica.

Avang¢ando, outro tomo bastante relevante da Lei n° 8.987, de 1995,
¢ o relativo ao servigo adequado, presente no seu art. 6° caput e §1°

Art. 6° Toda concesséo ou permissio pressupde a prestagio de servigo
adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido
nesta Lel, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.
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§ 1° Servigo adequado é o que satisfaz as condi¢oes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestagio e modicidade das tarifas (sem destaque no original).

A modicidade tarifiria, bem se percebe, é uma das condigdes para
que o servigo seja considerado adequado, pressuposto de toda concesséo.

A Lei n° 8.987, de 1995, ainda contém dispositivos gerais sobre
politica tariféria.

O art. 9° caput, prevé que a tarifa do servigo publico concedido serd
fixada pelo prego da proposta vencedora da licitagio e preservada pelas
regras de revisdo expressas na lei, no edital e no contrato respectivos. Ja nos
paragrafos 2° e 3° do mesmo art. 9°, tem-se que a revisdo tarifaria é um dos
mecanismos de manutengio do equilibrio econdmico-financeiro do contrato
de concessdo. Constata-se assim que, além de ter um viés qualificador da
adequagdo do servigo concedido, a tarifa funciona como elemento de grande
importancia na estabilidade econémico-financeira da concessao.

No art. 18, vé-se a possibilidade de diferenciagio de tarifas “em
fungio das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes
do atendimento aos distintos segmentos de usudrios”.

2.2 .Concessoes rodovidrias e os ditames da Lei n° 10.233, de 5 de junho
de 2001

Passando a analise especifica das concessdes rodoviarias, ndo ha
como deixar de enveredar novamente pela seara da Lei n° 10.233, de
2001. Além de definir boa parte da arquitetura institucional relativa a
administragio de rodovias federais — como se viu em linhas passadas —,
tal norma ainda traz principios, diretrizes e regras especificas acerca
da infraestrutura de transportes do pais, versando sobre concessdes
rodovidrias. E o que se passa a demonstrar.

O primeiro ponto relevante é que a exploragéo indireta de rodovias
federais se d4 mediante celebragio de contratos de concesséo, precedidos
de licitagdo, como determinam os arts. 13, caput, inciso I, 14, caput, inciso
I, alinea a, e 84-A, caput, da Lei n° 10.233, de 2001. Em se tratando de
outorga de rodovias, ndo existe previsdo legal para que se dé por meio de
permissdo ou autorizagao.

Os contratos de concessdo de rodovias, em regra, sdo de longa
duragdo, em virtude do volume de investimentos exigidos, que devem
ser remunerados pela cobranca de tarifa dos usuarios. Daf porque Rafael
Véras de Freitas (2018) afirma que contratos como esses sdo dotados de
uma incompletude deliberada, ligada a atualidade do servigo, condigao
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presente no ja referido art. 6° § 1°, da Lei n® 8.987, de 1995, e esmiugada
no § 2° esclarecedor de que “compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagdes e a sua conservagdo, bem como a melhoria
e expansdo do servigo”.

Essa atualidade, frise-se, também é mencionada expressamente no
art. 28, inciso I, da Lei n® 10.233, de 2001, redobrando a necessidade de sua
observancia pela AN'TT na gestdo de contratos de concessdo rodoviarios.

Em época como a presente, de avangos tecnolégicos intensos em
curto espago de tempo, manter a atualidade do servigo é um desafio
que torna especialmente complexos contratos de longo prazo. Isso
porque investimentos previstos em um dado momento podem ser tornar
desnecessarios, ao passo que investimentos nio previstos podem vir a
ser imprescindivels em momento futuro, para que se viabilize o uso de
técnicas, equipamentos e instalagdes modernas, como exige a lei.

Em decorréncia mesmo dessa incompletude, é comum que contratos
de concessdo venham a ser alterados para se ajustarem a novas realidades
constatadas e sufragadas pelas partes, sem descuidar, contudo, da mantenga
de seu equilfbrio econdmico-financeiro.

2.3. A modicidade tarifaria nas concessoes de rodovias federais no Brasil

Fulguram ainda na Lei n° 10.233, de 2001, enunciados que acabam
por evidenciar o imprescindivel didlogo entre investimentos por meio de
concessoes em infraestrutura rodovidria e modicidade tarifaria.

Algumas dessas disposi¢des dizem respeito ao ja apontado Sistema
Nacional de Viagio, antecedendo, assim, em mais de dez anos a Lei do
SNV nesse sentido.

Em seu art. 4°, a Lei n° 10.2383, de 2001, destaca que sdo objetivos
essenciais do SN'V: a) dotar o Pafs de infraestrutura vidria adequada; b)
garantir a operagdo racional e segura dos transportes de pessoas e bens; e
c) promover o desenvolvimento social e econdmico e a integragdo nacional.
Trata-se de disposigdo deveras relevante, complementando os preceitos
da Lei do SNV, que abordam, como registrou-se anteriormente, apenas
objetivos do Sistema Federal de Viagdo, sem versar sobre infraestrutura
vidria adequada nem operagdo racional e segura de transporte. Esses dois
elementos, alids, sdo objeto de definigdo nos §§ 1° e 2° do mesmo art. 4°,
que se passa a transcrever dada a sua relevancia:

§ 1° Define-se como infra-estrutura viaria adequada a que torna minimo
o custo total do transporte, entendido como a soma dos custos de
investimentos, de manutencio e de operagio dos sistemas.
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§ 2° Entende-se como operagio racional e segura a que se caracteriza
pela geréncia eficiente das vias, dos terminais, dos equipamentos e
dos veiculos, objetivando tornar minimos os custos operacionais e,
conseqiientemente, os fretes e as tarifas, e garantir a seguranga e a
confiabilidade do transporte.

O § 1° permite uma concepg¢io especifica de adequagdo quanto a
exploragdo da infraestrutura rodoviaria, que envolve custos de manutengio
e de operagdo ndo apenas de uma determinada via, mas do préprio sistema
viario. Acertadamente, o citado dispositivo permite que se entenda a malha
vidria como a rede que ¢, de modo a evitar que determinada sobrecarga em
um ponto possa refletir no comprometimento de outros pontos do sistema
viario, criando uma ampla disfungdo na infraestrutura de transportes
afetada.

Ja o § 2° aludindo expressamente a minimizagdo de custos
operacionais, o que envolve as tarifas cobradas, traga uma correlagio entre
operagdo racional e segura de transporte e o principio administrativo da
eficiéncia, constante no art. 37, caput, da Constituigdo Republica. Evoca-
se, pois, ainda que indiretamente, a questdo da modicidade tarifaria como
indicador da eficiéncia do gerenciamento da infraestrutura de transportes.

A tarifa, portanto, tem uma estreita ligagdo com as ideias tanto de
adequagdo da infraestrutura vidria quanto de operagdo racional e segura
de transporte.

A Lein® 10.233, de 2001, ainda traz uma vasta carga principiolégica
e diretiva nessa linha, valendo destacar o que diz o seu art. 11, inciso [V:

Art. 11. O gerenciamento da infra-estrutura e a operagdo dos transportes
aquaviario e terrestre serdo regidos pelos seguintes principios gerais:

[.]

IV — assegurar, sempre que possivel, que os usudrios paguem pelos
custos dos servigos prestados em regime de eficiéncia (sem destaque
no original).

O art. 11, inciso IV, da Lel n° 10.283, de 2001, ao se utilizar da
expressio “sempre que possivel”, permite que, excepcionalmente, a tarifa
cobrada dos usudrios expresse valores que nfo sejam exatamente aqueles
referentes apenas aos custos dos servigos prestados em regime de eficiéncia.

O art. 20, inciso II, alinea a, da Leil n° 10.233, de 2001, encarta
taxativamente a modicidade tarifaria como objetivo da regulagio ou
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supervisdo da explorag¢do da infraestrutura de transportes a cargo da
ANTT, mas o faz sem olvidar de outros como eficiéncia, seguranga e
conforto. De modo similar, o art. 28, inciso I, da Lei n® 10.233, de 2001,
além de citar, conforme se viu, a atualidade do servigo como condigio
para té-lo por adequado, elenca também, tal como a Lei n® 8.987, de
1995, pondo no mesmo patamar a modicidade, ladeada pela eficiéncia, a
segurancga e a generalidade.

Ademais, a multicitada seguranga, em sua dimensdo viaria, vinculada
a preservagdo da ordem publica, a incolumidade das pessoas e de seu
patrimonio nas vias publicas, compreendendo a educagio, engenharia
e fiscalizagdo de transito, chega a ter assento constitucional no Brasil,
como se percebe pelo teor do art. 144, § 10, da Constituigdo da Republica.

Na alinea b, do mesmo art. 20, inciso II, da Lei n° 10.233, tem-se
outro objetivo da regulagdo da ANTT, qual seja:

Harmonizar, preservado o interesse publico, os objetivos dos
usudrios, das empresas concessiondrias, permissiondrias, autorizadas
e arrendatdrias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos de
interesses e impedindo situagdes que configurem competi¢io imperfeita
ou infragio da ordem econdmica.

Nesse contexto, a persecugido de um servigo adequado, que tem como
condigdo a modicidade tarifaria, mas sem suprimir a eficiéncia, a seguranga,
a atualidade, o conforto e a generalidade, torna cogente a harmonizagao
de interesses de usudrios e empresas concessionarias.

Como se ndo bastasse, o art. 35, § 1°, alinea b, da Lei n® 10.233, de
2001, assevera que a revisdo de tarifas deverd considerar a transferéncia
aos usudrios de perdas ou ganhos economicos decorrentes de fatores
que afetem custos e receitas e que ndo dependam do desempenho e da
responsabilidade do concessiondrio.

3. CONCILIANDO INVESTIMENTOS CRUZADOS E MODICIDADE
TARIFARIA NAS CONCESSOES RODOVIARIAS FEDERAIS BRASILEIRAS

3.1. Tensoes entre investimentos cruzados e modicidade tarifaria no
contexto das rodovias federais brasileiras

Adotando uma légica econdmica simples, pode-se constatar que,
enquanto os investimentos cruzados pressionam o valor da tarifa no
sentido de aumentéa-lo, a modicidade tarifiria tende a sustentar um vetor
contrario, ou seja, uma diminuico.



128 Publicagoes da Escola da AGU

No entanto, é preciso compreender que os investimentos incluidos
em uma concessdo guardam forte ligagdo com as condigdes de eficiéncia,
seguranga, atualidade, conforto e generalidade, que indicam a adequagao
do servigo a ser prestado.

Assim, nio se deve instituir uma tarifa tdo baixa que nio permita
ao concessiondrio prestar um servigo eficiente, seguro, atual, confortavel
e que alcance o maior niimero de pessoas possivel. Por outra perspectiva,
ndo se deve exigir um volume de investimentos que levem a tarifa a um
valor excessivamente alto. Em qualquer dessas situagdes nio se teria um
servigo adequado, segundo o ordenamento juridico brasileiro.

E preciso encontrar, na modelagem de uma concessio, o ponto
6timo entre o volume de investimentos e a modicidade tarifaria. Essa
tarefa exige um didlogo entre diversos campos do conhecimento, como
engenharia civil, economia, politica, ciéncias ambientais, administragao,
direito, entre outros.

A situagdo torna-se particularmente mais complexa quando se
estd a tratar de infraestrutura rodoviaria, em especial de pafses em
desenvolvimento, como o Brasil. E que, dentre os modos de transporte,
as rodovias exercem a mais ampla fun¢io de conexio entre pontos de
origem e destino, podendo ser utilizada por veiculos das mais variadas
espécies (EPL, 2018). Essas caracteristicas as tornam um equipamento
fundamental para a circulagio de pessoas e bens, bem como para o acesso
da populagéo a bens e servigos.

A infraestrutura rodoviaria, portanto, nio raras vezes é um elemento
que franqueia o pleno exercicio de direitos previstos na Constituigido da
Republica, como satide, educagio, trabalho, liberdade de culto, entre outros.
Como reflete Diogo Rosenthal Coutinho (2014), tais direitos costumam
ser pontos especiais de atengio em pafses em desenvolvimento, em fungéo
inclusive de exigirem vultosos investimentos em favor de uma populagao
com renda relativamente baixa.

3.2. Acepgoes de modicidade tarifaria

Para a conciliagio proposta neste estudo também é necessario colocar
em perspectiva o que se deve entender por modicidade tarifaria. Sabe-se
que se trata de conceito juridico indeterminado, razio pela qual é natural
valer-se de entendimentos doutrinarios para sua escorreita identificagio
em um caso concreto.

Nesse trilhar, existem correntes tedricas que se apegam ao sentido
etimolégico, literal, da expressdo modicidade, defendendo que esse
verdadeiro principio deve ser compreendido como uma determinagdo
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para que as tarifas tenham valores baixos, possibilitando que usuarios
dos mais variados niveis de poder aquisitivo possam usufruir dos bens
ou servigos publicos concedidos. Tem-se, como bem se percebe, uma
franca associagfio com outro principio previsto na Lei n° 8.987, de 1995,
que é o da generalidade. Esse é o escélio, por exemplo, de Celso Antonio
Bandeira de Melo (2010), José dos Santos Carvalho Filho (2020), Irene
Patricia Nohara (2009), entre outros.

Outra corrente doutrindria adota uma linha mais atenta ao
sopesamento do valor tarifario em relagdo aos investimentos necessarios
a observancia dos demais principios da adequacgdo: regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia,
dispostos no art. 6° § 1° da Lei n° 8.987, de 1995. Destaca-se que a
modicidade ndo deve ser vista como um fim em si mesmo. Nesse sentido
professam Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008), Arnoldo Wald e
Marina Gaensly (2009).

Uma terceira corrente doutrindria traga uma abordagem relacional
entre tarifa médica e servigo adequado, tendo por base objetiva nido sé o
estatuto legal da concessdo, mas também a proposta do licitante vencedor e
o respectivo contrato celebrado, evitando com isso a obtengdo de lucros
exacerbados em favor de uns e intensos sacrificios em desfavor de outros,
no gozo do bem ou servigo publico concedido. E o que ensina Egon
Bockmann Moreira (2010).

As correntes acima apontadas captam, em verdade, diversas
dimensdes da modicidade, razdo pela qual ndo necessariamente excludentes
entre si. De fato, a intelec¢iio da modicidade tarifaria deve levar em conta a
capacidade econdémica dos usudrios, para que nio obste a frui¢do do servigo
por uma parcela significativa da populagdo, especialmente no caso de
rodovias federais, tdo ligadas ao pleno exercicio de direitos fundamentais,
conforme se alinhavou anteriormente. Lado outro, viu-se que a modicidade
das tarifas concorre com outras condi¢des da adequagio do servigo, tendo
ainda que considerar o equilibrio econémico-financeiro do contrato de
concessdo, em cotejo com todos os investimentos postos ali a cargo do
parceiro privado.

3.3. O papel da politica tarifaria na definicdo de investimentos cruzados
em rodovias federais brasileiras

Todo o cendrio delineado acima denota que o ordenamento juridico
brasileiro nido determina que a tarifa sirva perpétua e exclusivamente
para remunerar o concessionario por investimentos basicos necessarios
a prestagio do servigo.
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A doutrina também sufraga esse entendimento. Jacintho Arruda Camara
(2009, p. 86) assevera:

O cardter politico que, nos termos do proprio texto constitucional
(art. 175, paragrafo tnico, I1I), reveste o regime juridico tarifario
d4 ensejo a um emprego mais abrangente dos recursos oriundos das
tarifas. K perfeitamente factivel que os recursos tarifrios tenham
destinagio diversa da estrita remuneragio do concessiondrio. Havendo
base legal, tais recursos podem também apresentar como finalidade o
atendimento de uma politica ptblica.

Toca-se aqui em um ponto fundamental para o desenlace do
imbréglio entre investimentos, inclusive os cruzados, e a modicidade da
tarifa: a politica tarifaria.

Thiago Marrara e André Souza (2019, p. 399-400), valendo-se
de ligdo de outro ilustre administrativista, seguem sentido semelhante,
registrando a complexidade da decisdo sobre politica tarifaria, sendo
vejamos:

Egon Bockmann Moreira ressalta que a fixagdo das tarifas configura
uma das questdes mais dificeis na concessdo de servigos publicos,
principalmente nos Gltimos anos, em que a quantidade de variaveis
relacionadas a configuragio da justa remuneragio do concessionario
e dos diversos niveis de concorréncia diversificou-se. A regulagio
da fixagdo de tarifas nio se refere apenas a receita do projeto de
concessdo e aos valores pagos pelos usudrios; sua correta anélise e
aplicagdo relacionam-se a execugdo de politicas publicas previstas
constitucionalmente, ligando-se, assim, a objetivos maiores do Estado
(MOREIRA, 2010, p. 321-322).

Note-se que, como bem alerta Aline Paola Correa Braga Camara de
Almeida (2009), as leis que estabelecem a politica tarifaria ndo tém como
objetivo esmiugar por inteiro a questdo, essa fun¢io cabe a Administragdo,
que, observando as balizas legais, devera estabelecer detalhadamente a
tarifa a ser praticada.

No caso das rodovias federais, o art. 20, inciso I, da Lei n° 10.233,
de 2001, impde a ANTT que implemente as politicas formuladas pelo
Ministério ao qual é vinculada, observando os principios e diretrizes
previstos naquela Lei. Outrossim, o art. 24, caput, inciso I1I, também da
Lei n° 10.233, de 2001, determina que a Agéncia submeta ao Ministério
o plano de outorga da infraestrutura rodovidria.
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Conforme Diogo Rosenthal Coutinho (2014, p. 148):

Deve-se ressaltar a importincia de que uma regulagio esteja aberta a
influxos de formulagdo de estratégias setoriais (ou mais amplas) por
meio das quais se dard a comunicagio da regulagdo com programas
racionais de investimentos e planejamento sistémico coerente, em
logo prazo, em servigos essenciais.

E imperioso, pois, que o Ministério da Infraestrutura e a ANTT,
auxiliados pela EPL e ouvido o PPI, cada qual observando suas respectivas
competéncias, estabelecam uma politica tarifiria que contemple a
possibilidade de realizagdo de investimentos cruzados, se tal solugdo se
mostrar a mais adequada para fazer frente a dinamicidade e & complexidade
do gerenciamento da infraestrutura de transporte rodovidrio por meio
de concessoes.

Tal decisdo deve se basear, direta ou indiretamente, nos principios
e diretrizes constantes tanto na Lei do SNV quanto na Lei n° 10.233, de
2001. Nesse caminho, seria juridicamente vidvel, por exemplo, determinar a
realizagdo de investimentos cruzados para promover a integragio regional
ou nacional. Tratar-se-ia, claro estd, de uma vinculagio direta com o art.
4°, inciso I, da Lei do SNV, ou mesmo com o art. 4°, inciso III, da Lel
10.233, de 2001.

Quanto a forma de destinagdo de eventuais excedentes tarifarios,
¢ imprescindivel a imposi¢do de mecanismos que permitam o correto
cumprimento das obrigagdes de investimento cruzado, como segregago de
contas bancdrias, aferi¢io de compatibilidade de pregos com os praticados no
mercado, entre tantos outros que podem surgir no bojo de casos concretos. A
legalidade de eventuais diretrizes nesse sentido repousa exatamente na
previsdo de utilizagdo desses excedentes para o reinvestimento em trechos
rodovidrios pré-determinados pelo poder concedente.

4. CONCLUSAO

Primar pela adequagéo da infraestrutura de transportes brasileira,
méaxime a extensa malha rodovidria, é um desafio de grande complexidade.

A ideia de um gerenciamento compartimentalizado, estanque, da
infraestrutura de transportes deve ceder espago a outra que prestigie
uma administragio de rede, que leve em conta os diversos componentes
tisicos e operacionais como integrantes de um sistema. Esta nogdo, como
se demonstrou no presente estudo, esta bastante incutida no ordenamento
Juridico brasileiro, por for¢a tanto da Lei do SN'V quanto da Lei n® 10.233,
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de 2001, por fidelidade inclusive & prépria Constituigdo da Reptblica, que
diz competir a Unido, nos precisos termos de seu art. 21, caput, inciso
XXI, “estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional viagdo”.

A Lein® 13.448, de 2017, ao permitir que verbas excedentes de uma
determinada concessdo rodoviaria sejam investidas em outras malhas
de interesse da administra¢io — os chamados investimentos cruzados —,
contempla exatamente essa sistematicidade da infraestrutura rodoviaria,
possibilitando uma alocagio de recursos mais expedita nos pontos
considerados mais carentes pelo poder concedente.

Nio se pode, contudo, no afd de resolver problemas histéricos
da matriz de transportes brasileira, descurar da modicidade tarifaria
nos contratos de concessdes rodovidrios. £ preciso, portanto, conciliar
a necessidade de investimentos com o valor da tarifa a ser cobrada dos
usudrios das rodovias federais.

Ha de se ter em mente, nesse sentido, que a modicidade tarifaria
esta ladeada por outros parametros balizadores da adequagio do servigo
concedido, como a continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade e
generalidade, todos intimamente ligados a realizagdo de investimentos,
inclusive os cruzados.

Isso significa dizer que os érgdos e entidades envolvidos, sobretudo
o Ministério da Infraestrutura, devem se esmerar na estruturaciio de uma
politica tariféria abrangente, ndo se limitando a definir o quantum tarifario
com base exclusivamente na remuneracio dos servigos basicos a serem
prestados pelo concessiondrio. £ possfvel, assim, implementar investimentos
cruzados considerando diversos outros feixes de interesse publico ligados,
direta ou indiretamente, ao Subsistema Rodoviadrio Federal e constantes
na Lei n® 12.379, de 2011 (Lei do SNV) e na Lei n° 10.233, de 2001.

Tal politica tarifaria, porém, deve prever mecanismos que assegurem
a escorreita aplicagdo cruzada dos recursos excedentes, vez que a legalidade
de eventuais diretrizes nesse sentido repousa precisamente na efetiva
utilizagdo desses excedentes no reinvestimento em trechos rodoviarios
pré-determinados pelo poder concedente.

Desse modo, entende-se ser juridicamente possivel conceber a
realizagdo de investimentos cruzados sem obliterar a modicidade tarifiria
nas concessodes rodovidrias federais.

Percebe-se, no entanto, que o tema é recente de grande complexidade,
nido havendo como ser esgotado em trabalho singelo como o presente. E
preciso, pois, que os estudos aqui elaborados sejam aprofundados, de modo
a ampliar ainda mais o conhecimento sobre as relevantes relagdes entre
investimentos, cruzados inclusive, e modicidade tarifidria em concessdes
rodovidrias.
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