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APRESENTACAO

Esta edi¢do da revista Publicagoes da Escola da AGU, que
temos a satisfacdo de apresentar aos leitores, é fruto de um trabalho
coletivo de académicos, agentes publicos e privados sobre temas atuais
e de particular relevincia ao desenvolvimento da infraestrutura de
transporte no Brasil. O projeto teve origem nas reflexdes realizadas
ao longo dos ultimos anos na Consultoria Juridica do Ministério da
Infraestrutura, juntamente com as unidades juridicas da AGU, nas
Agéncias Reguladoras vinculadas ao Ministério, e com as equipes
técnicas dos mencionados érgdos e entidades.

Na primeira parte do volume, foram selecionados textos afetos
aos setores aéreo e portuério, e, nesta segunda, encontram-se os textos
relacionados aos transportes terrestres, bem como tépicos transversais
que permeiam todo o setor de infraestrutura.

Busca-se, assim, na segunda parte do volume, conhecer e explorar
os setores de transportes rodovidrios e ferrovidrios, a partir de artigos
que perpassam discussdes sobre mecanismos de resolugio e prevengio de
conflitos no A4mbito de concessdes federais de infraestrutura rodovidria,
como os dispute boards e a arbitragem, até a exploracgdo do servigo de
transporte ferrovidrio por meio do instituto da autorizagao.

Ainda, importantes e atuais temas, que impactam a infraestrutura
nacional e, por conseguinte, a sociedade brasileira, sdo também trazidos
ao debate, como a regulagido do transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros, a aprovagdo de projetos de engenharia
nas concessoes rodovidrias federais, e a iniciativa do Regulamento de
Concessoes Rodovidrias (RCR) pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres.

Em sua segunda parte, procura abordar tépicos transversais, como
0s que concernem aos bens reversiveis, aos denominados investimentos
cruzados e a regulagdo enquanto conceito e fendmeno, agregando a
perspectiva sistémica e integrada que deve existir a fim de garantir um
desenvolvimento harmonico do setor de infraestrutura de transportes.

Como mencionado na primeira parte do volume e vale aqui também
repisar, pretende-se ampliar o debate sobre os marcos regulatérios
de transportes no Brasil e compreender, a partir da abordagem
interdisciplinar que se observa neste projeto, presente nido apenas na



conjugagio dos temas selecionados, como também em seu método de
anélise, os aspectos juridicos envolvidos nas discussdes, sob os prismas
tedrico e pratico, considerando, ainda, a evolugdo necessdria que se
persegue no ambito do direito e de outras matérias que circundam os
setores de infraestrutura, de uma forma fundamentada e contextualizada.

Registramos novamente nosso profundo agradecimento a Escola
da Advocacia-Geral da Unido e a toda sua equipe, na pessoa do Diretor
Danilo Barbosa de Sant’Anna, pela oportunidade conferida & publicagdo
desta coletdnea. Merecem nossos agradecimentos especiais os colegas
Henrique Fulgéncio, Allan Tavares e Stella Arruda Mota, pelo apoio,
profissionalismo e gentileza sempre presentes ao longo de toda a
trajetoria deste trabalho. Também de forma especial, um agradecimento
a equipe da Consultoria Juridica do Ministério da Infraestrutura, pelo
empenho, dedicacio e competéncia no assessoramento juridico de
politicas publicas tdo relevantes a sociedade, possibilitando reflexdes
como as presentes em toda a coletanea e conferindo a seguranga juridica
necesséria a sua concretizagio.

Agradecemos, por fim, aos autores, pela disponibilizagdo de seu
precioso tempo e esfor¢o na elaboragio dos artigos, aos revisores, pelo
esmero em suas participagoes, e aos leitores, que sdo o grande propésito
deste projeto. Esperamos que apreciem a leitura.

Mauro César Santiago Chaves
Procurador Federal
Coordenador de Aviagio Civil na Consultoria Juridica
do Ministérioda Infraestrutura

Natélia Resende Andrade Avila
Procuradora Federal
Consultora Juridica do Ministério da Infraestrutura



PREFACIO

A Constitui¢do Federal de 1988, no seu terceiro artigo, descreve
quatro objetivos fundamentais da Republica, todos umbilicalmente
ligados entre si e, ao mesmo tempo, relacionados com a tematica
da infraestrutura. A interdependéncia desses objetivos é de facil
percepgio: serd impossivel alcancar o status de sociedade livre, justa
e soliddria (inciso I) sem as condigoes de bem-estar propiciadas pelo
desenvolvimento nacional (inciso II), cuja progressiva realizagdo
depende de politicas econdémico-sociais visando a erradicacdo da
pobreza e a redugdo das desigualdades socioregionais (inciso III), tudo a
culminar, enfim, na “promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (inciso
IV). Nenhum desses objetivos, porém, serd alcancado sem que, entre
outras prioridades, o Brasil confira o devido e adequado tratamento —
normativo, administrativo-regulatério, controlador e jurisdicional — ao
tema da infraestrutura.

No plano constitucional, alids, desde o preambulo da Carta em
vigor, que insere o desenvolvimento como um dos valores supremos da
sociedade, até o seu oitavo e tltimo Titulo, tratando da Ordem Social, cuja
base é o primado do trabalho, e o objetivo o bem-estar e a justica sociais
(art. 193), tem-se como incontestaveis, explicita ou implicitamente, as
balizas de uma infraestrutura dinamica e progressivamente modificadora
da realidade social como missdo impositiva para a presente e futuras
geragoes. I£ ndo é s6 a Carta de 1988 que dedica atengdo ao tema; a
primeira Constituigio da Republica, de 1891, j4 tratava de viagéo férrea,
navegacdo interior e navegacao de cabotagem (art. 13); a de 1934 firmou
competéncia para estabelecer o plano nacional de viagio férrea e o de
estradas de rodagem (art. 5°, IX); e ndo foi diferente com as Constitui¢oes
de 1987, 1946 e 1967.

A atengdo histérica dos pactos fundamentais da sociedade politica
é mais do que justificada, posto que a infraestrutura se revela muito
maior que suas realizagdes tangiveis e imediatas. E por meio dela que
se retroalimenta positivamente um sistema dinamico que, ao fim e ao
cabo, resulta em geragdo de empregos, renda e crescimento econémico,
com potencial de modificar a realidade concreta de milhdes de pessoas,
repercutindo direta e indiretamente em melhorias sociais de toda ordem.
E por tal razio que se mostra tio valiosa a conjuncdo de esforgos entre



os poderes, 6rgdos e instituicdes da Republica, incluindo o setor privado,
para a construg¢io de caminhos que, com a maxima velocidade possivel,
aproximem o Brasil do presente dos seus objetivos fundamentais.

Portanto, é altamente louvével a iniciativa conjunta da Consultoria
Juridica do Ministério da Infraestrutura e da Escola da Advocacia-Geral da
Unido que resultou na presente coletanea de artigos dedicados a aprofundar
em bases teéricas, e a partir de vivéncias praticas enriquecedoras, temas
fundamentais relacionados a infraestrutura de transportes. As ferrovias
e rodovias, objeto central deste segundo volume, sdo extremamente
representativas da importancia constitucional dada ao tema, bem como da
mutualidade existente entre infraestrutura e coletividade, fomentando as
ordens econdmica, financeira e social do pafs.

O inicio da histéria ferrovidria brasileira, a partir da conhecida
Estrada de Ferro Maud, ganha atualmente os contornos de novos e
instigantes institutos juridicos, como os denominados investimentos
cruzados e a possibilidade de exploragdo de ferrovias por meio de
autorizagdes, que poderdo contribuir para a melhoria da malha
ferrovidria brasileira e que, certamente, seriam motivos de orgulho de
Irineu Evangelista de Souza.

As rodovias, a seu turno, também se inserem na construgio da
histéria brasileira, desde o lema adotado pelo presidente Washington
Luis — “governar é abrir estradas” — até as evolugbes regulatérias
observadas nas concessoes mais recentes, algumas delas discutidas, com
esmero e propriedade, nos artigos ora apresentados.

Extremamente oportuno, ademais, o debate ofertado acerca do
aproveitamento de institutos juridicos inovadores, mais adequados aos
desafios da contemporaneidade, ilustrado pelos Comités de Resolugio
e Prevengdo de Disputas (dispute boards), bem como a atualizagio e
o aprofundamento de institutos que, a despeito de certa ancianidade,
reclamam evolugio normativa ou hermenéutica, a partir da prépria curva
de aprendizado das tltimas décadas, como é o caso dos bens reversiveis.

Dessa forma, a coletdnea em tela proporciona aos seus leitores a
rica jungio do conhecimento tedrico, bem fundamentado e articulado, a
vivéncia de quem trabalha diuturnamente com os assuntos abordados,
trazendo ao setor de transportes e ao campo do direito uma contribuigdo
singular, construida a partir de éticas multidisciplinares, na medida em
que tangencia questdes juridicas, regulatérias e econoémicas.



Parabenizo, por fim, os coordenadores, autores, revisores da
obra e, sobretudo, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido que
contribufram ndo apenas na concretizagio destes volumes, mas,
especialmente, para a construgdo de politicas publicas essenciais a
sociedade brasileira, enaltecendo ainda mais o papel fundamental da
institui¢do que integram, a qual também tive a honra de integrar por
mais de duas décadas.

Salamanca, Espanha/Brasilia, janeiro de 2022.

André Luiz De Almeida Mendonga
Ministro do Supremo Tribunal Federal






PREFACIO

Nesses tltimos tempos, é notdvel o amadurecimento institucional,
regulatério e académico para os temas que envolvem a infraestrutura
e o investimento privado em empreendimentos publicos no Brasil. H4,
hoje, indmeras experiéncias significativas a compartilhar, assim como
intrincadas reflexdes que a vivéncia prética vem despertando a todo o
instante, dada a riqueza das iniciativas e a complexidade dos multiplos
projetos em curso. Talvez tenha chegado a hora de o Pafs consolidar-se,
de uma vez por todas, como um exportador massivo de casos e exemplos,
e inspirar positivamente o debate cientifico internacional.

Haja vista esse panorama, a presente edi¢do da revista Publicac¢oes
da Escola da AGU, dedicada a tratar de temas juridico-regulatérios
relevantes em transportes terrestres, mostra-se especialmente oportuna.
Diga-se mais: ela é oportuna e aderente as expectativas de que ha muito
para contar da experiéncia regulatéria brasileira contemporanea,
sobretudo no mundo das concessdes de rodovias e ferrovias.

Nesta segunda parte do volume, serd possivel colher, diretamente de
quem hoje estd no fronte das discussdes sobre os assuntos mais vanguardistas
da infraestrutura de transporte terrestres, o testemunho dos desafios e das
solugdes construidas no dia a dia profissional e académico. Agentes publicos,
dentre os melhores quadros da Administragio Publica, advogados de escol e
professores de elevadissimo quilate vém brindar o leitor com tépicos atuais
e de grande relevancia pratica. Quem se debrugar sobre os artigos coligidos
na revista perceberd o amplo espectro e a profundidade das abordagens
desenvolvidas pelos seus respeitaveis autores.

Por exemplo: serd possivel conhecer o relato das primeiras
experiéncias relacionadas ao uso dos ainda promissores comités de
resolucdo de disputas —os dispute boards —no setor de rodovias. Também
nesse setor, poderdo ser examinados os pormenores de processo arbitral
que antecedeu a extingdo de importante contrato de concessdo. Ambas
as exposi¢des permitem projetar um horizonte otimista quanto a adogéo
de tais institutos alternativos de resolugdo de conflitos no &mbito de
contratos publicos de infraestrutura no Brasil.

Mais adiante, sera possivel adentrar na andlise, igualmente
atualissima, do tratamento dos bens das concessdes e sua reversibilidade,
que tanto se faz importante sob o contexto do término de contratos



concessoérios da década de 90 e das relicitagdes. Outra contribui¢io de
relevo é a que parte dos préprios reguladores, que narram a visdo da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT a respeito: da
regulacdo, em si; da responsabilidade da agéncia quanto a aprovacgio de
projetos (aspecto que exerce forte impacto sobre os cronogramas de
obras nas concessoes); e daquela que talvez seja uma das mais marcantes
e arrojadas revisdes regulatorias perpetradas nos tltimos anos: a criagdo
do Regulamento de Concessdes Rodovidrias — o RCR.

Ja no plano das ferrovias, chama a atenc¢io os artigos que se propdem
a analisar a mecanica dos investimentos cruzados, pratica hoje ja tornada
realidade pelo Ministério da Infraestrutura, com a chancela do Programa
de Parcerias de Investimentos — PPI. Mais um tema de destaque, e que
tem instigado acalorados debates e nutrido fortes expectativas de uma
nova onda de investimentos no sistema ferroviario nacional, envolve o novo
marco legal das ferrovias e a disciplina do instituo das autorizagdes no setor.

Por fim, e ndo menos importante, o leitor se depararda com
provocativo artigo que examina o regime do transporte rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros — o denominado TRIIP
— e as ponderagdes que o tépico suscita sob o prisma da regulagdo
econdmica, em um trabalho analitico de fo6lego.

Por tudo quanto a revista retine, é imperioso enaltecer a iniciativa
da Escola da AGU, destacando, em especifico, a dedicagdo e esmero
investidos pelos coordenadores do volume, Mauro César Santiago
Chaves e Natélia Resende Andrade Avila. Ambos, junto com outros
tantos servidores da Advocacia-Geral da Unido, vém desempenhando
trabalho de exceléncia nas posi¢des que ocupam, ajudando a construir
uma nova e vibrante histéria da infraestrutura brasileira — parte da qual
é registrada, com intenso controle metodolégico e muita galhardia, nas
paginas a seguir. Ndo ha davidas de que vale a leitura!

Marco Aurélio De Barcelos Silva
Diretor-Presidente da Associagdo Brasileira de Concessiondrias de

Rodovias — ABCR

Fernando Paes
Diretor-Executivo da Associagdo Nacional dos Transportadores
Ferrovidrios — ANTF.
Diretor da Segéo Ferroviaria da Confederagido Nacional dos Transportes
- CNT
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Conceito e natureza juridica. 1.2 Comité revisor ou
de assessoramento (dispute review board). 1.3 Comité
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Investimentos do Governo Federal nos contratos de
concessio de infraestrutura. 2.2 Clausulas adotadas
nos contratos de concessio das rodovias federais
BR-153/414/080/TO/GO e BR-163/230/MT/PA.
2.3 Acérdios 4036 e 4037, de 2020, do Plenério do
Tribunal de Contas da Unido: perspectivas e limitagdes.
2.4 Direito Projetado: projetos de lei que preveem
a adog¢ido do Comité de Resolu¢io e Prevencio de
Disputas em contratos administrativos. Concluséo.
Referéncias bibliogrificas.

RESUMO: Os Comités de Resolugio e Prevengdo de Disputas sio
amplamente adotados em contratos de longa duragio e elevados
investimentos em todo o mundo, com sucesso e eficiéncia relatada pela
doutrina nacional e estrangeira. No Brasil a sua aplicagdo ainda é timida.
O artigo visa a analisar a previsdo do comité nos contratos de concessio
de rodovias federais langados pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) em 2020, bem como as perspectivas de sua
utilizagdo no pafs. Conclui-se que embora seja incipiente a utilizagdo do
mecanismo nos contratos de concessdo federal, é perceptivel a intengédo
do Governo Federal de ampliar a sua adogdo, alinhando-se as melhores
praticas internacionais.

ABSTRACT: Dispute Boads are widely adopted in long-term and high
investments contracts around the world, with success and efficiency
reported by national and foreign doctrine. In Brazil its application is still
shy. The article aims to analyze the DB’s forecast in concession contracts
for federal highways launched by the National Land Transport Agency
(ANTT) in 2020, as well as the prospects for its use in Brazil. It is
concluded that although the use of the mechanism in federal concession
contracts is incipient, the Federal Government’s intention to expand its
adoption is noticeable, in line with best international practices.

PALAVRAS-CHAVE: Comité de Resolugido e Prevencdo de Disputas.
Dispute Board. Métodos Extrajudiciais de Resolugido de Conflitos.
Contrato de Concessio de Servigos Publicos. Rodovias Federais.

KEYWORDS: Dispute Board. ADRs. Public Service Concession
Contracts. Interstate Highways.
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INTRODUGAO

Contratos de longa duragdo, alta complexidade e elevados custos
implicam controvérsias durante sua execugio, dada a prépria natureza da
relagiio estabelecida entre as partes. E improvével, sendo impossivel, que o
contrato seja capaz de regular todas as peculiaridades da relagio juridica
entabulada ao longo do tempo, sendo natural o surgimento de situagoes
técnicas e operacionais ndo previstas quando da estruturagio do projeto.

A superveniéncia de conflitos entre as partes é, portanto, algo
natural e esperado, sendo de bom alvitre que o préprio contrato aponte a
forma de soluciona-los. Nesse contexto é que surge o Comité de Resolugéo
e Prevencido de Disputas (dispute board), como mecanismo contratual
de resolugio de conflitos, apto a apresentar solugdes para questdes
supervenientes ndo reguladas pelo contrato ou cuja interpretagdo seja
controvertida.

O método surgiu nos Estados Unidos da América na década de 1970,
tendo sido adotado pela primeira vez em 1975, no contrato de construgio
da segunda parte do tiinel Eisenhower, no estado do Colorado, trazendo
beneficios para as partes. O sucesso do instituto foi tamanho, que a solugio
acabou por ser adotada em intimeros contratos de construgio naquele pafs
(CHERN, 2015, p. 11). Embora conte com quase 5 décadas de aplicagido
em contratos de todo o mundo, sua ado¢io ainda é timida no Brasil.

Os municipios de Sdo Paulo e de Belo Horizonte regulamentaram o
instituto, conforme Leis n° 16.873, de 22 de fevereiro de 2018, e 11.241, de
19 de junho de 2020, respectivamente de cada um dos municipios citados,
havendo projeto de lei de iniciativa do Senado em tramitagdo, conforme
PLS 206, de 2018, de autoria do Senador Antonio Anastasia, do PSDB
de Minas Gerais'.

A auséncia de lei especifica ndo afasta a possibilidade de utilizagdo do
comité em contratos dos programas de concessio do Governo Federal, cujo
fundamento se extrai, para as concessdes comuns, do artigo 23-A da Lei

1 A tramitagio do projeto de lei, sua redagio e emendas podem ser consultadas no https://www25.senado.leg.
br/web/atividade/materias/-/materia/183057. Acesso em 29/06/2021. O texto foi aprovado pelo Plenario
do Senado em 29/6/2021, restando pendente a aprovagio pela Cimara dos Deputados quando da elaboragao
do presente artigo.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133057
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133057
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n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que permite a adog¢do de mecanismos
privados para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato®.

A Leil n° 14.13838, de 1° de abril de 2021, que institui a nova lei de
licitagdes e contratos, é a primeira lei federal a textualmente prever a
adocdo do dispute board, conforme seu art. 151, que admite a utilizagdo de
meios alternativos de prevencgio e resolugdo de controvérsias nos contratos
administrativos, fazendo expressa mengio ao comité de resolugido de
disputas, ao lado da conciliagdo, mediagdo e arbitragem.

Mesmo antes da edigdo de tal lei, o Programa de Parcerias de
Investimentos do Ministério da Economia promoveu workshop, em 2019,
no qual apresentou cldusula padrio para adogio de dispute board no
ambito dos contratos de concessdes publicas promovidas pelo Governo
Federal, no entanto, sua aplica¢do ainda nfo é adotada de forma ampla
nos contratos de infraestrutura, a exemplo do edital de concessdo de
aeroportos da sexta rodada, promovida em abril de 2021, que ndo previu
o dispute board no contrato.

Em contratos de concessdo de rodovias, somente em 2020 foi
previsto o comité na modelagem da concessdo das rodovias federais BR-
153/414/080/TO/GO e BR-163/230/MT/PA a cargo da Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT).

O presente estudo visa a avaliar o contexto regulatério e normativo
em que o dispute board foi previsto nos contratos de concessio das citadas
rodovias federais, aprovados pelo Tribunal de Contas da Unido em 2020,
respectivamente, por meio dos Acérdios 4036/2010 e 4037/2020, ambos
do Plenério da Corte de Contas, o primeiro de relatoria do Ministro Vital
do Régo e o segundo sob a relatoria do Ministro Benjamin Zymler.

Para tanto, no primeiro item serd apresentado o conceito e tipos de
dispute board, com as diferengas entre os comités que adotam decisdes
ndo vinculantes (dispute review board), decisdes vinculantes (dispute
adjudication board) ou mistas (combined dispute board), abordando-se as
vantagens e desvantagens de cada modelo, bem como a natureza juridica
do instituto.

Em seguida, sera analisada a clausula de dispute board adotada
nos contratos de concessdo das rodovias federais BR-153/414/080/TO/
GO e BR-163/230/MT/PA, avaliando-se a sua aderéncia a clausula

2 Oartigo 11, inciso I1I, da Lei n® 11.079/04, igualmente prevé que as parcerias ptblico-privadas (concessoes
patrocinadas e concessdes administrativas) adotem mecanismos privados de solugéo de conflito, assim
como o artigo 42, § 5° da Lei n® 8.666/93 admite expressamente a importagio de normas e procedimentos
de organismos internacionais nos contratos administrativos financiados com recursos de tais organismos,
o que pode implicar a utilizagio do dispute board, dada a ampla exigéncia de bancos internacionais de
investimentos para que sejam adotadas clausulas de constitui¢do de dispute board em contratos de longa
duragdo e altos investimentos.
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padrdo adotada pelo Programa de Parceria de Investimentos do Governo
Federal, bem como o entendimento juridico sobre o instituto tracado pela
Procuradoria Federal junto a ANTT e a determinagdo do Tribunal de
Contas da Unido sobre a proposta de cldusula apresentada pela agéncia,
avaliando-se as perspectivas e limitagdes decorrentes da determinagio da
Corte de Contas e do direito projetado.

Sera utilizada a metodologia de revisdo doutrinéria, conforme
referencial tedérico préprio dos métodos extrajudiciais de solugio de
conflitos, a exemplo da doutrina de Cyril Chern, bem como o estudo de caso,
a partir dos contratos de concessdo das rodovias federais BR-153/414/080/
TO/GO e BR-163/230/MT/PA, anexos aos editais n° 1/2021 e 2/2021,
publicados pela ANTT, respectivamente, em 29/01/2021 e 81/03/2021.

1. COMITE DE RESOLUGAO E PREVENGAO DE DISPUTAS: CONCEITOS
E TIPOS

Neste item serdo apresentados os conceitos e tipos de comités de
resolugdo e prevencio de disputa, apresentando os comités de acordo
com o carater vinculante ou nio vinculante de suas decisdes, bem como
as vantagens de cada espécie, de acordo com a doutrina e experiéncia de
outros paises relatada pelos autores que se dedicam ao estudo do tema.

1.1. Conceito e natureza juridica

O Comité de Resolugio e Prevengido de Disputas (DB) é um 6rgéo,
em regra permanente’, previsto em contrato, usualmente formado por trés
membros independentes, escolhidos pelas partes, que acompanha a execugio
do objeto contratado desde o seu nascedouro, podendo adotar decisdes
vinculantes ou recomendagdes em face das situacdes a ele submetidas
pelas partes contratantes.

Trata-se de uma “criatura do contrato” (CHERN, 2015, p. 5), j4 que
sdo as partes que elegem a sua institui¢do, por meio de previsio contratual
que podera conferir ao comité poderes adjudicatérios ou apenas de revisdo
ou recomendacio.

Os membros do DB sio usualmente indicados pela parte, sendo
que cada contratante indica um membro e os dois indicam um terceiro,
de comum acordo, que exercerd a presidéncia do 6rgio, garantindo-se,
assim, a imparcialidade do comité. Regulamentos como o do Centro de

3 Oregulamento do Centro de Arbitragem e Mediagdo (CAM-CCBC) prevé a instituigdo de comités permantentes
ou ad hoc, em que ele somente serd constituido para o tratamento de controvérsias ou esclarecimentos
especificos, sendo destituido logo apds a solugio.
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Arbitragem e Mediagido de Comércio Brasil-Canadé para o Comité de
Prevengio e Solugédo de Disputas (BRASIL, 2018) preveem a possibilidade
de a parte impugnar a indicagio feita no prazo de 7 dias.

O principal objetivo do instituto é a resolucio e prevengio de
conflitos em contratos de longa duragdo, alta complexidade técnica ou
operacional e elevados custos. Tais aspectos sdo fatores preponderantes
para a escolha do DB em contratos, em razdo da impossibilidade de se
regular no instrumento todas as situagdes decorrentes de sua execugio,
sendo inevitdvel a ocorréncia de lacunas que invariavelmente conduzirdo
a controvérsias cuja solugio nio estard previamente definida.

O comité foi inicialmente adotado em contratos de obras, a exemplo
do Eurottinel entre Iranga e Inglaterra, do aeroporto internacional de
Beijing, na China, do aeroporto de Hong Kong, do Niagara Tunnel, no
Canadi e da rede ferroviria de Eithad, nos Emirados Arabes (CHERN,
2015, p. 91-102).

A sua aplicagio é compativel, no entanto, também com outros
contratos de longa duragio, como concessdes e parcerias publico-privadas
(Wald, 2011, p. 4), como nas concessdes de rodovias federais analisadas
reguladas pelos editais n® 1/2021 e 2/2021, da ANTT, objeto deste estudo.

Garcia (2016, p. 2) aponta o instituto como “um mecanismo de
gestdo contratual preventivo e viabilizador de uma atuagio ex ante do
proéprio conflito, dotado de uma racionalidade procedimental extremamente
pragmatica”.

Embora possa ocorrer a implantagdo ad hoc do comité, apenas
quando suscitado conflito pelas partes, o acompanhamento permanente
do desenvolvimento da obra ou projeto contratado torna o comité mais
eficaz (RIBEIRO e ALMEIDA, 2013, 230), reduzindo tanto os custos com
o procedimento quanto a prépria burocracia no levantamento de fatos, eis
que h4 efetivo acompanhamento, em tempo real, do desenvolvimento do
projeto pelos membros do comité.

Os membros se retinem periodicamente, realizando também visitas
técnicas ao local do empreendimento e recebendo reportes periédicos sobre
o andamento da obra. Dessa forma, néo apenas torna-se possivel antever
o surgimento de eventuais conflitos como também, uma vez submetida a
questdo a resolugdo pelo comité, poderdo seus membros visualizar o caso
com muito maior clareza e conhecimento do fato, eis que acompanham
detalhadamente o empreendimento e sua execugéo.

Assim, enquanto procedimentos arbitrais e processos judiciais atuam
ap6s a instalagdo do conflito e, via de regra, apds a execugdo da obra,
com a necessidade de apuragido documental e muitas vezes pericial para
a comprovagio dos fatos, no DB os membros acompanham a execugio de
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modo contemporaneo, sendo este fato apontado (Wald, 2011, p. 5) como
uma grande vantagem de eficiéncia do procedimento.

A celeridade na solugdo do conflito é outra vantagem do procedimento
adotado pelo DB, como decorréncia da prépria contemporaneidade da
anélise ao surgimento da controvérsia. Por outro lado, a celeridade da
solugdo pode induzir as partes a maior reflexdo quanto a prépria submissio
do conflito ao comité, visto que restara de pronto definido o resultado, que
naturalmente ird beneficiar uma parte e contrariar os interesses da outra.

Adotada a decisdo ou feita a recomendagio pelo comité, a sua
formalizagdo se dard, via de regra, por meio de um aditamento ao contrato,
de modo a incorporar a regra ao instrumento. Daf, tem-se que a natureza
do instituto é de obrigagdo contratual, eis que as partes ndo apenas decidem,
de antemdo, por forga do contrato, a submeter os conflitos ao comité como
também, necessitardo formalizar suas resolugdes por meio de aditamento
ao contrato.

O 6rgao poderd exercer também fung¢io de mediagdo, de tal forma
que a solugdo do conflito seja construida pelas préprias partes.

1.2. Comité revisor ou de assessoramento (dispute review board)

As decisdes adotadas pelo comité poderdo ter carater opinativo ou
de revisdo, com efeitos ndo vinculantes. Os comités que adotam decisdes
ndo vinculantes acabam por se tornar um 6rgéo de consultoria técnica
das partes contratantes, baixando recomendagdes diante dos conflitos ou
consultas submetidas aos seus integrantes.

Caso as partes estejam de acordo com a recomendagdo feita, adotar-
se-4 a solugdo apontada de comum acordo e, caso haja discordéncia, a
questdo podera ser submetida a arbitragem ou ao judicidrio, a depender
do foro de eleigido do contrato.

O regulamento da Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil
(CAMARB, 2017) estabelece que a recomendagio adotada pelo comité,
caso ndo impugnada pelas partes no prazo de 15 dias, torna-se vinculante.

Os Estados Unidos da América foram o bergo dos Dispute Review
Boards (DRB), que adotam apenas esse modelo. Dentre as vantagens do
modelo, aponta-se o fato de as partes ndo terem qualquer razio para temer
a submissio do conflito ao comité, eis que ndo estario vinculadas ao seu
resultado (CHERN, 2015, 6). Por outro lado, seja em razdo da qualidade
técnica, conhecimento de fato ou confianga usualmente depositada nos
membros do comité, a recomendagio adotada pelo comité certamente
integrara o processo judicial ou procedimento arbitral que ao final decidira
a controvérsia, constituindo-se relevante prova para o deslinde do caso.
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1.3. Comité adjudicatério (dispute adjudication board)

O Comité adjudicatério adota decisdes vinculantes, a que se
submeterdo as partes por for¢a de disposi¢do contratual. O modelo surgiu a
partir de uma evolugio do comité revisor adotado pelos norte-americanos
(CHERN, 2015, p. 6), sendo amplamente usada nas diferentes partes do
mundo, a excec¢io dos Estados Unidos da América.

As vantagens do mecanismo contratual sdo tamanhas que o Banco
Mundial passou a recomendar a adogdo do comité em obras financiadas
pelo banco e, na sua esteira, o International Federation of Consulting
Engineers (FIDIC) editou modelos padronizados de contrato, com cldusula
de DB na sua modalidade vinculante, em 1996 (CHERN, 2015, p. 12).

Apesar de vinculante, é certo que a decisdo do comité de adjudicagio
por vezes ndo é final, eis que sempre serd possivel a sua submissio ao
judicidrio ou a arbitragem, no entanto, a decisio fixada por comité técnico,
que conhece a obra e adota decisdo fundamentada e contemporéanea ao
conflito acaba por influenciar o entendimento fixado pelo juizo arbitral
ou tribunal.

Além disso, importante o registro de que, havendo as partes se
submetido contratualmente as decisdes do comité, o descumprimento de
uma decisio vinculante implica o descumprimento do préprio contrato,
de modo que o contratante que a descumprir estara em mora, com todas
as consequéncias dela decorrentes, até que sobrevenha decisdo arbitral ou
judicial em sentido diverso.

Chern (2015, p. 34) destaca que, embora o comité de adjudicacdo
adote decisdes vinculantes, nada impede que as partes solicitem a opinifo
do comité sobre algum aspecto, a qual ndo terd efeito vinculante, mas
apenas de orientagdo ou assessoramento, o que torna essa modalidade
ainda mais atraente.

1.4. Comité misto (combined dispute board)

O comité misto é uma variagio dos dois modelos apresentados,
desenvolvida pela Camara Internacional de Comércio (ICC).

Os comités mistos apresentam uma solugio intermedidria dos
modelos de revisdo e adjudicatério, em que, em regra sdo apresentadas
recomendagdes e, no entanto, caso uma das partes requeira a adogdo de
uma decisdo vinculante, ndo havendo objecdo da outra parte, a decisdo
vinculard ambas. Lado outro, caso a parte apresente qualquer impugnagao
a pretensdo de submeter a uma decisdo vinculante, o comité decidird se
sera firmada decisio ou recomendacio.
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Chern (2015, p. 34) aponta que o modelo constitui um “cendrio mais
palatdvel do que um simples dispute review board ou um dispute adjudication
board, principalmente em situagbes em que as partes sdo novas no conceito de
dispute board”.

2. DISPUTE BOARD NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE RODOVIAS
FEDERAIS

No final de 2020 a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANT'T) langou dois editais de concessdo de rodovias com a previsdo de
adogdo de dispute board para a solugdo de controvérsias surgidas nos
contratos, conforme editais aos editais n° 1/2021 e 2/2021, publicados
pela ANTT, respectivamente, em 29/01/2021 e $1/03/2021.

O objetivo do presente item é analisar o teor de tais cldusulas,
verificando sua aderéncia a clausula padrdo proposta pelo Programa de
Parceria de Investimentos do Governo Federal no workshop realizado em
2019, bem como as perspectivas e limitagdes de adogdo do mecanismo
a partir do entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da Unifo no
Julgamento dos Acérdaos n® 4036 e 4037, de 2020.

2.1. Clausula padrao proposta pelo Programa de Parcerias de Investimentos
do Governo Federal nos contratos de concessao de infraestrutura

O Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal (PPI)
promoveu, no segundo semestre de 2019*, workshop e consulta publica
para o recebimento de contribuigdes para fins de edigio de resolucio que
tem por objetivo aprovar clausula modelo de solugdo de controvérsias
como boa prética regulatdria a ser adotada nos contratos de infraestrutura
qualificados no dmbito do Programa.

A minuta foi debatida com os diversos 6rgaos do governo que
atuam no setor de infraestrutura, com a Advocacia Geral da Unido e
com camaras de mediagdo e arbitragem. Assim, houve manifestagio e
contribuig¢des, dentre outros, do Nucleo Especializado em Arbitragem
da Advocacia-Geral da Unido (NEA/AGU), da Cdmara de Conciliagdo
da Administragdo Federal da Advocacia-Geral da Unido, da Agéncia
Nacional de Transportes Aquavidrios, da Agéncia Nacional do Petréleo,
Gés Natural e Biocombustiveis, da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, do Ministério de Minas e Energia, da Camara de Comércio
Internacional, da Camara de Mediagdo e Arbitragem Empresarial, da
Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, além de servidores dos ministérios

4 Informagdo disponivel em https://www.ppi.gov.br/consultapublicappil-19 . Acesso em 27/5/2021.
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da Economia, Infraestrutura, Transparéncia e Controladoria-Geral da
Unido e advogados e especialistas que atuam na drea, conforme se extrai
da Nota Técnica n° 4/2019/STR/SPPI (BRASIL, 2019).

Houve um workshop especifico para debater e apresentar o dispute
board, em setembro de 2019, com a participagdo de quatro especialistas
para apresentar experiéncias com a utilizagio no Brasil e no mundo: Beatriz
Vidigal Xavier da Silveira Rosa, Luis Otavio Rosa, Mauricio Brun Bucker
e Fernando Marcondes.

O PPI apresentou uma minuta de resolugdo, submetida a consulta
publica, na qual prop6s clausula modelo para a solugdo de controvérsias
como forma de incentivar a adog¢do de mecanismos adequados para a
solugdo de conflitos, numa perspectiva de sistema multi-portas de solugdo
de conflitos, sem carater obrigatério, mas sim com contornos de soft law,
a recomendar a adogédo das cldusulas propostas.

O dispute board estd previsto no anexo Il da minuta de
resolugdo, que deixa a cargo do poder concedente a previsdo de
comité permanente ou ad hoc, sendo o permanente constituido em
determinado periodo apés a celebragdo do contrato, com a sugestdo
de que isso ocorra em 60 dias, e 0 ad hoc somente quando configurado
o conflito entre as partes.

A Nota Técnica n® 4/2019/STR/SPPI (BRASIL, 2019, p. 16) destaca
as vantagens e desvantagens de cada modelo:

92. O comité permanente ¢ instituido desde o inicio do contrato ou
durante a fase contratual critica para o surgimento de potenciais
conflitos. Aponta-se como vantagem do modelo de comité permanente
o seu conhecimento a respeito da execugdo do contrato com maior
propriedade e ex ante ao surgimento do conflito, conferindo-lhe
condi¢des para proferir recomendagdes e decisdes mais adequadas e
céleres. Por consequéncia, este acompanhamento pari passu do comité
tende a induzir condutas mais cooperativas pelas partes, evitando a
potencializagio dos conflitos e a submissdo de pleitos ao comité e
resolvendo as divergéncias entre elas de forma esponténea. Por outro
lado, a existéncia perene do comité representara para as partes maiores
custos na sua manutencdo.

93.J4 o comité ad hoc é instituido quando ja instaurada a divergéncia.
S6 entio os especialistas indicados como membro do colegiado tomario
conhecimento dos fatos, de modo que sua decisdo tende a ser menos
informada, embora seja menos dispendiosa esta modalidade em relagdo
ao comité permanente.
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A adog@o do comité ad hoc esta tfocada, portanto, em redugéo de
custos, reconhecendo-se a vantagem do comité permanente, ante o seu
conhecimento do caso previamente ao surgimento do conflito, inclusive
no que tange a possibilidade de a prépria existéncia do comité induzir a
solugdo consensual do potencial conflito.

O modelo proposto faculta ao érgédo publico a previsdo de comité
adjudicatério, recomendatério ou misto, conforme critérios de conveniéncia
do gestor publico responsével pela modelagem da concessdo, conforme
caracteristicas do empreendimento licitado.

A PPI aponta como vantagens do modelo adjudicatério a redugado
do custo decisério, o que corresponde a uma desvantagem de se retirar o
caréter auto-executavel dos atos da administragfo, visto que em caso de
discordédncia da administragio quanto a decisdo adotada, somente poderia
ser suspensa a decisdo mediante provimento judicial ou arbitral. Lado outro,
o modelo recomendatério mantém o poder decisério do gestor publico, o
que ¢é visto pela PPI como uma vantagem frente ao outro modelo.

A minuta elege as matérias que estardo sujeitas a ser submetidas
ao comité, conforme seu item 1.6, que assim dispoe:

1.6. Sdo passiveis de serem submetidas ao Comité de Prevencio e
Resolugdo de Divergéncias as divergéncias que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam
transagdo, ainda que exijam interpretagdo do Contrato, nas seguintes
matérias:

(a) equilibrio econémico-financeiro do Contrato;

(b) execugdo de servigos e obras e sua adequagdo aos pardmetros
exigidos pela regulagio e pelo Contrato; e

(c) avaliagdo de ativos e de indenizagoes.

1.6.1. Nio sdo passiveis de submissdo ao Comité de Prevengio e
Resolugdo de Divergéncias as divergéncias ndo previstas na subclausula
1.6, e toda matéria afeta a prerrogativa de definigdo da politica publica.

O texto proposto é expresso no sentido de que nio serd qualquer
matéria sujeita a aprecia¢do pelo comité, o qual serd restrito a analise das
demandas vinculadas ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, a
execugdo de servigos e obras quanto a adequagdo aos parametros exigidos
pela regulagdo e pelo contrato e a avaliagdo de ativos e de indenizagdes.
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Nota-se a preocupagdo da Unido, enquanto poder concedente, de ndo
recomendar a submissdo de matérias ao comité que possam interferir em
questdes afetas as prerrogativas por ela exercidas na relagdo contratual,
como questdes as relativas a defini¢do de politicas e ao interesse publico.

A relagio contratual com a Administragio Publica esta tradicionalmente
atrelada a posigdo do Estado contratante dotado de supremacia de poder em
relacdo ao contratado (MEIRELLES, 2000, p. 201), o que merece alguma
reflexdo quando se trata de solugio de conflitos com a Administragio por
métodos outros que nio os tradicionais processos administrativo e judicial.

A prépria Lei n° 18.129, de 26 de maio de 2015, é clara ao permitir
a solugio de conflitos que envolvam a Administragio Publica por meio da
arbitragem somente quando se trate de direitos patrimoniais disponiveis,
a revelar a especial tutela legal conferida ao interesse ptblico.

A proposta da PPI est4, nesse sentido, alinhada a legislagio de regéncia
dos mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos, eis que ndo permite a
adogdo do dispute board para todo e qualquer caso, mas apenas para parte
dos direitos patrimoniais disponiveis de que dispde o Estado numa relagio
contratual de longo prazo, como nas concessoes reguladas pelo programa.

2.2. Clausulas adotadas nos contratos de concessao das rodovias federais
BR-153/414/080/TO/GO e BR-163/230/MT/PA

Os editais n® 1/2021 e 2/2021, publicados pela ANTT, que tem por
objeto a concessio das rodovias federais BR-153/414/080/TO/GO e BR-
163/230/MT/PA (BRASIL, 2021), preveem, nos contratos a eles anexados,
a possibilidade de adogéo do comité de resolugio de conflitos, instaurado
de modo ad hoc, ou seja, somente quando evidenciado um conflito, e com
carater recomendatério.

O comité poder4 ser constituido por iniciativa do poder concedente ou
da concessiondria, devendo ser adstrito a posicionamento sobre questdes de
natureza eminentemente técnica, diante de situagdes concretas excepcionais
e complexas.

Embora louvével a adogio da cldusula do dispute board no contrato
de concessio de rodovias, a proposta ainda é timida, dada a excepcionalidade
da convocagio do comité e a subjetividade da sua hipétese de cabimento.

Diferentemente do que proposto pelo PPI, a cldusula do contrato de
concessio das rodovias ndo especifica as matérias que estardo sujeitas ao
pronunciamento do comité de resolugédo de contlitos, além de condicionar
a adogdo do mecanismo a regulamentacdo do assunto pela ANTT”.

5 Nesse ponto, importa destacar que os contratos expressamente preveem que a inexisténcia da regulamentagao
pela ANTT, sendo que a sua inexisténcia ndo ensejard quaisquer direitos subjetivos a Concessionéria.
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Nota-se, portanto, que a adogéo do comité acaba por se tornar medida
tdo excepcional que corre o risco de perder a sua efetividade na solugédo de
conflitos. Ademais, a prépria constitui¢do do comité jd podera ser objeto
de controvérsia, ante a falta de clareza nas suas hipdteses de cabimento.
Nio obstante tenha deixado o contrato de especificar as hip6teses em que
poderd ser convocado o comitg, certo que os casos previstos pelo PPI para
o cabimento do painel de solugdo de disputas poderio ser adotados como
parametro para indicar a convocagio do dispute board no caso concreto,
visto que constituem matérias de ordem técnica e excepcionais.

O comiteé de solugio de disputas, a par de constituir um mecanismo
extrajudicial de resolugdo de conflitos, privilegia que a solugdo se dé de
modo consensual, em especial na hipétese em que fixa entendimentos nio
vinculantes, como é caso do contrato de concessio de rodovias.

Nesse ponto, vale rememorar que a Lei de Arbitragem, com a redagio
dada pela Lei n® 18.129, de 2015, expressamente reconhece a possibilidade
de a Administragdo adotar a arbitragem para solugdo de controvérsia de
direitos patrimoniais disponiveis. Parece-nos, portanto, que esse pode ser
um ponto de partida, para fins de garantir maior objetividade na aplicagdo
do dispute board nos contratos de concessio de rodovias, dada a semelhanga
dos institutos, igualmente enquadrados como mecanismos extrajudiciais de
solugio de conflitos, conduzidos por comités de especialistas independentes
e impareciais indicados pelas partes.

Importante o registro de que a ANTT conta com regulamentagao
propria sobre as regras procedimentais para a autocomposigio e a
arbitragem no ambito da agéncia, conforme Resolugdo n°® 5.845, de 14
de maio de 2019, a qual especifica, em seu art. 2° o que se entende por
direitos patrimoniais disponiveis:

Art. 2° Sdo considerados direitos patrimoniais disponiveis, sujeitos ao
procedimento de Solugio de Controvérsias regulado pela presente Resolugzo:

I - questoes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos;

II - indenizagdes decorrentes da extingio ou transferéncia do Contrato;

III - penalidades contratuais e seu célculo, bem como controvérsias
advindas da execugdo de garantias;

IV - o processo de relicitagdo do contrato nas questdes que envolvam
o célculo das indenizagdes pelo 6rgdo ou pela entidade competente; e
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V - o inadimplemento de obrigag¢des contratuais por qualquer das partes.

Pardgrafo tnico. Quaisquer outros litigios, controvérsias ou
discordancias relativas a direitos patrimoniais disponiveis decorrentes
do contrato ndo previstos acima poderio ser resolvidos por arbitragem,
desde que as partes, em comum acordo, celebrem compromisso arbitral,
definindo o objeto, a forma, as condi¢des, conforme definido no art. 12.

Ao prever o cardter recomendatério do comité, o contrato registra,
ainda, o intuito de a recomendagio “prover subsidios para a tomada de
decisdo da ANT'T”, com necessidade de que seja proferida a recomendagio
previamente a decisdo administrativa sobre a matéria. A previséo revela o
intuito do poder concedente de resguardar sua prerrogativa de supremacia
na relagdo contratual, o que igualmente pode acabar por retirar a eficicia
do instituto.

A prépria ANTT reconhece (BRASIL, 2020-A, p. 108-109) o
instituto como um mecanismo de solugio de conflitos, apontando como
sua maior vantagem a possibilidade de se ter a questdo contratual revista
por especialistas em um curto periodo, a atrair o interesse de institui¢oes
como o Banco Mundial, que indica a adog¢io do mecanismo como condigio
para a aprovagdo de alguns financiamentos.

Como visto, o interesse dos bancos financiadores na submissdo das
controvérsias ao comité esta relacionado a seguranga juridica decorrente
de solugio adotada no caso concreto, atrelada a celeridade e a eficiéncia
das decisdes firmadas pelo comité, de modo que deve o poder concedente
estar atento a seguranga juridica esperada com a adogéo de tal mecanismo
de solugdo de controvérsia, especialmente quando da sua regulamentagao.

No caso das recomendagdes do dispute board previsto no contrato
de concessdo de rodovias federais, se por um lado esta determinado no
contrato que somente serdo submetidos ao comité questdes de natureza
eminentemente técnica em situagdes excepcionais e complexas, de outro,
certo que a solugdo do caso concreto devera atender ao interesse publico,
ainda que esse interesse aponte para o reconhecimento dos argumentos da
concessiondria, que podera ter razdo no caso concreto, sendo merecedora
da decisdo que lhe reconhega algum direito em face do poder concedente.

2.3. Acérdaos 4036 e 4037, de 2020, do Plenario do Tribunal de Contas
da Uniao: perspectivas e limitacoes

Quando da analise dos editais e contratos de concessdo das rodovias
BR-153/414/080/TO/GO e BR-163/230/ M'T/PA pelo Tribunal de Contas
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da Unido (TCU), houve pronunciamento da unidade técnica do Tribunal
no sentido de recomendar a exclusio da cldusula do dispute board dos
contratos analisados (BRASIL, 2019).

O fundamento da unidade técnica era de que poderia o comité
“macular toda a execugio contratual, visto que a auséncia de regulamentagdo
pela ANTT de um mecanismo previsto no contrato incorre no risco de
se gerar um pretexto para a ndo realizag¢des de obrigagdes por parte da
Concessionaria”, destacando também que o mecanismo poderia néo trazer
a celeridade almejada, ante a necessidade de se constituir o comité ad hoc,
com dispéndio de tempo para selecionar os seus membros e ainda para
que eles conhecessem todas nuances do caso concreto até que adotassem
a recomendagdo, fora todo o procedimento necessério até a efetiva tomada
de decisdo pelos gestores do contrato.

O entendimento da unidade técnica ndo prevaleceu, tendo os votos
dos Ministros condutores dos Acérdios 4036 e 4037, ambos de 2020,
apontado para solugio diversa, ante o pronunciamento da ANTT nos
autos dos processos.

Ponderaram os Ministros, em ambos os processos, que embora as
regras sobre o comité carecessem de detalhamento por norma interna
da agéncia, a procuradoria do ente ptiblico ja apontara a solugdo, eis que
condicionada a convocagdo do comité a previa regulamentagio do instituto.

Além disso, foi ponderado pelo TCU a existéncia de regulamentagio
no ambito da agéncia sobre outros mecanismos de solugdo de controvérsias,
conforme a Resolugdo 5.845, de 2015, ja citada nesse estudo, que reflete
a maturidade da ANTT na conducio do assunto.

Consideraram também os Ministros da Corte de Contas ser salutar
a incorporagdo de mecanismos privados de resolugido de controvérsias
reconhecidos internacionalmente. Desse modo, foi aprovada a cldusula do
dispute board nos contratos de concessio, desde que sua adogio ocorresse
somente apés a sua regulamentagio e que eventual omissdo da autarquia ndo
conferiria quaisquer direitos subjetivos a concessiondaria, em observéancia
do art. 23, inciso XV, da Lel 8.987/1995.

Extrai-se da decisdo do TCU que, se por um lado, reconhece o
Tribunal o amparo legal para a previsdo do instituto, por outro mantém-se
a cautela de somente permitir a sua institui¢do mediante a regulamentagao
interna do assunto pela agéncia, ainda que reconheca a semelhanga da
questdo, se comparada as normas que regulamentam a autocomposigéo e
a arbitragem pela prépria ANTT, em aparente contradigéo.

Além disso, certo é que a Camaras de Arbitragem nacionais e
internacionais ja regulamentaram o instituto - a exemplo dos regulamentos
do CCBC (BRASIL, 2018) e da CAMARB (BRASIL, 2017) - de modo que
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bastaria a elei¢do de uma dessas entidades para conduzir a instituigdo do
comité, para que fosse suprida tal lacuna.

Nota-se ainda a falta de compreensio do mecanismo pela unidade
técnica do Tribunal, que enxergou no dispositivo a possibilidade de entraves
e atrasos no empreendimento, embora as experiéncias internacionais
apontem justamente para a maior celeridade das solugdes apresentadas
pelo comité, ante a contemporaneidade da sua atuagio.

Ainda que tenha sido prevista a constituigio ad hoc do comité, que a
nosso ver ndo é a melhor solugéo, por se perder a oportunidade de os seus
membros acompanharem toda a execugio do empreendimento, prevendo
controvérsias e solugdes adequadas, entende-se que ainda assim o comité
terd melhores condigdes de apresentar solugdes rapidas e apropriadas, ante
a contemporaneidade de sua constitui¢io, o tempo reduzido de atuagéo e
a natureza técnica e multidisciplinar da equipe de especialistas.

Ademais, o pronunciamento da equipe de especialistas constitul
prova para procedimentos arbitrais e judiciais posteriores, de modo que
a nio adog¢do da recomendagio por qualquer das partes, poderd ensejar o
questionamento posterior no foro adequado, auxiliando a recomendagio
adotada na formacdo do convencimento do arbitro ou juiz.

Desse modo, entende-se que a ndo adogdo da recomendagio do
comité pelas partes precisara ser suficientemente motivada e documentada,
como forma de se buscar um pronunciamento judicial ou arbitral favoravel
em momento posterior, caso venha a ser questionada pela parte que se
sentir prejudicada.

Conclui-se, portanto, que embora o mecanismo tenha se provado
como método adequado e eficiente para a solugiio de controvérsias em
contratos de longo prazo e alta complexidade em iniimeros empreendimentos
no mundo, no Brasil, ele encontra ainda algumas limita¢des quando se
trata de obra ou de empreendimentos publicos, especialmente ante a
posigdo de supremacia do Poder Publico na relagdo contratual e na falta
de compreensdo dos 6rgios de controle quanto a sua eficécia.

2.4. Direito Projetado: projetos de lei que preveem a adogao do Comité de
Resolugao e Prevencao de Disputas em contratos Administrativos

No dmbito do direito projetado, destacam-se dois projetos de lei de
iniciativa do Senado Federal que dispdem sobre os Comités de Resolugio
e Prevengdo de Disputas em contratos administrativos. Sdo eles o PLS
472/2012, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares - PSB/SE,
atualmente em tramitagdo na Camara dos Deputados, sob o nimero PL
7063/2017, sob a relatoria do Deputado Arnaldo Jardim, e o PLS 206, de
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2018, de autoria do Senador Antonio Anastasia, cujo texto foi aprovado
em junho de 2021 pelo plenario do Senado, com o consequente envio para
a Camara dos Deputados.

O PL 7063/2017 objetiva alterar a Lei n° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, para reduzir o valor minimo dos contratos de parcerias
publico-privadas celebrados por Estados, pelo Distrito Federal e por
Municipios, prevendo, em seu art. 179 a possibilidade de o contrato de
concessdo prever comités de prevencio e resolugio de disputas para solugdo
de controvérsias de natureza técnica ou econdmico-financeira, da mesma
forma como previsto nos contratos de concessdo das rodovias federais
analisados e como diretriz fixada pela PPI.

O PLS 206/2018 é mais especifico, regulamentando a efetiva
instalagdo de Comités de Prevengio e Solugio de Disputas em contratos
administrativos continuados celebrados pela Unifo.

A justificagdo apresentada pelo PLS 206/2018 destaca a eficiéncia do
mecanismo como método adequado de solugio de conflitos em contratos
de longa durag@o e elevados investimentos ao redor do mundo, apontando
a celeridade e seguranca juridica do Dispute Board.

O PLS 206/2018 em muito se assemelha a Lei do Municipio de
Sdo Paulo, prevendo a possibilidade de se adotar: a) Comités de Reviséo,
que expedem recomendagdes nio vinculantes as partes; b) Comités de
Adjudicagio, que emitem decisdes vinculantes; e ¢c) Comités Hibridos, que
podem emitir decisdes vinculantes ou nfo vinculantes.

Os projetos refor¢am a tendéncia de que o mecanismo passe a ser
amplamente adotado em contratos de concessdes, como os analisados no
presente estudo, mediante a regulamentacdo do dispositivo, como forma
a garantir maior seguranga juridica na execugdo do contrato.

3. CONCLUSAO

Embora adotado em todo o mundo, o dispute board ainda encontra
algumas limitagdes para sua aplica¢do no Brasil, em especial diante da
falta de regulamentagio especifica no ambito da Administragdo Publica
Federal.

Ainda que se reconhega a ndo obrigatoriedade de se regulamentar
normativamente a matéria pela Administragdo - como alids se chegou a
aventar no julgamento do Acérdao 4037/2020 do TCU, que reconheceu
a maturidade da ANTT para o trato de questdes submetidas a mediagio
e a arbitragem, presente a semelhanga dos institutos - entendemos que a
regulamentagfo normativa acabara por conferir maior seguranga juridica na
aplicagdo das clausulas do contrato, porquanto garante maior uniformidade



36 Publicagdes da Escola da AGU

de entendimentos e seguranga para os proprios gestores publicos e, como
consequéncia, para a concessiondria do servigo publico.

Vislumbra-se que a regulamentacdo da nova lei de licitagdes e
contratos, a Lei n® 14.133, de 2021, serd uma boa oportunidade de esmiugar
a matéria, adotando-se entendimento uniforme para toda a Administragio
Publica Federal, de modo a se garantir a almejada seguranca juridica no
cumprimento dos contratos administrativos.

A ampla adogdo do instituto nos contratos de concessdo permitira,
ainda, maiores investimentos no pais, ante a exigéncia de bancos
internacionais de investimento de que haja previsio do dispute board em
contratos de longo prazo, ndo tendo sido outro o motivo mais plausivel —
em nosso entendimento - para que o PPI tenha recomendado a sua adogéo
em regulamentagdo proposta em 2019.

Assim, embora ainda que incipiente a previsio do instituto em
contratos de concessdo de infraestrutura de transportes do pafs, percebe-
se a intengdo do Governo Federal de ampliar a sua adog?o, alinhando-se
as melhores praticas internacionais sobre o assunto, o que fortemente se
espera que acontega ao longo dos préximos anos no ambito do Programa
de Parceria e Investimentos, que tem alavancado concessdes de longo prazo
e elevada rentabilidade para o pafs, com investimento que ultrapassaram
a marca R$ 144,5 bilhdes somente no pagamento de outorgas, de 2016
a 2020.°
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RESUMO: O presente artigo propde uma visdo realista sobre o direito
brasileiro e 0o modo como o direito positivo trata do instituto da reversio
de bens em contratos publicos de longo prazo. As reflexdes deste
texto aplicam-se aos “contratos de parceria’. O tema estd intimamente
relacionado a modelagem econdémico-financeira do negécio, bem como
a execuc¢do do contrato e aos mecanismos de sua sustentabilidade
financeira, seja da perspectiva do poder publico, dos financiadores,
dos concessionarios e, sobretudo, dos usudrios. A conclusdo é de que
o desenho da reversibilidade de bens no caso concreto dependera da
regulacdo e da modelagem contratual, podendo ser ampla ou limitada
aos bens indispensaveis a execugio do servigo. Ela poderd, ainda, nem
existir, se ndo for necessdria a garantia da continuidade do servigo.
Seus contornos, assim, dependem da regulacdo e do contrato e, por tal
razdo, ndo se mostra razodvel elaborar, em abstrato, uma teoria geral
sobre reversdo de bens, da qual se sacaria uma solugdo unica, aplicavel a
qualquer contrato de parceria.

PALAVRAS-CHAVE: Bens Reversiveis. Contratos de Parceria.
Concessdo de Servigo publico. Continuidade do Servico. Regulagio.

ABSTRACT: This article proposes a realistic view of Brazilian law
and how positive law deals with public assets in long-term contracts
between a public and a private party. The reflections of this text apply
to “partnership contracts”. The theme is closely related to the financial
structure of the project, as well as the performance of the contract
and the mechanisms of its sustainability, from the perspective of the
government, the financiers, the concessionaires and, above all, the
consumers. The conclusion is that the design of public assets in long-
term contracts will depend on the regulation and contractual structure
and may be broad or limited to the assets that are indispensable to the
execution of the service. It may also not even exist, if it is not necessary
to guarantee continuity of the service. Its boundaries, therefore,
depend on the regulation and the contract and, for this reason, it is
not reasonable to elaborate, in abstract, a general theory, from which a
single solution would be drawn, applicable to any partnership contract.

KEYWORDS: Public Assets. Partnership Contracts. Concession
Contracts. Continuity of Service. Regulation.
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INTRODUGAO

O texto propde uma visdo realista sobre o direito brasileiro e o modo
como o direito positivo trata do instituto da reversio de bens em contratos
publicos de longo prazo. E na dinimica de alguns desses contratos que
surge o debate sobre bens reversiveis, em especial, nos de concessio de
servigos publicos.

E comum que bens reversfveis sejam qualificados como bens publicos.
Seja porque sdo bens do Estado que sdo transferidos para a posse do
concessiondrio, que assumird a sua gestdo, seja porque sdo bens adquiridos
pelo concessiondrio durante a concessio para executar o contrato e que,
por serem necessarios ao servigo concedido, recebem tratamento de
bem publico, pois estdo afetados a prestagdo do servigo e, por isso, serdo
revertidos ao poder concedente ao final da concessdo (pelo advento do
termo contratual ou por sua extingdo antecipada).

Dai porque, como ressalta Azevedo Marques (2015, p. 196), “que se
pode afirmar que os bens integrantes da concessdo (ndo a integralidade
dos bens de dominio da concessiondria) sdo bens publicos, no sentido
funcional (porquanto dedicados a prestagdo de um servigo ptblico)”, e, “sob
o prisma dominial, sdo, em parte, bens publicos (aqueles que ao tempo da
concessdo eram ja de titularidade do poder concedente e seguem sendo) e,
em parte, privados (aqueles que integram o patrimoénio da concessiondria
mas, por serem essenciais ao servigo ptiblico, sdo desde logo considerados
reversiveis)”.

O desafio é desenhar essa composi¢do de interesses e
investimentos no caso concreto que leva a configuragdo dos bens
reversiveis. £ no contrato que estaré a eventual cessdo de bem publico
ao concessionario no inicio da concessio, bem como o detalhamento
dos investimentos necessarios ao cumprimento de seu objeto. Mas
quando um investimento se traduz em um bem que, ao final, sera
transferido ao poder concedente?

Haja vista a incompletude contratual caracteristica de contratos de
longo prazo e a diversidade de circunstancias que ocorrem na sua execugao,
sdo frequentes as dividas sobre o regime de uso e disposi¢do dos bens
reversiveis pelo concessiondrio.

E neste contexto que atentamos para o fato de que o tema dos
bens reversiveis esta intimamente relacionado a modelagem econdémico-
financeira do contrato, bem como as particularidades de cada setor e a
defini¢do dos mecanismos que tornam sustentdveis financeiramente as
concessdes, seja da perspectiva do poder publico, dos financiadores, dos
concessiondrios e, sobretudo, dos usuérios.
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O texto, assim, tem o objetivo de responder as seguintes indagagdes:
(i) haveria contrato de concessdo sem bens reversiveis? (ii) s6 nos contratos
de concessdo ¢ que ha bens reversiveis? (iii) quando um bem é considerado
reversivel? (iv) é da natureza das coisas que os bens vinculados a contrato
de concessdo sejam sempre qualificados como tal? (v) haveria uma teoria
geral sobre reversdo de bens, da qual se sacaria uma solugdo tinica, aplicavel
a qualquer tipo contratual? (vi) ou as peculiaridades dos setores econémicos
e dos contratos que tratam da delegagdo dos servigos alertariam para a
existéncia de solugdes variadas, construidas a partir das peculiaridades
de cada subsistema normativo? (vii) importaria o regime de exploragdo
dos servigos (concessdo, permissdo ou autorizagio)? (viii) qual a utilidade
préatica desse debate?

Esses sdo alguns dos questionamentos que nos levaram a refletir
sobre o assunto. O texto esta dividido em trés tépicos, comegando pela
anélise do que sdo os bens reversiveis, seguindo a legislagdo aplicavel e,
por fim, & avaliag¢do da fun¢do do contrato'.

1. O QUE SAO BENS REVERSIVEIS?

Bens reversiveis, na acep¢do mais comum, sdo aqueles lteis para a
manutencdo de servigo ptiblico depois do término da relagdo contratual. Eles
reverteriam para o titular do servigo para sua prestagio ndo ser interrompida.
Além, evidentemente, dos préprios bens publicos eventualmente cedidos
ao concessiondrio para viabilizar a prestagdo dos servigos (como a rede
de dutos de uma concessio de saneamento, por exemplo).

Seria, portanto, um mecanismo cujo propésito é, por um lado,
resguardar o patrimoénio publico cedido ao concessiondrio e, por outro,
viabilizar a continuidade na prestagdo de servigos, caracterizando-se pela
transferéncia, ao poder concedente no término da relagdo contratual, de
bens e direitos adquiridos pelo concessiondrio e vinculados a prestagio
dos servigos.

E diante deste cenério que se afirma que nos contratos de concesso
haveria bens aplicados na prestagdo dos servigos e bens que nio teriam
esse emprego. Para Justen Filho (2003), seria necesséario estabelecer
uma diferenciagio entre bens tteis e bens necessarios a prestagio do
servigo publico. Os primeiros facilitariam, mas nfo seriam indispensaveis
a prestagdo, e os Gltimos seriam essenciais.

1 Optamos por ndo tratar da natureza juridica dos bens do concessionario, pois consideramos que esse debate,
que conduz a avali¢do da aplicagdo das regras da imprescritibilidade, da ndo oneragao, da impenhorabilidade
e da alienagdo condicionada do patriménio da concessionaria, depende das premissas aqui fixadas.
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O que estd por trés desta classificagido do autor é que haveria bens
que sdo do concessionario, adquiridos com receitas advindas do contrato
(como tarifas, por exemplo), mas que ndo sdo imprescindiveis ao servigo
concedido. Seriam, portanto, dteis & concessdo, mas privados e, por isso,
nio qualificdveis como bens reversiveis. Isto porque nem todos os bens
adquiridos pelo concessionario sdo necessarios ao servigo concedido, daf
porque ndo sio todos os bens do concessionario que sio reversiveis.

E neste sentido que afirma Meirelles (2000), para quem a reversao
s6 abrangeria os bens que assegurariam a adequada prestagdo do servigo
publico. Se o concessionario, durante a vigéncia do contrato, formar um
acervo a parte, ainda que incluido na contabilidade da empresa, mas
desvinculado do servigo e sem emprego na sua execugdo, tais bens ndo
poderiam ser considerados acessérios aos principais e, por isso, nio
estariam, necessariamente, inseridos na reversio.

Para Azevedo Marques (2009), s6 poderiam ser tratados como bens
reversiveis aqueles imprescindiveis a prestagdo do servigo delegado. Os
demais seriam patrimoénio do delegatario, bens privados e ndo tangidos
pelo regime puiblico. O autor define bens reversiveis como os “assumidos
ou que venham a ser adquiridos pela concessionaria para ampliagdo ou
melhoria do servigo ou ainda para substituir bens transferidos pelo poder
concedente que cheguem ao fim de sua vida ttil, como serve de exemplo
uma turbina de uma usina geradora de energia”.

No ambito de um contrato de concessio, ainda segundo Azevedo
Marques (2009), haveria dois aspectos principais relacionados aos bens: 1) a
transferéncia ou, no caso de concessdes novas, a aquisi¢o de um conjunto
de bens que irfo servir direta e necessariamente a prestagio daquele
servigo publico; e 2) o fato de que muitos destes bens permanecerio no
dominio (com todos os direitos a eles inerentes, mas com vinculagdo ao
uso afetado no servigo) do delegatdrio enquanto vigente o instrumento
de delegagio, extinto o qual advird, em regra, a reversio destes bens em
favor do poder delegante.

Tais aspectos, como ressalta Azevedo Marques (2009), ainda
estdo muito ligados a ideia de propriedade dos bens, pois identificar bens
reversiveis, tradicionalmente, se resume a identificar, numa lista fechada,
os bens vinculados a concessdo (em geral, anexa ao contrato).

De fato, historicamente, a reversio se resumia a transferéncia da
propriedade dos bens listados no contrato, que sairiam da contabilidade do
concessiondrio para o poder concedente (ou para um novo concessionario) e,
para isso, deveriam ter seu custo amortizado durante o prazo da concessao.
E uma solugéio patrimonialista para assegurar a prestacdo dos servigos,
vinculada ao direito de propriedade.
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Mas esta soluc¢ido nfo é a Gnica, nem necessariamente a mais
frequente. Mesmo que o contrato liste bens reversiveis a partir do critério
patrimonial, ele também podera, com relagio a outros bens vinculados
ao servigo, adotar o critério funcional, segundo o qual seria qualificavel
como bem reversivel o que fosse imprescindivel a prestagio do servigo.
Seria a adogio do critério pela fungio do bem, e recairia sobre aqueles que
teriam a fungdo de garantir a continuidade da prestacdo do servigo (neste
caso, ndo haveria uma lista de bens, haveria uma regra aberta, vinculada
ao critério da imprescindibilidade do bem, cuja identificacdo seria feita
ao final da concessio).

Sundfeld e Arruda Camara (2016), tomando por base o setor de
telecomunicagdes, exemplificam bem a opgéo feita neste setor pelo critério
funcional, e ndo pelo modelo tradicional de reversdo (patrimonialista),
fundamentado na imposi¢do, ao concessiondrio, “da obrigagao de conservar
ou formar um patrimoénio pré-determinado, o qual seria transferido ao
concedente ao fim do contrato”. Os autores fazem referéncia a Lei Geral
de Telecomunicagdes (lei 9.472, de 1997), que autorizou os concessionarios
a empregarem, no cumprimento das obrigacdes inerentes a concesséo,
bens e outros recursos de terceiros (art. 94, além de ndo ter previsto a
obrigatoriedade de o contrato de concessio indicar bens reversiveis (art. 93).

Neste setor, a reversdo ao final da concessido poderd ser sobre os
direitos de uso da rede e ndo necessariamente sobre a sua propriedade. A
reversdo dos direitos de uso (e ndo da propriedade da rede), explicam os
autores citados, reduz a probabilidade de restar um passivo econémico ao
concedente, por conta da aquisi¢do de bens e eventual ndo amortizagio
ao final do prazo da concessdo. Além disso, neste modelo (funcional), a
escolha dos bens que sdo atrelados a prestagio do servigo é uma decisio do
concessionario no exercicio de sua liberdade de atuagdo empresarial para
atingir suas obrigag¢des contratuais (por exemplo, optar por compartilhar
uma rede ao invés de ter a sua prépria rede). Nestas situagdes, o que
o contrato de concessdo deve prever é que, no caso de extingdo da
concessdo, o concessiondrio devera sub-rogar os direitos dos contratos
Uteis a continuidade do servigo ao poder concedente (no exemplo citado,
a reversdo recairia sobre os direitos de uso da rede).

Na prética, dizem Sundfeld e Arruda Camara (2016):

Nio cabe a agéncia [referem-se 8 ANATELT avaliar se, do ponto de
vista da eficiéncia empresarial, seria melhor a concessiondria possuir
um patriménio composto por bens reversiveis ou ndo. Essa avaliagido
foi contratualmente inserida no risco da concessiondria, tanto que a
Anatel poder4d, ao final da concessdo, recusar a reversio de bens que



Natélia Resende Andrade Avila
Vera Monteiro 45

considere prescindiveis ou inaproveitaveis (...). Se tivesse havido a op¢do
pelo sistema patrimonialista, é 6bvio que a lista de bens reversiveis
teria cardter fechado. Nio faria sentido (juridico, 16gico ou econémico)
admitir a possibilidade de a agéncia refutar bens como reversiveis (e,
com isso, eximir-se de assumi-los ao término da concessdo) se a opgao
seguida fosse a de conferir a tais ativos um trago nitidamente dominial.

As concessdes do setor de telecomunicag¢des ajudam, assim, a
enxergar que ha mais de um critério para a identificagdo de bens reversiveis.

Dependendo das normas setoriais e do préprio contrato, tanto
podera haver modelo contratual em que existirdo bens listados, numa
lista fechada, a serem revertidos ao final da concesséo, como seré possivel
modelos concessérios sem bens reversiveis previamente listados, nos
quais haveria a completa liberdade de atuagio dos concessiondrios. Nestes
altimos, o contrato autorizaria a total terceirizagio dos meios necessarios
a prestagdo do servigo e os bens sobre os quais haveria direitos reversiveis
seria feita de maneira aberta (sem uma listagem prévia e individualizada
desses bens), a partir de referéncia aos efetivamente utilizados para a
prestagdo dos servigos (sendo excluidos os com outra destinagdo, como
os usados para atividades meramente administrativas do concessionario,
por exemplo). Neste modelo (funcional), seriam reversiveis os direitos
sobre bens que cumprissem determinadas fungdes relacionadas a execugio
material do servigo concedido.

Sdo os contratos que optardo por um critério ou outro, nfo havendo
nenhum impedimento tedérico para que um certo contrato faga uso dos
dois critérios, a depender do bem e do modelo econémico-financeiro que
deu suporte a inclusio do investimento relacionado no contrato.

2. 0 QUE DIZ A LEGISLACAO SOBRE BENS REVERSIVEIS?

A Lei Geral de Concessoes - LGC (lei 8.987, de 1995), estabeleceu
que o edital devera trazer “a indicagdo dos bens reversiveis” (art. 18, X),
as suas caracteristicas e as condi¢des em que serdo postos a disposi¢do do
concessiondrio (art. 18, IX), sendo clausula essencial do contrato a relativa
a estes bens (art. 23, X). Para além disso, o tema surge nas obrigag¢des do
concessiondrio, a quem compete “manter em dia o inventario e o registro
dos bens vinculados a concessédo” (art. 31, II), e no capitulo da lei que trata
da extingio da concessio. Assim, extinta a relagio contratual, “retornam
ao poder concedente todos os bens reversiveis” (art. 35, § 1°), tendo a lei
determinado que a reversdo sera feita “com a indenizagio das parcelas
dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nio amortizados
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ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servigo concedido” (art. 36).

Na pratica, a LGC é bastante flexivel, tendo atribuido ao contrato
a identificacdo dos bens reversiveis, suas caracteristicas e condigdes. Tudo
depende da modelagem econémico-financeira do negdécio concedido.

A legislagdo setorial, a seu turno, ora repete o modelo da LGC,
ora detalha aspectos préprios das caracteristicas econdmicas envolvidas
no setor, como no caso do setor de telecomunicagdes, no qual a légica do
compartilhamento da infraestrutura é mais consentanea a eficiéncia do
negécio e as caracteristicas setoriais do que a obrigacdo de criagdo de
infraestrutura prépria.

No setor de transportes federal, por exemplo, a lei de criagio da
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (ANTAQ) e da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) repetiu a LGC e também
fixou que cabera ao edital de licitagdo indicar as condig¢des relativas a
reversibilidade dos bens (art. 34-A, § 2° 1, da lei 10.233, de 2001), devendo
o contrato de concessdo trazer cldusula com os critérios para reversibilidade
de ativos (art. 85, XI).

Da mesma forma, no setor portudrio, a lei também fixou como
clausula essencial dos contratos de concessio de bem publico destinados
a exploragdo do porto organizado a reversdo dos bens (lei 12.815, de
2013, art. 5°, VIII e § 2°). Nos contratos de arrendamento de instalagdo
portudria, por sua vez, a solugio legal ficou intricada. Apesar de o art.
5°-C (acrescido pela lei 14.047, de 2020) ndo ter incluido a reversdo de
bens como clausula essencial aos contratos de arrendamento, o § 2° do
art. 5° continua afirmando que “findo o prazo dos contratos, os bens
vinculados a concessdo ou ao arrendamento reverterdo ao patrimoénio da
unido, na forma prevista no contrato”. Na pratica, a lei setorial deixou a
solugdo para o contrato, sendo que, por 6bvio, dreas publicas cedidas ao
concessiondario ou arrendatario deverdo ser revertidas ao poder concedente
ao final do prazo contratual®. Outros bens vinculados a prestagio do
servigo serdo reversiveis na medida da sua necessidade a continuidade da
prestagdo, cabendo a modelagem econdémico-financeira e, portanto, ao
contrato, definir se a transferéncia sera da propriedade do bem ou se a
reversdo podera ser dos direitos de uso do bem empregado na prestagao
dos servigos.

2 A prépria lei de portos considera o porto organizado como um bem piblico, construido e aparelhado para
atender a necessidades de navegagio, de movimentagao de passageiros ou de movimentagio e armazenagem
de mercadorias, sendo sua 4rea aquela delimitada por ato do Poder Executivo, que compreende as instala¢des
portudrias e a infraestrutura de protegéo e de acesso a ele (art. 2° I e II, da lei 12.815, de 2013).
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Ja no setor de infraestrutura aeroportudria a legislagio preocupou-
se com um dos aspectos dos bens reversiveis, qual seja, a possibilidade
de eles serem dados em garantia nos contratos de financiamento do
concessionario (decreto 7.624, de 2011, art. 19), estabelecendo autorizagdo
expressa para tanto.

No caso de transporte aéreo regular de passageiros, por sua vez,
o Coédigo Brasileiro de Aerondutica, ao tratar das concessodes de linhas
aéreas, ndo se referiu ao tema dos bens reversiveis. Possivelmente, porque,
sendo um setor competitivo, com caracteristicas economicas préprias, hdo
faria sentido esse tipo de intervengio estatal. Nas concessdes de radio e
TV também nunca se cogitou de reversio de bens.

Em suma, os exemplos acima servem para alertar sobre a importancia
das normas setoriais. Qualquer visdo realista sobre reversio de bens no
direito brasileiro deve considerar o direito positivo. K, ndo existindo
nenhuma norma proibitiva, ndo havera qualquer restrigdo para o contrato
vir a escolher a melhor solugdo para garantia da continuidade do servigo
ao final da concessdo.

Em matéria de contratos publicos, tudo o que ndo for proibido, é
permitido. Nao se exige lei formal que autorize e fixe todos os contornos
da atuagio estatal quando se trata da contratualizagio de servigos sob
sua responsabilidade (Monteiro, 2010, p. 66 e 175). Para que contratos de
concessdo atinjam seu objetivo de viabilizar a realizagio de investimentos
significativos para a disponibilizagio de bens e servigos a sociedade, cabera
a ele, a luz da legislagdo geral, da regulacio setorial e do caso concreto,
a defini¢do do clausulado que melhor atingir as finalidades pretendidas.
O que nio for expressamente contrario a legislagio reputa-se autorizado,
com base nos elementos presentes no regime geral dos contratos, acolhido
em nosso Direito.

O alerta é relevante porque, afinal, cada setor tem suas peculiaridades.
Qual o regime de reversdo de bens no setor de transporte coletivo de
passageiros? Haveria bens reversiveis nesse setor? Seriam onibus, garagens
ou nenhum deles? Com o desenvolvimento tecnolégico e a obsolescéncia
dos bens empregados na prestagio dos servigos, é natural que haja divida
sobre a utilidade do acervo do concessiondrio, seja para o poder concedente,
ou para novo concessiondrio. Qual o melhor modelo, o patrimonial ou o
funcional? A resposta é uma sé: em abstrato, ndo hd o melhor modelo.
Como e se havera a reversdo de bens em uma concessdo é uma decisdo a
ser tomada pelo concedente a partir dos condicionantes regulatérios e de
mercado envolvidos no caso concreto.

A reversdo de bens é um mecanismo cujo objetivo dltimo é, no caso
de bens publicos cedidos no inicio da concessdo, garantir o seu retorno
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ao patrimonio publico, bem como, no caso de bens e direitos constituidos
pela concessiondria durante a concessdo, assegurar que os indispensaveis
a prestacdo do servico sejam transferidos ao poder publico no final da
relacio contratual.

Por fim, lembramos que em setores como os de portos, ferrovias e
geragdo de energia elétrica, os bens necessarios a prestagio dos servigos
constituem estruturas de grande valor econémico e cuja duplicagio
nido ¢, em principio, vidvel. “Entdo tornou-se comum que as concessoes
impusessem a transferéncia, da antiga concessiondria para a sucessora (ou
para o concedente), dos direitos patrimoniais sobre os bens necessarios
ao servigo” (Sundfeld e Arruda Camara, 2016). Seriam bens que sé teriam
algum valor se aplicados ao servigo.

Porém, as normas que regulam estes mesmos setores, diante da
evolugdo tecnolégica, ja permitem a competigdo entre prestadores. E, por
isso, pode ndo vir mais a fazer sentido optar pelo critério patrimonial e
impor o 6nus ao poder concedente de pagar indenizagdo por bens néo
amortizados. Afinal, o contrato de concessio, no modelo patrimonialista,
acaba sendo o meio para o poder concedente constituir patrimonio publico
vinculado a determinado servigo.

Ter ou ndo bens reversiveis listados no contrato é, assim, uma opgdo
regulatéria e de modelagem da concessio, que pode fixar a transferéncia da
propriedade de certo bem (critério patrimonialista), do seu direito de uso
(critério funcional) ou mesmo néo impor a obrigacao de qualquer transferéncia.

No modelo mais tradicional, cabe ao poder concedente planejar
e monitorar os bens (transferidos originalmente ao concessionario e
integrados a concessdo por ele) ao longo da concessdo. Ele antecipa no
contrato os investimentos que quer que o concessionario faga em relagio a
eles. E um modelo bastante intervencionista, no sentido de que o contrato,
quando impoe a reversibilidade de todos os bens vinculados a concesséo,
nio da liberdade para o concessiondrio escolher investimentos, ou mesmo
compartilhar bens com terceiros.

Mas, ainda que esse seja 0 modelo mais comum, ele nio é o tnico.
Nas concessdes de telecomunicagdes, como visto, a reversio nio esta
ligada a transferéncia de um patrimonio ao final do contrato. O contrato
pode até nem indicar bens reversiveis, ndo sendo uma cldusula essencial
do instrumento, que pode se contentar com a reversdo dos direitos de uso
sobre bem aplicado a prestagio do servigo concedido. E faz sentido que seja
assim, uma vez que, a depender do nivel de desenvolvimento tecnolégico
e da obsolescéncia dos bens empregados no setor, néo é razoavel cogitar
da transferéncia de um bem definido no ano zero de uma concessio para
vir a ser transferido décadas depois.
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Outro elemento a ser considerado na defini¢do do regime de bens
reversiveis do contrato ¢ se o servigo nele referido se aproxima (ou ndo) de
um monopdlio natural. Pois, se se tratar de um setor no qual o mercado é
competitivo, o poder piblico tem menos incentivo para adquirir bens que
suportem a prestagio de um servigo, ja que o mercado dispde de outros
prestadores capazes de bem atender os usuarios sem esse dnus.

Portanto, o ponto relevante do debate é que nio existe um modelo
tnico de reversio de bens. Ndo ha bens que sejam reversiveis pela sua
prépria natureza, de forma dissociada a necessidade ao servigo prestado.
Cabe a regulagio setorial e ao instrumento de delegagdo definir o grau
de intervencgio do poder concedente na sua definigfo.

3. QUAL A FUNGCAO DO CONTRATO?

O debate sobre bens reversiveis estd inserido no ambito de
contratos de longo prazo e que envolvem alto volume de investimentos.
Sido instrumentos que viabilizam a composic¢do de certo ajuste financeiro
apto a permitir a prestagio de servigos.

Tais contratos nio se resumem a concessio de servigo publico. Eles
tazem parte do género “contrato de parceria”, expressamente incorporado
no nosso direito positivo pela lei federal 13.334, de 2016, que definiu
este modelo contratual como sendo “a concessido comum, a concessio
patrocinada, a concessdo administrativa, a concessdo regida por legislagdo
setorial, a permisséo de servigo publico, o arrendamento de bem publico,
a concessio de direito real e os outros negécios ptiblico-privados que, em
fung¢do de seu carater estratégico e de sua complexidade, especificidade,
volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos,
adotem estrutura juridica semelhante” (art. 1°, § 2°).

O conceito é (til porque revela que nosso sistema tem um conjunto
de instrumentos diferentes, a depender da legislagdo setorial, mas todos
pertencentes a um mesmo género contratual: o contrato de parceria, cujas
caracteristicas foram descritas na norma.

De acordo com o CP3P Guide (2016), as parcerias ptblico-privadas,
de forma lato sensu, podem ser definidas como instrumentos de longo
prazo entre um ente ptblico e uma parte privada, para o desenvolvimento
ou gestdo de bem ou servigo ptblico, em que o agente privado arca com
risco significativo e com a responsabilidade pela gestdo ao longo da
vida do contrato, sendo a remuneragio significativamente vinculada ao
desempenho ou a demanda ou uso do bem ou servigo.

Sendo o contrato de parceria o género, o tema dos bens reversiveis
deve ser analisado a partir da legislagdo aplicavel, isto ¢, da LGC e da



50 Publicagdes da Escola da AGU

legislagdo setorial, quando houver. Além disso, o tratamento a ser dado
aos bens reversiveis deve observar as especificidades do negécio a que
estdo submetidos. Uma limitagdo dos contratos de longo prazo ¢ a sua
incompletude ou a possibilidade de que o instrumento se torne obsoleto
caso as circunstancias se alterem (Ibafiez, 2003). A depender do setor
e da modelagem contratual, ja se sabe a priori que determinados bens
devem ser reversiveis pelas caracteristicas intrinsecamente relacionadas
a essencialidade do servigo a ser prestado. Outros bens, a seu turno,
poderdo se tornar ou deixar de ser essenciais, fato que o regulador do
contrato terd condi¢des mais efetivas de avaliar ao longo da execugio
da parceria.

A preocupagio central, portanto, deve gravitar em torno dos
valores primordiais a serem tutelados, quais sejam, a continuidade,
a qualidade e a atualidade da prestagido do servigo delegado. Bens,
em verdade, tendem a ser objeto acessério desse tipo de contrato,
devendo ser regulados com vistas a assegurar que tais valores sejam
observados.

A titulo de reflexio, citamos alguns requisitos elencados pela
Consultoria Juridica junto ao Ministério da Infraestrutura, quando de
consulta sobre a possibilidade de se autorizar concessiondrios e arrendatarios
a oferecer bens, vinculados a seus projetos, em garantia de financiamentos
bancarios, que explicitam a relevincia dos valores acima mencionados para
o tratamento de bens reversiveis no ambito dos contratos de concessio de
infraestrutura de transportes®

3 Processo ptblico sob o nimero 50000.001466/2020-52.
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Tabela: Escala de utilizagdo de bens reversiveis (Fonte: Parecer n°
80/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU)

Espécies Escala de Formas de autorizagdo Requisitos minimos

utiliza;ﬁozﬁ

i) demonstragio de que a continuidade, a
qualidade e a atualidade da prestagio do
servigo ndo serdo afetadas

ii) demonstragao da prescindibilidade do

Autorizagio legislativa, | bem ou a sua fungibilidade por outro (ou
Disposigao nos termos da legislagdo | por um conjunto que assim o erepresente)
pertinente que passe a fazer suas vezes sem prejuizo

a continuidade, qualidade e atualidade da

prestagdo do servigo

Bens reversiveis iii) eventual repercussio na equagio
essencialmente econdmico-financeira e nas regras de
publicos reequilibrio dispostas no contrato

(v.g. bens i) demonstragio de que a continuidade, a
iméveis) qualidade e a atualidade da prestagdo do

servigo ndo serdo afetadas

Expressa autorizagdo do | ii) demonstragdo de que qualquer constrigdo
Poder Concedente, nos nio importa na subtragio do bem, sob pena
Uso e gozo termos que predisser o da necessaria autorizagao legislativa, uma
contrato de concessido ou | vez que se cuidard, neste caso, de disposi¢io
as normas regulatérias do bem

aplicdveis iil) eventual repercussio na equagio
econdmico-financeira e nas regras de

reequilibrio dispostas no contrato

4 O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha — usar é colocar a coisa a servigo do titular sem alterar-lhe a substéncia;
gozar do bem significa extrair dele beneficios e vantagens — refere-se a percepgio de frutos, tanto naturais
como civis; dispor envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua substéncia, aliend-lo ou grava-lo —é
o poder mais abrangente, pois quem pode dispor da coisa dela também pode usar e gozar (Venosa, 2013). De
toda sorte, como ressalta o referido parecer “(...) mais importante que quais bens, reversiveis ou nio, podem ser
objeto de disposigdo, uso ou gozo, é se esses bens estdo afetados ao servigo piiblico, ou seja, se sdo essenciais
e indispensaveis a continuidade da prestagdo do referido servigo e quais salvaguardas serao elencadas pelo
poder publico para que tal condigio seja satisfeita. Em verdade, considerando-se bens reversiveis apenas
aqueles imprescindiveis e indispenséveis a prestagdo do servigo delegado, a partir do momento em que o
Poder Concedente expressamente autoriza, nos termos que predisser o contrato de concessdo ou as normas
regulatérias aplicdveis, quanto a prescindibilidade do bem ao servigo ou de sua fungibilidade por outro (ou
por um conjunto que assim o represente) que passe a fazer suas vezes sem prejuizo a continuidade, qualidade
e atualidade da prestagio, ha de se avaliar se tal bem, de fato, é necessariamente reversivel e a repercussio
dessa conclusio na equagdo econdmico-financeira e nas regras de reequilibrio dispostas no contrato”.
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Disposigéo,

uso e gozo

Bens reversiveis
assumidos ou

adquiridos

Expressa autorizagdo do
Poder Concedente, nos
termos que predisser o
contrato de concessdo ou
as normas regulatérias

aplicéveis

i) demonstragéo de que a continuidade, a
qualidade e a atualidade da prestagdo do
servigo nio serdo afetadas

i) demonstragio da prescindibilidade do
bem ou a sua fungibilidade por outro (ou
por um conjunto que assim o represente)
que passe a fazer suas vezes sem prejuizo
a continuidade, qualidade e atualidade da
prestacdo do servigo

iii) eventual repercussdo na equagao
econémico-financeira e nas regras de

reequilibrio dispostas no contrato

Uso e gozo,
no caso

de bem
imprescindivel

e infungivel

Expressa autorizagio do
Poder Concedente, nos
termos que predisser o
contrato de concessio ou
as normas regulatérias

aplicdveis

i) demonstragéo de que a continuidade, a
qualidade e a atualidade da prestagio do
servigo no serdo afetadas

ii) demonstragdo de que qualquer constrigio
nio importa na subtragdo do bem, uma vez
que se cuidard, neste caso, de disposigido

do bem

iii) eventual repercussdo na equagao

econdmico-financeira e nas regras de

reequilibrio dispostas no contrato

Vé-se aimportancia dos termos contratuais e das normas regulatérias
tanto na definigio da reversibilidade dos bens quanto em como sera sua
utilizagdo ao longo da concessdo. Segundo o entendimento exposto no
parecer supracitado, é possivel, observados os requisitos mencionados’,
que, durante a execugio do contrato, o poder concedente entenda que os
bens vinculados a concessdo devam ter outros usos que néo os originais,
perdendo, eventualmente, o qualificativo de bem reversivel. Tudo depende
do contrato e da legislagdo aplicével, que detalhardo o modo como se
dara a obrigatoriedade de continuidade da prestagdo dos servigos objeto
da parceria.

A LGC nio impede solugdes que adotem o critério funcional, por
ndo obrigar que todos os bens vinculados revertam ao final da concesséao.
Nio existe, por assim dizer, um patrimonio do préprio servigo publico na
natureza das coisas. Tudo depende do setor, da existéncia de ativos estatais

5 Como ressaltado no aludido parecer, pretendeu-se trazer balizas, considerando as especificidades inerentes e
inegaveis observadas quando se trata dos bens de uma concessio, que observem os preceitos legais existentes,
o regime juridico préprio dos bens reversiveis e a atuagio regulatéria das agéncias que deve nortear os
critérios de essencialidade e indispensabilidade no 4mbito de contratos de longo prazo, sem prejuizo de
outros mecanismos a serem estabelecidos em cada caso concreto.
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prévios e, fundamentalmente, da opgdo regulatéria, que pode ser prévia e
de cardéter setorial, ou ser definida no préprio contrato.

4 CONCLUSAO

Em sintese, o debate sobre reversio de bens se da nio apenas nos
contratos de concessdo de servigo publico, mas em todos aqueles inseridos
no género “contrato de parceria”.

A reversibilidade de bens no caso concreto dependeré da
regulagido e da modelagem contratual. Ela tanto poderd ser ampla
quanto limitada aos bens indispensaveis a execug¢do do servigo.
Ela poder4, ainda, nem existir, se ndo for necessdrio a garantia da
continuidade do servigo.

Seus contornos dependem da regulagio e do contrato. Por isso a
dificuldade de se elaborar, em abstrato, uma teoria geral sobre reversio de
bens, da qual se sacaria uma solugéo tnica, aplicavel a qualquer contrato
de parceria.

A clareza em torno deste debate revela a importancia de o contrato
detalhar os aspectos da reversibilidade dos bens vinculados. Quais bens
sdo atingidos, se a listagem deles ¢ fechada ou aberta, se a reverséo ¢é da
propriedade, dos direitos de posse ou dos direitos de uso dos bens. Sem
estas definigdes, a prépria modelagem econdmico-financeira do contrato
restard comprometida.
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RESUMO: A regulagdo é um fendmeno estatal com perspectivas de
ordem juridica e econémica. Assim, os conceitos usualmente adotados
pela doutrina da matéria partem de abordagens tedricas no campo
das ciéncias econdmicas ou do Direito. O presente artigo destina-se a
oferecer uma perspectiva pragmadtica e propde, a partir da visdo empirica
de um regulador, um novo conceito e a explica¢do de todos os elementos
utilizados na defini¢io para identificar o objeto, o objetivo, o modo de
atuagdo, os agentes e forgas que convivem no processo regulatério. O
artigo apresenta a regulagdo como fenémeno sistémico, multiforme e de
alta complexidade consiste em instrumento legitimo e capaz de buscar a
melhoria e condi¢des de vida da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagio. Conceito. Fendmeno Estatal. Direito.
Economia.

ABSTRACT: Regulation is a state phenomenon with legal and economic
perspectives. Thus, the concepts usually adopted by the academical
studies departs from theoretical approaches in the field of economic
sciences or law. This article aims at showing a pragmatic perspective
and proposes, from the empirical point of view of a regulator, a new
concept and the explanation of all the elements used in the definition to
identify the object, the objective, the way of acting, the agents and forces
that coexist in the regulatory process. The article presents regulation as
a systemic, multiform and highly complex phenomenon, consisting of a
legitimate instrument to improve society’s living conditions.

KEYWORDS: Regulation. Concept. State Phenomenon. Law.
Economics.
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INTRODUGAO

O conceito da regulagdo tem sido muito estudado e discutido
nos altimos anos no Brasil, especialmente pela doutrina juridica
administrativista e pelas cadeiras da Economia, principalmente como
reflexo da adogdo do “Estado Regulador” pela ordem constitucional
inaugurada em 1988, conforme art. 174, da Constitui¢do Federal.
Vérios e renomados autores tém se dedicado a apresentar a matéria ora
sob o enfoque da teoria econémica da public choice, ora sob a teoria
administrativista da regulagio.

Sob outro angulo, a partir de uma visdo empirica e pragmatica,
proponho apresentar uma nova abordagem e um conceito para a compreensao
daregulagio da maneira pela qual se opera enquanto fendmeno estatal, a que
se destina, e como se observam as repercussdes das atuagdes economicas,
juridicas e sociais necessdrias a sua realizagdo.

1. REGULACAO: FENOMENO ESTATAL

A palavra fenémeno, em seu sentido original, deriva do grego
PHAINOMENON que traz a ideia “daquilo que é visto”, “o que se manifesta
aos olhos”. A regulagio ¢, de fato, aquilo que se exterioriza em regras
contratuais e normas, substrato de um processo endégeno complexo,
intricado de forgas e interesses.

Nessa perspectiva, pode-se também assumir que os fendmenos
estatais sdo consequéncias da forma pela qual as sociedades procuraram
criar mecanismos para ampliagdo de seu bem-estar financeiro e social.

O funcionamento das relagdes econdmicas impulsiona a concepgio das
demais relagdes sociais que moldam a figura do Estado e, em decorréncia,
as relagoes juridicas que serdo estabelecidas.

No caso do chamado Estado Regulador, como se sabe, como
consequéncia do fracasso do modelo liberal e do intervencionismo estatal’,
h4 a ocorréncia da migragado de atividades inicialmente prestadas pelo
Estado em que se verifica a necessidade de previsdo de preceitos para se
estabelecer o equilibrio entre os interesses econémicos daqueles que sio
prestadores do servigo delegado; os interesses sociais dos usudrios; e, os
interesses politicos imediatos.

O modelo regulatério, como outros fendmenos estatais associados
a capacidade produtiva e de geragdo e acumulagio de riquezas consiste
em consequéncia, e ndo causa, do funcionamento estatal.

1 V.GUERRA, Sérgio. In “Controle judicial dos atos regulatérios”. Ed. Lumen Juris, p. 20.
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Em outras palavras, o “Estado Regulador” ndo pode ser entendido
apenas a partir de conceitos juridicos ou econdmicos, sob pena de
reduzir sua significancia e amplitude. A regulagio, como fenémeno
estatal, precisa ser compreendida como é: exteriorizagio de forgas
econdmicas e vontades sociopoliticas sob um marco juridico estatuido
que, perante a dinamicidade do mercado e as transformacdes das
industrias, precisa oferecer respostas eficazes para a salvaguarda do
interesse publico estatal.

2. ESCOLAS ECONOMICAS E JURIDICAS NA DEFINIGAO DE REGULACAO

Ocorre que a regulagdo é usualmente explicada segundo duas
correntes de pensamento: a Escola Econdmica e a Escola Juridica. Em ambas
existem derivagoes conceituais sempre arraigadas para o entendimento a
partir de fundamentos econdmicos ou juridicos.

A respeito das correntes de pensamento da Economia e do Direito, a
lavra do Professor Marcio lorio Aranha resumiu com precisdo e objetividade
fmpares a dicotomia (ARANHA, 2015, p. 87):

A teoria econdmica da public choice afirma, em sintese apertada, que o
processo decisorio da regulagio é um produto necessario da troca de
vantagens politicas entre representantes eleitos, grupos de interesse
e agéncias reguladoras. Para tanto, ela parte de estudos econémicos
sobre a democracia e decisio politica, concluindo pela insita inadequagio
da regulagdo ou intervengio estatal sobre a economia como meio de
alcance do interesse publico.

Por outro lado, a teoria juridico-institucional da regulagdo parte da
prépria natureza e razdo de ser do processo decisorio das agéncias
reguladoras ou 6rgios reguladores: trata-se, portanto, do estudo
processual da manifestagdo do poder administrativo, algo, alids, central
para a andlise do fendmeno regulatério. Daf poder-se dizer que se trata
de uma teoria processual administrativa da regulagio ou teoria do
processo administrativo regulatorio. Ela se preocupa com a dimensio
processual do fenémeno regulatério em sua justificativa funcional de
autonomia do processo de tomada de decisdes regulatérias. Exatamente
ao defender a consequéncia juridica de autonomia deciséria das
estruturas regulatérias via disciplina juridica do processo administrativo
pertinente, a teoria processual administrativa da regulagdo nega o
fundamento bésico da teoria da public choice, qual seja, a dependéncia
da trfade congressistas-grupos de interesse — regulador.
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Ainda, segundo a escola juridica subsiste a Teoria Social da
Regulagdo. Mais uma vez, pela clareza, vale a li¢do do Professor Iorio
Aranha nos seguintes termos (ARANHA, 2015, pg. 40):

A diferenga de fundo entre a teoria processual administrativa da regulagdo
e a teoria social da regulagdo estd em que, embora ambas advoguem
a insuficiéncia da andlise econdmica centrada na potencializagdo dos
interesses dos atores privados envolvidos em um mercado regulado, a
primeira delas preocupa-se com a dimensio processual de tomada de
decisdo regulatéria, afirmando a possibilidade de decisdes regulatorias
em prol do interesse ptblico via constrigdes procedimentais, enquanto a
segunda delas concentra-se na dimenséo substantiva da regulago, ou seja,
no contetido da disciplina regulatéria voltada a concretizagdo de efeitos.

Tais correntes de pensamento sio representativas das dimensdes
juridicas processual e substantiva da regulagio, mas ndo esgotam
as descrigdes e explicagdes juridicas da regulagido. Nem todas as
teorias juridicas de regulagdo sdo facilmente enquadraveis como
exclusivamente substantivas ou processuais, mas sdo identificaveis
por suas caracteristicas prevalentes.

Assim, na tentativa de oferecer uma conceituagiio nova a respeito
do fenémeno estatal da Regulagdo, ndo se pode vislumbrar seu alcance
exclusivamente a partir do prisma da Economia e nem apenas conforme
os olhos do operador do Direito. Ndo ha que se falar corrente conceitual
mais acertada, mas em perspectiva conceitual pela qual poder-se-ia melhor
definir para compreender a atuagdo de tal fendmeno.

Talvez por isso, atualmente, ha tendéncia académica a ndo mais
procurar definir ou conceituar a regulagao, tendo em vista a sua complexidade
e extensio, mas muito mais em verificar o seu funcionamento, como a
atividade regulatéria erra ou acerta nos mercados sobre os quais incide.

3. O CONCEITO DE REGULAGCAO NA VIVENCIA DE UM REGULADOR

Como mencionado, a regulagdo ¢, sobretudo, um acontecimento
estatal. E assim, como ¢é tipico da fenomenologia, a descrigdo da atividade
regulatéria é sempre uma opgéo teérica por determinado angulo de visao.
E como se sabe, a compreensdo de algo, a partir de apenas um angulo,
sempre resulta em reducionismo da inteireza do que se pretende explicar.

O porqué reside no fato de que a proposigio pela apresentagio da
regulagdo esta segundo o sentido teleolégico, ou seja, ha de se buscar um
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conceito que represente tal fendmeno, nio apenas partir de seus elementos
essenciais, mas com énfase no que se espera da regulagdo.

Para que o Estado cria estruturas e mecanismos destinados a
disciplinar mercados em que ndo consegue atuar? O que, afinal, busca a
regulacdo? O que se espera com a edi¢do de marcos regulatérios? Qual o
objetivo da atuagdo estatal ao elaborar e interpretar clausulas contratuais
de servigos publicos delegados a entes privados?

Enfrentar tais questdes permite a proposi¢do de um conceito de
regulacdo. Assim, pelos olhos do regulador que sou, compreendo tal
fendmeno nos seguintes termos:

Aregulacio é o conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos empreendidos pelo Estado para permitir e moderar a
realizagdo de atividades ou prestacio de servicos que interessam a
sociedade mediante a defini¢do de obrigacdes, o estabelecimento de
garantias e a previsibilidade aos agentes econémicos executores e
que se opera em sistema de forcas e interesses tutelados por atores
politicos, econémicos e sociais.

Todo conceito é composto por elementos que revelam o que se
pretendeu explicar a partir daquela concepgio oferecida ao exame e a analise.

Passo, adiante, a segmentar os elementos conceituais que
apresentamos para, em prestigio da didatica, explicar a proposta.

O primeiro elemento conceitual diz como a atividade da regulagédo
se manifesta. Volta-se ao cardter executério, como se opera, COmo se
realiza a regulagdo: “conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos empreendidos pelo Estado”.

Entendo por “conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos” o repertério de meios, os instrumentos de que o regulador se
utiliza para a realizagio de sua atividade. H4 que se dizer que ndo existe
carater classificatorio dos mecanismos, mas de sua coexisténcia sistémica
na atuagio regulatoéria.

Tome-se por exemplo a elaboragdo de uma norma regulatéria
destinada a disciplinar os mecanismos de entrada e saida de agentes em um
mercado regulado, como, por exemplo, estabelecimento de critérios para
admissdo de um autorizatério na prestacdo de servigo. Na edigdo de um
ato dessa natureza deverdo ser ponderados aspectos econdmicos, juridicos
e técnicos simultaneamente. Com relagdo a aspectos econoémicos, por
exemplo, deve-se ponderar a definigdo de existéncia (ou ndo) de barreiras
de entrada ou saida para os agentes econémicos, de modo a determinar
atendimento ao mercado relevante sem permitir exercicio de poder de
mercado e prejuizos aos usudrios dos servigos, ou mesmo quais exigéncias
de carater econdmico serdo demandadas dos agentes regulados para
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preservar a qualidade do servigo publico. No que se refere aos aspectos
juridicos, ha a necessidade da identificagio do ato juridico adequado dentre
0s previstos para outorgar ao particular o exercicio daquela atividade, bem
como os dispositivos regulatérios aplicaveis a relagdo segundo o marco
legal existente. Relativamente aos aspectos técnicos, por exemplo, ha que se
estabelecer quais sio as caracteristicas necessarias para oferecer adequadas
condigoes de seguranga necessdrias a realizagdo da correlata atividade.

Toda questdo regulatéria deve ser compreendida segundo tal
légica de coexisténcia de elementos econémicos, técnicos e juridicos, sob
pena de edigdo de normativos “miopes” ou enviesados, potencialmente
prejudiciais ao mercado. Se falhos no aspecto econémico, podem
ser danosos aos usudrios, aos agentes regulados e a sociedade. Se
inadequados em seus elementos legais, passiveis de nulidades no
campo juridico. Se defeituosos tecnicamente, sujeitos a criar mau
funcionamento dos servigos. Pior, se simultaneamente defectivos em
todos os seus elementos, serdo incapazes de atender a sociedade, imporio
desequilibrios econémicos e exigirdo sustagio legal, o que caracterizaria
completo desastre do ponto de vista da efetividade regulatéria e da
credibilidade da entidade regulatéria.

A verdadeira beleza da atividade regulatéria reside, portanto, na
necessidade de equilibrio constante entre os meios. Um bom regulador ndo
pode ser apenas economista, nem tdo somente um brilhante engenheiro
ou, muito mesmo, um mirifico jurista. Precisa, para o exercicio adequada
de sua fungdo publica, a harmonizagio desses conhecimentos em prol da
sociedade.

Com a expressdo “empreendidos pelo Estado”, o objetivo é o de
tornar claro que a atividade regulatéria é, antes de tudo, uma atividade
de interesse do Estado, de carater permanente, de olhar voltado para o
futuro e ndo apenas para conjunturas favoraveis ou desfavoraveis a adogdo
de determinadas medidas, por vezes incompreendidas e impopulares para
a populagio ou mesmo acanhoadas por interesses politicos, portanto de
Governo, de ideologia reinante. A escolha da palavra “empreendidos”,
também derivada do verbo empreender, nio é por acaso. A atividade
regulatdria, assim como a a¢do de “empreender” exige atividade proativa,
de antevisdo, interpretaciio da realidade e certa assun¢do de riscos na
tomada de decisdes, que tutelam interesses indisponiveis da sociedade.
Razio pela qual prudéncia e arrojo devem ser balanceados.

O conceito proposto segue com a inclusdo do elemento finalistico
da regulagio, pelo qual entendemos que essa atividade empreendida pelo
Estado tem como escopo “permitir e moderar a realizagido de atividades
que interessam a sociedade”.
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A palavra “permitir” foi escolhida para definir a relagdo que se
estabelece entre o Estado e o ente privado que recebe a delegagdo da
atividade publica (concessionario, permissionario ou autorizatéario). O
verbo permitir encerra trés nogdes principais: consentir, nio se opor ou
ceder o lugar a alguém ou algo.

Sdo exatamente essas as principais situagdes de manifestagdo
regulatéria. Em algumas situagdes, o Estado anui com a realizagdo de
uma atividade pelo agente privado, mas que por alguma natureza de
interesse publico depende de concordédncia com a realizagdo. Trata-se de
consentimento regulatério, tipicamente manifesta por meio do instituto da
autorizagdo. O particular, para poder explorar a atividade econémica em
que hé interesse publico, mediato ou imediato, precisa de aval do Estado
para o seu livre exercicio.

Com proximidade ao sentido anterior, em outras atividades sobre a
qual incide a regulagdo, a manifestagdo estatal é no sentido de ndo objegao,
uma espécie de nihil obstat conferido pelo Estado para o desempenho
daquela atividade. O instituto para tais situagdes juridicas é também o da
autorizagio, todavia com menor nivel de exigéncias ou “regras de entrada”
para o desempenho da atividade. Em tais hip6teses a manifestagdo estatal
consiste em reconhecimento de que aquela atividade proposta pode ser
executada sem maiores embaracos de ordem burocritica.

Muito embora, as duas situagdes sejam muito assemelhadas e geralmente
previstas por meio do instituto da autorizagio, existe uma diferenga técnica
sutil entre as duas situagdes que consideramos ser relevante pontuar. Como é
tipico dos institutos que dependem de autorizagdo, o interesse do particular é
preponderante ao interesse publico na realizagdo da atividade e o que as difere é
aintensidade da vontade do particular com relagio a celebragio de tal negécio
juridico. Nas hipéteses de “ndo objecio” o interesse do particular é evidentemente
mais forte do que nas situagdes que dependem de “consentimento”. A diferenca
ndo é apenas de cunho tedrico, na medida em que existem rigores e niveis de
obrigagdes diferentes para procedimento de obtengio de autorizagdo. Devera
o regulador ponderar o nivel adequado de exigéncias para deferimento das
pretensodes, modulando o interesse estatal no monitoramento ou conhecimento
que se pretenda da atividade autorizada.

O balizador do nivel de exigéncias para a autorizagdo da exploragio
de atividades como essas devera ser a preponderancia de interesse.

Quanto maior o interesse do agente privado pela execugdo dos
servigos, casos de “nio objec¢do”, menor deverd ser o estabelecimento
de regras de entrada e burocracia para o funcionamento. Nesse sentido,
quando o interesse privado na realizagdo daquela atividade possuir
intensidade significativa, a modulagio das regras devera seguir, de maneira
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proporcional, o ponto necessario ao estimulo da atividade e controle estatal
do que for apenas essencial ao seu funcionamento

O terceiro sentido do “permitir” usado no conceito traz a ideia
de “dar ocasido a”, “ceder o lugar” materializando-se nos mecanismos
de delegacdo de servigos ou exercicio de atividades em nome do Estado
promovidas por meio dos cldssicos institutos da concessio e permisséo,
assim previstos pela Lei n® 8.987/95, ou autorizagio.

Nesses casos a nogio estd muito bem empregada, o que ocorre
tipicamente nas atividades sob regime de regulagio é exatamente o fato de
que uma atividade de interesse estatal passe a ser desempenhada pelo agente
privado, que substitui a Administragio na executoriedade, remanescendo
a titularidade com o Poder Publico.

Daf a diferenga principal dos sentidos de “consentimento” ou “néo
obje¢do”, dos casos de permissdo, concessdo ou autorizagio de servigo
publico, quando o Estado oferece o seu lugar de executor ao particular, uma
vez que as atividades objeto de tais negécios juridicos sido de preponderante
interesse estatal ou coletivo e nfo do particular prestados do servigo ou
executor do empreendimento.

Vérias seriam as possibilidades aqui elencaveis, dentre elas
destacamos: as concessdes de rodovias, ferrovias, aeroportos, portos
organizados, dentre outros.

O outro verbo escolhido, que revela como o Estado promover
a regulagio foi “moderar”. O sentido aqui atribuido é que a atividade
regulatdria ndo pode ser intervencionista, por defini¢do. Uma vez que a
atividade ou empreendimento foi permitida ao agente privado, resta ao Poder
Publico, por meio dos instrumentos técnicos, juridicos e econémicos que
ja discutimos acompanbhar, avaliar, normatizar e fiscalizar o desempenho.
Todavia, deve pautar sua atuagéio com prudéncia e comedimento, sob pena
de estabelecer estruturas e burocracias maiores que as ideais ao bom
funcionamento da atividade e, assim, acabar por consistir em mais um
elemento de custo na execugio da atividade econémica ou na prestagio
do servigo delegado.

Por esse motivo e pelas modificagdes que a atividade regulatéria
impoe aos mercados regulados, néo se pode tomar decisdes de afogadilho
ou apenas baseadas em conjunturas, antes, é preciso ponderagio, moderagio
e, quando necessario, austeridade no exercicio de suas fungdes. Esse
comportamento, que sempre foi desejavel se considerarmos as boas praticas
regulatdrias, passou a ser exigido legalmente apds as alteragoes da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) promovidas pela
Lei n° 18.655/18, bem como com a nova Lei das Agéncias Reguladoras
(Lei n°® 13.848/19).
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Forgoso dizer que ndo se modera aquilo que nio se conhece, motivo
pelo qual a regulagdo deve buscar de maneira incessante a atualizagdo
intelectual de seu corpo técnico e tecnolégica de seus aparatos, para que
com suficiente gestdo de conhecimento do mercado que regula esteja apta
a tomar as melhores decisdes aos desafios que forem apresentados.

Seguindo na explicagdo de conceito proposto abordamos agora
a expressdo “realizacdo de atividades que interessam a sociedade
mediante a definicido de obrigacdes, o estabelecimento de garantias
e a previsibilidade aos agentes econdmicos executores”.

Ao dizer “as atividades que interessam a sociedade”, o conceito
propde a maior abrangéncia possivel aos empreendimentos, tais como a
execugdo de obras, a manutengio e ampliagdo de infraestrutura, a prestagio
de servigos de interesse mediato ou imediato da sociedade, dentre outros
possiveis.

Tais atividades tém sempre a sociedade como destinatéria, na
condigdo de usudria (ainda que potencial) ou beneficidria da execugio por
agente privado, do qual se deve esperar e exigir agilidade e competéncia
especificas para o objeto.

A relagdo estabelecida entre o Poder Publico Regulador e o agente
privado dependerd da existéncia de ato negocial — contrato ou termo de
autorizagdo — que estabeleca direitos, obrigagdes e responsabilidades pela
execugdo das atividades ao longo do perfodo definido.

"Tal documento é o elemento formal necessario para o estabelecimento
legal da relagdo, daf sua importancia fundamental no estudo da regulag@o.

Todo ajuste ou contrato é uma materializagio de incertezas, quanto
maiores e mais difusos os interesses das partes envolvidas em contrato,
mais complexo e importante o instrumento que disciplinard a regéncia
dessa relacgio.

Ocorre que, geralmente, a prestagio de servigos publicos (ou de
interesse publico) e a realizagdo de obras e empreendimentos de custos
elevadissimos por meio particulares atuando em nome do Estado em
contratos de longa duragéo sdo caracterizados por maior grau de incerteza.
E incerteza tem prego.

Alias, a doutrina econdmica a partir do consagrado Teorema de
Coase, procurou explicar o fendmeno. Tomaremos aqui as palavras de
dissertagdo de mestrado de Marcelo Guaranys (GUARANYS, 2010):

Em todas as relagdes econdmicas, estdo presentes custos derivados da
prépria natureza da relagio. Se ndo existissem custos na manutengiao
e negociagio dos direitos de propriedade, os agentes, na sua interagao,
sempre chegariam a um resultado eficiente. Contudo, diante da
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existéncia desses custos, pode ser que ndo se chegue a um resultado
eficiente, sendo cabivel ao Direito o papel de alocar os direitos de
propriedade entre os agentes de forma a minimizar os efeitos dos
custos de transag¢do sobre as suas decisoes.

De fato, por meio de suas ideias, Coase demonstrou para economistas
e advogados que, num mundo baseado em trocas por acordos, sdo os
custos e beneficios de cada acordo que vdo nortear as decisdes dos
agentes. Assim, inseriu a ideia dos custos de transagio na Economia
e levou ao reconhecimento do Direito como determinante para os
resultados econdémicos.

()

Como consequéncia desses argumentos, ganham relevincia as
institui¢des e as organizagdes, bem como os arranjos e arcabougos
institucionais existentes na sociedade, que podem gerar maiores ou
menores “custos de transagio”. Institui¢des podem ser conceituadas
como as regras do jogo, formais ou informais, que definem como serio
as relagdes entre as organizagdes, que, por sua vez, sio compostas por
grupos de individuos que possuem o mesmo objetivo comum, como
firmas, 6rgdos reguladores, partidos politicos etc.

De fato, ndo apenas os instrumentos contratuais e regulatérios, mas
toda a atividade regulatéria ndo pode esquecer que os custos de transagio
sdo sempre repassados aos usudrios ou a sociedade, gerando ineficiéncias
desnecessarias.

Por esse motivo, fica facil compreender o nivel de complexidade da
estruturagio de projetos e a responsabilidade que requer a produgio dos
editais, contratos, aditivos e normativos regulatérios.

Por paradoxal que seja, a incerteza é a certeza dos contratos de
longa durag@o, sendo, portanto, fundamental que o espirito colaborativo
e convergente prepondere na relagdo particular-piblico que é estabelecida
pela delegagdo e que devera imperar para fins de regulagdo. Tal fato, no
campo tedrico, foi compreendido pela chamada Teoria dos Contratos
Relacionais.

Segundo a Teoria e em apertada sintese, em relagdes juridicas
caracterizadas pela dinamicidade e a impossibilidade de previsibilidade
objetiva das obrigagdes contratuais decorrentes da relagdo e que serdo
assumidas pelas partes durante a vigéncia da avenga é essencial o
estabelecimento de relagdo de confianga e seguranga entre as partes para
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bom funcionamento do contrato, admitindo-se adog¢do de cldusulas em
aberto e elegibilidade de mecanismos de resolugio de contendas.

Dito isso, a tiltima parte desse trecho do conceito o “o estabelecimento
de garantias e a previsibilidade aos agentes econémicos executores”,
revela que a finalidade especial da Regulagdo é a estabilidade das relagoes
juridicas que serdo estatuidas, ou seja, a Prote¢io a Contianca.

A necessidade de previsibilidade remete ao Principio da Seguranga
Juridica, no apenas um principio juridico, mas um dos mais importantes
sustentaculos sobre o qual se assenta o Estado de Direito. Pois traz em
sua concepgdo o cerne de garantidor da paz social, na medida em que
possibilita a todos os submetidos ao Estado saber o modo pelo qual serio
tratadas as rela¢des sociais.

Ha que se dizer que o Principio da Seguranga Juridica é um “meta-
principio”, dos quais principios juridicos, inclusive o Principio da Legalidade,
sdo decorréncias. Observe-se, neste entendimento, que o arcabougo
normativo, fonte da legalidade, existe apenas e tdo-somente porque os
individuos, renunciando as suas liberdades individuais para a resolugdo de
seus conflitos, elegem que o Estado, por meio de suas leis, possa substituir
com maior vantagem o juizo particular e manter a necessdria paz social.

E inegavel que a necessidade de seguranga e previsibilidade influencie
todas as relagdes humanas nos mais diversos campos.

No panorama econdémico nio é diferente. Especialmente em tempos
de economia globalizada, com facilidade na circulagdo de riquezas em
nivel mundial, o corolario ganha ainda maior importancia por fomentar
a eficiéncia econdmica e atrair investimentos internacionais para um
pafs. Bem a propésito, o magistrado britanico TOM BINGHAM, Lord
Chief Justice of EEngland and Wales, em sua obra “The Rule of Law”, trata
de forma muito clara acerca da necessidade de a Lei (aqui compreendida
em sentido amplo) ser clara e previsivel e, principalmente, sua capacidade
de atrair ou afugentar capital estrangeiro: “the third reason is rather less
obvious, but extremely compelling. It is that the successful conduct of trade,
tnvestment and business generally is promoted by a body of accessible legal rules
governing commercial rights and obligations. No one would choose to do business,
perhaps involving large sums of money, in a country where the parties” rights
and obligations were vague or undecided.™

Com incremento de investimento hd aumento da produtividade;
geragdo de empregos; formagdo de classes com maior capacidade de compra;
aquecimento de mercado interno; melhoria das condig¢des sociais e de vida
da populagio e, até mesmo, estabilidade, vez que ndo haveria interesse

2 BINGHAM, Tom. In The Rule of Law. Ed. Penguin. P. 38.
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politico em modificagdo deste cendrio, permitindo um circulo virtuoso
de beneficios.

A regulagdo, em outras palavras, também se destina a tutelar a
seguranga juridica em favor dos beneficios que gera para a economia e o
bem-estar social.

Resta, do conceito proposto, a necessidade de referéncia ao locus
em que ocorre a regulagdo, o que é proposto no seguinte trecho: “(...) que
se opera em sistema de forcas e interesses tutelados por atores
politicos, econémicos, institucionais e sociais”.

Para a compreenséo de um fendmeno é sempre necessario identificar
o cendrio em que se opera e as quais as forgas se sujeita. A regulagdo
também é assim. S6 podera ser compreendida a partir da identificagio
do framework.

A compreensdo desses_frameworks advém das licoes de Elinor Ostrom
e que, em doutrina patria, sdo muito bem explicadas por Natalia Resende
Andrade Avila, que assim registrou (AVILA, 2021):

Frameworks, por seu turno, identificam os elementos, e as relagdes gerais
entre eles, que precisam ser considerados para uma andlise institucional,
bem como organizam avaliagdes diagnésticas e prescritivas, fornecendo
um conjunto amplo de varidveis no ambito de exames de arranjos
institucionais (Ostrom, 2011). Outrossim, segundo a aludida autora,
frameworks fornecem uma linguagem tedrica que pode ser usada para
comparar teorias, fazendo com que os elementos referentes a uma
estrutura ajudem a gerar questdes que necessitam ser abordadas
quando de uma anélise.

()

O desenvolvimento de frameworks é uma atividade central no estudo,
por exemplo, de sistemas socioecolégicos (SESs), pois fornecem aos
estudiosos de diferentes origens linguagens comuns para comparar
e construir a teoria entre os casos (Ostrom, 2009).

Geralmente, o propdsito de desenvolver um framework é facilitar a
troca de argumentos sobre o dominio do conhecimento por meio de
uma descrigio clara e inequivoca dos conceitos em questio e de seus
relacionamentos. No dominio dos SESs, por exemplo, isso significa
que um framework deve apoiar a formulagdo e comparagdo de hipéteses,
modelos e teorias. Um framework SESs visa, assim, fornecer o conjunto
mais geral de conceitos que se supde serem aplicaveis a todo o dominio
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dos SESs (Ostrom, 2005). Embora isso ndo signifique que um framework
seja livre de teoria, o objetivo de seu desenvolvimento é permanecer
o mais neutro possivel para permitir a representagio de diferentes
teorias dentro da estrutura (Hinkle, 2014).

A ideia de frameworks toma por empréstimo a nogdo de “sistema de
forcas” das Ciéncias da Natureza. Como sabido, o conceito de forga esta
na agdo ou influéncia capaz de modificar o estado de algo. E, ainda, as
forgas podem ter direg¢des, sentidos, intensidades e pontos de aplicagio
diferentes. Quando sobre um mesmo objeto, atuam simultaneamente um
conjunto de forgas, temos o chamado “sistema de forgas”.

Assim, mutatis mutandis, a regulagdo se opera em coexisténcia de
forgas premidas por atores politicos, econémicos e sociais. Ndo estamos a
discutir a legitimidade de tais for¢as, mas a reconhecer que elas ocorrem
e atuam na atividade regulatéria.

Na atuagdo das forgas exercidas por agentes politicos temos os detentores
de mandatos eletivos e que, se por um lado detém a representatividade social,
por outro tutelam interesses, por vezes, transitérios em razio da necessidade
de oferecer respostas periédicas e de curto prazo ao eleitorado.

A forga dos agentes politicos acaba se operando principalmente
de trés maneiras: na defini¢do dos gestores, na influéncia no processo
de tomada de decisdo e na pressdo por adog¢do de medidas de interesses
difusos. Ndo se pretende anatematizar ou mesmo conferir reprovabilidade
a tal realidade, o que nos importa é reconhecer academicamente que ha
essa ocorréncia e que deve o regulador saber lidar com essa realidade.

Sob a forca dos atores econdmicos temos os concessionarios,
permissionarios, autorizatarios, acionistas, fundos de investimentos, bancos,
seguradoras, entidades associativas, usuarios monopsonistas ou com elevado
poder de mercado e demais grupos econémicos que atuam no sentido de
compelir a regulagdo a observar seus pontos de vistas. A capacidade financeira
de tais agentes permite, para além da tensdo deciséria, a disponibilidade de
contratagio dos melhores profissionais aptos a construir e advogar em favor
das teses mais benéficas perante os érgdos reguladores. E preciso reconhecer
que a regulagdo, em certa medida, acaba mimetizando o legitimo processo
democritico de construgio que se vé no Poder Legislativo.

Em recente livro intitulado “Law & Leviathan: Redeeming the
Admanistrative State”, os autores Cass Sunstein e Adrian Vermeule sustentam
que “[7]f we are concerned with democracy, freedom, or the general welfare,
there is a great deal to be said for, not against, the modern administrative state.
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In contemporary government, federal and state agencies are arguably products
of democratic will (acknowledging the role of self~interested private groups).”

Nesse sentido, ganha maior importancia a adogdo e implementagéo de
medidas dos reguladores para obrigar a implementagao de politicas e praticas
de compliance as empresas reguladas como medida de mitigagdo de abusos,
além das proprias regras de governanga no ambito da Agéncia Reguladora.

A adogdo de medidas de integridade, transparéncia e redugdo de
hipéteses de fraude e corrupgio permite que as empresas possam reforgar
seus compromissos com os valores éticos e objetivos institucionalis e,
primordialmente, com o cumprimento do marco legal e regulatério.

A promogio e implementacio efetiva de politicas de transparéncia,
prestacdo de contas e regramento de condutas permitiriam que os
atores economicos utilizassem sua capacidade de influenciar o processo
decisério segundo regras e padroes aceitaveis, possibilitando, assim, maior
credibilidade no publico interno e externo, além de potencializar a atragdo
de novos investimentos oriundos de parceiros internacionais.

Dentre os chamados “atores institucionais” estdo o conjunto de érgios
e representantes das estruturas estatais atuantes nos processos regulatorios.
A identificagdo pormenorizada seria motivo de outra discussio especifica,
pode-se, exemplificativamente, enumerar: as Magistraturas, os membros
dos Ministérios Publicos Federal e Estaduais; os Tribunais de Contas; os
Governos Estaduais e Municipais; os érgdos ambientais, as autoridades
policiais, dentre outras. Entes que exercem controles prévios, concomitantes
ou posteriores a atuagdo e tornam ainda mais intricado o exercicio de forgas.

O debate quanto a delimitagio e a autocontengio dessas institui¢des
tem sido objeto de diversas discussdes doutrindrias, de sorte que, para o
presente artigo, é apenas relevante reconhecer que a atuagio legitima e
compromissada com o resultado em esforg¢o conjunto e convergente traz
evolugdes ao processo regulatério. No entanto, a ocorréncia concomitante
de tantos interesses — ainda que legitimos — tornam o processo da regulagdo
muito mais arduo e demorado.

Resta, por fim, referenciar as forgas exercidas pelos atores sociais.
Como se sabe, infelizmente ndo h4 no Brasil uma cultura efetiva de
participagdo da sociedade em processos decisérios promovidos pela
Administragio Publica.

Ainda assim, existem mecanismos em todas as Agéncias Reguladoras
que possibilitam a participagio social desde a construgio das ideias até
a implementagdo da norma, tais como Tomadas de Subsidios, Reunides
Participativas, Agendas Regulatérias, Consultas e Audiéncia Publicas.

3 SUNSTEIN, Cass e VERMEULE, Adrian. In “Law and Leviathan: Redeeming the Administrative State”. Ed.
The Belknap Press of Harvard University Press. P. 14:3.
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Geralmente grupos minoritarios representativos da sociedade sdo mais
bem organizados e, por conseguinte, aqueles que melhor estruturam a sua
participagio. No entanto, por muitas vezes tais representagdes defendem pontos
de vista direcionados nio a coletividade, mas ao atendimento de interesses
pontuais e proprios. Mas néo se pode ignorar que esses grupos representativos
também podem exercer valiosa fungdo de controle sobre eventuais abusos por
parte do regulador, na medida em que estdo mais afetos a regulagdo setorial.

Cabe, na boa pratica, que os reguladores estejam atentos a essa
situagdo e busquem rotineiramente fomentar a cultura regulatéria para
permitir o conhecimento da sociedade de sua atuagdo e assim aprimorar
o debate e ndo direcionar as a¢des regulatérias a apenas algumas das
vozes sociais, lembrando-se sempre que cuidam de um patrimoénio maior
e pertencente a toda a coletividade.

A contribuigdo ao enumerar tais agentes é reconhecer a coexisténcia
das for¢as imprimidas no fendomeno regulatério.

4. CONCLUSAO

Em sintese, a partir da discussdo aqui proposta, os fendmenos estatais,
dentre os quais a regulagio, decorrem de como a sociedade se organiza em
busca do bem-estar financeiro e social. Quanto mais complexas as relagoes que
se estabelecem nessa busca, mais complexas serdo as medidas que o Estado
terd de utilizar para garantir o funcionamento e a manutengao do sistema.

Como se vé, a regulagdo ¢ sistémica e multiforme, sua materializagdo
é um substrato, uma resultante das forgas sobre as quais se sujeita na
produgio e utilizagdo dos mecanismos regulatérios pelos quais se manifesta.

O conceito proposto faz perceber o quanto a regulagio é atividade de
alto grau de complexidade, que impde elevada responsabilidade e é capaz
de promover grandes transformagdes econdmicas e sociais.

E, por isso, eis af seu maior desafio e beleza: equilibrar e ser
equilibrada na busca do interesse perene do Estado e da melhoria das
condi¢des de vida da sociedade.
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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).
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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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processo arbitral. 3. Alegag¢des iniciais da requerente;
4. Resposta as alegag¢des iniciais e reconvengio da
Unido. 5. Resposta as alegag¢des iniciais da ANTT. 6.
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RESUMO: Trata-se de artigo que relata o Caso Galvio, no qual se
debateu a responsabilidade pela inexecugédo de obrigagdes em contrato de
concessdo de rodovia, que levou a decretacdo de caducidade. O objetivo
¢é apresentar os fatos que antecederam o requerimento de arbitragem
e as sinteses das alegagdes iniciais, das respostas das Requeridas e da
sentenga parcial prolatada pelo tribunal arbitral. Ao final, conclui-se
que o Caso Galvio ilustra como a arbitragem é um método adequado
para solugdo célere, técnica e segura de conflitos complexos no setor de
infraestrutura. Com isso, espera-se que outros conflitos dessa natureza
sejam solucionados pela via arbitral, de modo que a arbitragem continue
avangando e se consolidando como meio mais adequado para solugio
de controvérsias nesse setor indispensavel para o desenvolvimento
nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Publica.
Infraestrutura. Caducidade. Reequilibrio Econdémico-Financeiro.

ABSTRACT: This article reports the Galvdo Arbitration Proceeding,
in which was debated the responsibility for the non-performance of
obligations that led to premature termination of the highway concession
contract. The object of this paper is to present the facts that preceded
the request for arbitration and the summaries of the statements of
the case, the responses of the parties, and the partial arbitral award
rendered by the arbitral tribunal. We reached the conclusion that
the Galvao Arbitration Proceeding illustrates how arbitration is an
adequate method for a fast, technical and secure resolution of complex
conflicts in the infrastructure sector. Thus, it is expected that other
conflicts of the same nature will be resolved through arbitration, so
that arbitration continues to advance and consolidates itself as the most
adequate method to solve disputes in this sector, which is essential for
national development.

KEYWORDS: Arbitration. Public Administration. Infrastructure.
Termination. Economic-Financial Rebalance.
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INTRODUGAO

Desde a edi¢do da Lei n® 9.307/1996 — Lei de arbitragem (Larb)
(BRASIL, 1996), a arbitragem vem se firmando como um instrumento
privado de resolugdo de litigios de natureza complexa, que envolvem
altos valores e que demandam alta especialidade de todos os profissionais
envolvidos.

O fato de a arbitragem se propor a ser um mecanismo para solugdo
de conflitos de maneira célere, com alto grau de especializagio, flexibilidade
procedimental e seguranga juridica tornou-a especialmente atrativa para o
setor de infraestrutura, no qual as controvérsias costumam ser de grande
vulto e necessitam de solugo técnica, rapida e eficaz, a fim de néo paralisar
obras essenciais para o desenvolvimento do pais.

Com o passar dos anos e devido aos resultados positivos advindos
do uso do instituto, hd cada vez mais confianga e estimulo ao uso da
arbitragem em contratos de infraestrutura, o que justificou a edigio
de normas especificas para o setor desde o ano de 2015, quando foi
editado o Decreto n°® 8.465/2015 (BRASIL, 2015) para “dispor sobre os
critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do setor portuario”™.
Posteriormente, este Decreto foi revogado pelo Decreto n® 10.025/2019
(BRASIL, 2019), que passou a dispor sobre as arbitragens nio s6 no setor
portudrio, como também nos setores de transporte rodoviario, ferrovirio,
aquavidrio e aeroportudrio, e trouxe disposi¢des atualizadas de acordo
com a evolugdo da prética da arbitragem.

A especialidade dos conflitos que surgem nos contratos de
infraestrutura demanda ndo s6 a escolha da arbitragem como método
adequado para solucioni-los, mas também exige a capacitagio de todos os
profissionais envolvidos, incluindo arbitros, peritos e advogados que atuam
nas causas. Embora a representagdo por advogado em arbitragem néo seja
obrigatéria (art. 21, §3° da Larb), nota-se que ha grande especializagao
das bancas privadas de advocacia que atuam no setor, acompanhada de
um esfor¢o das advocacias publicas para capacitar seus procuradores para
a defesa dos interesses publicos perante os tribunais arbitrais.

Nesse contexto, destaca-se, no ambito da Unifo, a atuac¢iio do Nucleo
Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido (NEA/
AGU), criado como um projeto piloto pela Portaria AGU n° 226/2018
(ADVOCACIA-GERAL DA UNIAOQ, 2018) e atualmente consolidado
de forma permanente pela Portaria AGU n°® 320/2019 (ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO, 2019). E interessante notar que a Unido reconheceu
as especificidades préticas da arbitragem e percebeu a necessidade de
criar um nicleo destinado apenas a demandas arbitrais em decorréncia da
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superveniéncia do denominado Caso Libra (Processo arbitral n® 78/2016/
SEC7 do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio
Brasil-Canad4 - CAM-CCBC), que envolvia justamente um conflito na
area de infraestrutura, mais especificamente, no setor portuario.

Desde entdo, o NEA/AGU vem atuando em outros casos de
arbitragem em infraestrutura', com destaque para o Caso Galvao (Processo
Arbitral n° 23433/GSS/PFF da Camara de Comércio Internacional - CCI),
escolhido para relato no presente artigo.

Portanto, o propésito deste artigo é realizar uma exposigio do Caso
Galvio, analisando os fatos que antecederam o requerimento de arbitragem
e apresentando as sinteses das alegagdes iniciais, das respostas das partes,
da sentenga parcial prolatada pelo tribunal arbitral, a fim de demonstrar
como a arbitragem resolveu de maneira técnica, célere e segura o conflito
que se apresentava.

1. RESUMO DOS FATOS QUE DERAM ORIGEM A ARBITRAGEM

Por meio do Edital ANTT n° 001/2014 (AGENCIA NACIONAL
DE TRANSPORTES TERRESTRES, 2014), a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) promoveu licitagdo para a concessdo do
direito de exploragio de parte da rodovia BR-153/GO, mais especificamente
de “trecho de 642,8km da rodovia BR-153 entre o entroncamento da BR
060 em Anapolis, no Estado de Goiés, e o entroncamento com a T'O 070
(Oeste) em Alianga do Tocantins”. O leildo de concessdo toi realizado
levando-se em consideragdo a proposta elaborada com a menor tarifa de
pedagio dentro dos limites previstos no edital®.

A Concessiondria de Rodovias Galvio BR- 153 S/A (“concessiondria
Galvao”) sagrou-se vencedora do certame e, em 12 de setembro de 2014,
foi celebrado o Contrato de Concessdo n® 01/2014 (ANTT, 2014) entre
a concessiondria e a ANTT, sendo o termo de assungio da concessio
celebrado em 31 de outubro de 2014, data em que teve inicio o periodo de
exploragdo do sistema rodoviario concedido pelo prazo total de 30 anos.

No entanto, j4 em seus primeiros anos, a execugio do contrato
apresentou problemas em razdo do descumprimento das obrigagoes
contratuais que compunham a fase de trabalhos iniciais da concessdo. A
época, a equipe de inspe¢do responsavel pela vistoria das obras relatou “a

1 As informagdes sobre os demais casos de arbitragem envolvendo a Unido estdo disponiveis em https://
www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem/
casos-de-arbitragem-2. Acesso em 18 jun. 2021.

2 Edital de concessdo n® 1/2014 (Apresentado pela Requerente nos autos do Processo Arbitral como Doc.
A.02)


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem/casos-de-arbitragem-2
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem/casos-de-arbitragem-2
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem/casos-de-arbitragem-2
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situagdo de ndo atendimento aos pardmetros de desempenhos previstos
na Frente de Recuperagio e Manutengdo, bem como a de ndo implantagio
e ndo operacionalizagio das instalagdes e sistemas da Frente de Servigos
Operacionais™. Dessa forma, em meados do ano de 2016, foi instaurado o
processo administrativo n° 50500.215567/2016-36 no ambito da ANTT para
“apurar as infragdes de natureza grave, puniveis com pena de caducidade,
praticadas pela Concessiondria de Rodovias Galvao BR-153 S.A. (..)™
(ANTT, 2016). O processo administrativo culminou com elaboragio de
relatério final no qual foram elencadas todas as irregularidades identificadas
na execugdo do contrato’, imputando a concessionaria a responsabilidade
pelo descumprimento das disposigdes contratuais e sugerindo a Unido a
decretacio de caducidade, com consequente extingio do contrato®.

Ap6ds manifestagio da Diretoria Colegiada da ANT'T”, da drea técnica
do Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil (atual Ministério da
Infraestrutura)® e da Consultoria Juridica da mesma pasta ministerial’, a
caducidade foi declarada pelo Presidente da Republica através do Decreto
sem nimero de 15 de agosto de 2017 (BRASIL, 2017). E interessante
observar que esse processo de caducidade foi a primeira experiéncia dessa
natureza na histéria das concessdes federais de infraestrutura'.

Como consequéncia da caducidade, houve o retorno do sistema
rodoviario pela Unido, que, por meio do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT), passou a ser responsavel pela
administragio da rodovia e pela execugdo das obras e servigos que eram
objeto do contrato de concessdo.

Por sua vez, a concessionaria Galvio foi negado o pagamento
da indenizagio referente ao valor dos investimentos vinculados a bens
reversiveis, além de ter sido condenada ao pagamento de R$ 20.141.831,50

3 Item 8 do Parecer Técnico N°265/2016/COINF-MG/SUINF (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral
como Doc. R2-05)

4 Deliberagdo ANTT n° 188/2016 (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral como Doc. R2- 04).

&

Para maior detalhamento dos fatores que justificaram a proposta de caducidade, ver Nota Técnica n® 2/2017
CGEA/DOUT/SNTTA-MTPA (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral como Doc. R2-07)

6 Relatério Final da Comissdo Processante (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral como Doc. R2-08)
Deliberagdo ANTT n°® 188, de 23 de junho de 2017, publicada em 26 de junho de 2017 (Apresentado pela
Unido no Processo Arbitral como Doc. R2-09)

8  Nota Técnica n® 2/2017/CGEA/DOUT/SNTTA-MTPA (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral
como Doc. R2-07)

-1

9  Parecer n®00500/2017/CONJUR-MTPA/CGU/AGU (Apresentado pela Unido no Processo Arbitral como
Doc. R2-10)

10 Contrato de Concessdo 01/2014 (Apresentado pela Requerente no Processo Arbitral como Doc. A.01)

11 Diagnéstico e alternativas frente a queda de desempenho das concessdes rodovidrias federais (Apresentado
pela Requerente no Processo Arbitral como Doc. A-13).
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(vinte milh&es, cento e quarenta e um mil, oitocentos e trinta e um reais
e cinquenta centavos — valor atualizado até abril de 2017) a Unido a titulo
de indenizagdo referente ao ndo pagamento de verba de fiscalizagio e as
multas contratuais aplicadas a concessiondria'®.

2. RELATORIO DOS ATOS DO PROCESSO ARBITRAL

Em razio dos fatos anteriormente expostos, em 2 de fevereiro de
2018, a concessiondria Galvao apresentou requerimento de arbitragem em
face da AN'T'T e da Unido perante a Corte Internacional de Arbitragem da
Camara de Comércio Internacional (CCI). O requerimento foi fundamentado
na convengio arbitral inserida na cldusula 87.1 do Contrato de Concessdo
n° 001/2014, que tem o seguinte teor:

87.1. Arbitragem

87.1.1 As Partes obrigam-se a resolver por meio de arbitragem as
controvérsias e/ou disputas oriundas ou relacionadas ao Contrato
e/ou a quaisquer contratos, documentos, anexos ou acordos a ele
relacionados.

(1) Nao poderio ser objeto de arbitragem as questdes relativas a direitos
indisponiveis, a exemplo da natureza e titularidade puablicas do servigo
concedido e do poder de fiscalizagio sobre a exploragio do servigo
delegado.

87.1.2 A submissio a arbitragem, nos termos deste item, ndo exime o
poder Concedente nem a Concessiondria da obrigagio de dar integral
cumprimento a este contrato, nem permite a interrupgio das atividades
vinculadas a Concessio, observadas as prescri¢des deste Contrato.

87.1.3 A arbitragem serd administrada pela CCI, segundo as regras
previstas no seu regulamento vigente na data em que a arbitragem
for iniciada.

87.1.4 A arbitragem sera conduzida em Brasilia, Distrito Federal,
Brasil, utilizando-se a lingua portuguesa como idioma oficial para a
pratica de todo e qualquer ato.

12 Relatorio Final da Comissdo Processante, § 205 (Apresentado pela Uniéo no Processo Arbitral como Doc.
R2-08)
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37.1.5 A lei substantiva a ser aplicavel ao mérito da arbitragem sera
a lei brasileira excluida a equidade.

37.1.6 O tribunal arbitral serd composto por 3 (trés) arbitros, cabendo
a cada Parte indicar um 4rbitro. O terceiro arbitro sera escolhido de
comum acordo pelos arbitros indicados pelas Partes. A presidéncia do
tribunal arbitral cabera ao terceiro drbitro. Na hipétese de a arbitragem
envolver mais de 2 (duas) Partes, seja no polo ativo, seja no polo
passivo, a escolha dos drbitros deverd seguir o previsto no art. 9 do
regulamento de arbitragem da CCI.

37.1.7 Ndo havendo consenso entre os arbitros escolhidos por cada
parte, o terceiro arbitro serd indicado pela CCI, observados os termos
e condigdes aplicaveis previstos no seu regulamento de arbitragem.

37.1.8 Caso seja necessdria a obtengdo das medidas coercitivas,
cautelares ou de urgéncia antes da constitui¢o do tribunal arbitral,
ou mesmo durante o procedimento de mediagio, as Partes poderio
requeré-las diretamente ao competente 6rgiao do Poder Judiciério.
Caso tais medidas se fagam necessarias apds a constituigio do tribunal
arbitral, deverdo ser requeridas e apreciadas pelo tribunal arbitral
que, por sua vez, poderd solicitd-las ao competente 6rgdo do Poder
Judicidrio, se entender necessério.

37.1.9 As decisdes e a sentenga do tribunal arbitral serdo definitivas
e vinculario as Partes e sucessores.

37.1.10 A Parte vencida no procedimento de arbitragem arcara com
todas as custas do procedimento, incluindo os honorarios dos arbitros.

(ANTT, 2014)

O tribunal arbitral é formado por Sergio Nelson Mannheimer (Arbitro
Presidente), Anderson Schreiber (Coarbitro indicado pela requerente) e
Patricia Ferreira Baptista (Codrbitra indicada pelas requeridas)™.

Apés a assinatura da ata de missdo, o processo arbitral se desenvolveu
com a apresentagio de alegagdes iniciais, respostas as alegagdes iniciais,
réplicas e tréplicas.

Houve audiéncia preliminar para apresentacéo do caso, ao fim da qual
o tribunal arbitral, acolhendo pedido das partes, decidiu pela bifurcagio

13 A despeito da prolagdo da sentenga arbitral parcial, o procedimento esta, em curso, em fase de liquidagéo.
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do procedimento para proferir sentenga parcial sobre a questio relativa
a causa da caducidade do contrato de concessio e seus efeitos juridicos.

Acerca da instrugio probatéria, o tribunal arbitral decidiu ser
desnecessaria a produgio de prova oral requerida pela Unido, considerando
o farto contetido probatério j4 existente nos autos.

Apbs a apresentacdo de alegag¢des finais pelas partes, o tribunal
arbitral considerou a causa madura para julgamento e proferiu sentenga
parcial, a qual serd mais adiante relatada.

3. ALEGAQOES INICIAIS DA REQUERENTE

Inicialmente, ao tratar da arbitrabilidade da matéria trazida a
arbitragem, a concessionaria Galvido esclareceu que:

18.(...) ndo se pretende discutir, na presente Arbitragem, a extingio
antecipada do Contrato de Concessio por decisdo das Requeridas,
mas tdo somente obter o reconhecimento (i) do direito da Requerente
a indenizagdo pelos investimentos vinculados a bens reversiveis ainda
ndo amortizados que realizou até a extingio do Contrato de Concessao
e retomada do Sistema Rodovidrio pelo DNIT, (ii) da inexigibilidade
das multas administrativas indevidamente aplicadas a Requerente pela
Requerida 1 e (iii) afastar qualquer responsabilidade da Concessionéria
pelos inadimplementos contratuais apontados pelas Requeridas como
fundamento da extingiio do Contrato de Concessio por caducidade.
(grifos no original)

Acerca do mérito de suas pretensdes, a concessiondria Galvio se
insurge contra a decisdo da Unido e da ANTT de imputar a concessiondria
a responsabilidade pelos inadimplementos contratuais que ensejaram a
aplica¢do de multas administrativas e levaram a extingdo do contrato
por caducidade'.

A concessionaria defende que a disponibilizag¢do do financiamento
(“empréstimo-ponte”) prometido pelas instituigdes financeiras em
documento chamado “Carta de Apoio dos Bancos Publicos” fazia parte
das condigdes essenciais de viabilidade do contrato e que o financiamento
ndo foi concedido devido a crise econdmica que atingiu o Brasil a partir
do altimo trimestre de 2014 e cujos efeitos repercutiram nos anos
posteriores. No entender da requerente, tal crise econdmica, por ter se
manifestado no mercado de crédito de maneira superveniente, imprevisivel
e extraordindria, impediu a contratagdo do financiamento prometido e se

14 Alegagoes iniciais, segdo V.2
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caracteriza juridicamente como caso fortuito ou forga maior, cujo risco
deveria ser alocado ao poder concedente, nos termos da clausula 21.2.4
do contrato de concessdo.

Afirmou, ainda, que a mudanga na politica de financiamentos publicos
para projetos de infraestrutura e o fato de a Unifo ndo ter atuado de
maneira colaborativa para preservagdo do contrato configura fato da
Administragdo, o que afasta a responsabilidade da concessionéria pela ndo
obtengio dos recursos necessarios a execucio do contrato.

Por esses motivos, considerou ser descabida a alegacdo de que o
risco ordinario pela obtengdo do financiamento seria da concessionaria,
tendo em vista que a alocagiio contratual dos riscos entre as partes impde
o reconhecimento de que o poder concedente é responsavel por viabilizar o
acesso aos recursos que tornariam possivel a execugio do objeto do contrato.

No mesmo contexto de discusséo da responsabilidade pela inexecugio
contratual, a concessiondria Galvao também defendeu que é inexigivel
o pagamento das multas administrativas aplicadas pelo poder publico
e, subsidiariamente, que o valor das multas nio deve ser descontado do
célculo da indenizacio.

Além de impugnar a sua responsabilizagdo pelos fatos que deram
ensejo a caducidade, a requerente também se insurgiu contra a decisdo
administrativa que negou seu direito a indenizagdo pelos investimentos
vinculados a bens reversiveis e ndo amortizados, questionando os
fundamentos adotados na decisdo a luz da legislagdo aplicavel e das
disposi¢des contratuais'’, e apresentou seus critérios para célculo da
indenizagdo que entende lhe ser devida'.

Em conclusio, a concessiondria Galvdo formulou os seguintes
pedidos:

vi. O reconhecimento da arbitrabilidade dos pedidos formulados nestas
Alegacgoes Iniciais e, consequentemente, da jurisdi¢do do Tribunal
Arbitral para resolugio da presente controvérsia;

vil. A condenag¢do das Requeridas ao pagamento de indenizagio
a Requerente pelos investimentos vinculados a bens reversiveis e
ndo amortizados que realizou, em valor final a ser arbitrado neste
procedimento conforme a metodologia apresentada na segido IV.1
destas Alegacoes Iniciais e no Parecer da GO Associados, devidamente
atualizado;

15 Alegacgdes iniciais, se¢oes [V.1.1 e IV.1.2

16 Alegagdes iniciais, se¢des IV.1.3 e IV.1.4



100 Publicagoes da Escola da AGU

viil. O reconhecimento de que a inexecugio do objeto contratual ndo se
deveu aos supostos inadimplementos imputados a Concessiondria pelas
Requeridas e que fundamentaram a aplicagdo de multas administrativas
pela ANTT e a decisdo das Requeridas de extinguir antecipadamente
o Contrato de Concessdo por caducidade, e sim a materializagio de
risco alocado contratualmente e por lei ao Poder Concedente, que
desequilibrou a equagio econémico-financeira contratual em desfavor
da Concessiondria, inviabilizando a Concessio;

ix. A declaragio da inexisténcia das infragdes que ensejaram a aplicagio
de multas administrativas a Requerente pela Requerida 1; e

x. A declaragdo da inexigibilidade do pagamento pela Requerente de tais
multas, ou, subsidiariamente, caso o Tribunal Arbitral entenda que as
controvérsias sobre a aplicagiio de penalidades contratuais e seu calculo
nio sdo arbitraveis, o reconhecimento de que o valor de tais multas
nio deve ser descontado do valor da indenizagio devida a Requerente.

4. RESPOSTA AS ALEGACOES INICIAIS E RECONVENCAO DA UNIAO

Em sua resposta, a Unido salientou que, apesar de a ANTT ser a
executora do servigo publico e a responsavel pela fiscalizagdo do contrato
de concessdo, o ente publico possul interesse na execugdo contratual,
tendo em vista que o descumprimento gera frustragao da politica piblica
nacional de transportes que é de sua competéncia'.

Quanto ao mérito das alegagdes iniciais da requerente, a Unido
defendeu que a obtengdo de financiamento nio era elemento essencial do
contrato, tendo em vista que a concessiondria se obrigou a executar as
obrigacdes contratuais com recursos proprios, e que o contrato previa em
capitulo especifico a obrigacdo da concessionaria de obter os empréstimos
necessarios a exploragdo do servigo (cldusula 26). Acrescentou que o
fato de a concessiondria Galvéo ter se envolvido no maior escandalo de
corrupg¢do do Brasil (com a prisdo de dirigentes do grupo econémico), bem
como sua posterior recuperacdo judicial, foram elementos determinantes
para que o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDLES) negasse o financiamento solicitado. Destacou, ainda, que a
nio obtencdo de empréstimo ndo pode ser justificativa para proceder a
recomposi¢io do reequilibrio econdémico-financeiro do contrato e que
eventual discussdo acerca do impacto da negativa do empréstimo sobre a

17 Nos termos do art. 22, IX, da CRFB/88, do art. 35, I, da Medida Proviséria n® 870, de 1° de janeiro de 2019,
e do art. 1°, I do Decreto n® 9.676, de 2 de janeiro de 2019.
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inexecugdo contratual deve ser direcionada ao BNDES pelas vias adequadas.
Com isso, concluiu pela auséncia de qualquer responsabilidade do poder
publico pelo descumprimento do contrato de concessio'.

A Unido também defendeu que nio é devida a indenizagio requerida
pela concessiondria Galvio, sendo descabida a interpretagio ampliativa dos
conceitos de “reversio” e de “bens reversiveis” adotada pela concessionaria
Galvio. Destacou, ainda, que os investimentos em bens reversiveis nio
amortizados realizados pela concessionaria ndo atenderam as condicionantes
legais e negociais para justificar o pagamento de indenizagdo, assim
como as operagdes realizadas com partes relacionadas, que apresentaram
inconsisténcias que afastam a respectiva indenizago'. Por fim, impugnou
a metodologia utilizada pela concessionaria para célculo da indenizagdo™.

Na mesma oportunidade em que respondeu as alegag¢des iniciais, a
Unido apresentou reconvencio a fim de obter indenizagdo pelos prejuizos
sofridos em razdo da extingdo antecipada do contrato por culpa da
concessiondria e sem a realizagdo dos investimentos pelos quais ela havia
se obrigado®’. Confira-se parte da justificativa do ente ptblico para o
pleito reconvencional:

258. Dessa forma, a Unido tem direito a ser ressarcida, minimamente, pelos
gastos que teve e tem de despender para recuperar emergencialmente
a rodovia, fazendo-a retornar ao seu status quo, assim considerado
aquele existente ao tempo em que a concessiondria Galvdo assumiu
o servigo publico. Repise-se: a concessiondria venceu a licitagio e foi
contratada para executar obras e servigos na rodovia, com objetivo
de atingir determinado padrdo de qualidade; no entanto, ndo realizou
os investimentos acordados, permitindo uma degradagdo ainda maior
das condigdes do trecho concedido, e devolvendo a rodovia a Unido em
condigdes muito inferiores as existentes ao tempo do inicio do contrato.

Em suma, os pedidos formulados pela Unido em sede de reconvengio
foram os seguintes:

()

vi. Seja reconhecida a arbitrabilidade dos pedidos formulados na
reconvengio apresentada pela Unido tendo em vista seu carater
patrimonial;

18 Resposta as alegagdes iniciais e reconvengio da Unido, capitulo 2
19 Essa matéria é objeto da segunda fase da arbitragem e serd resolvida por sentenga arbitral final.
20 Resposta as alegacdes iniciais e reconvengao da Unido, capitulo 3

21 Resposta as alegagdes iniciais e reconvencdo da Unido, capitulo 4
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vil. Seja a requerente condenada a ressarcir a Unido pelos prejuizos que
lhe causou em razio do seu inadimplemento contratual, no valor de
R$ 96.199.028,17 (noventa e seis milhdes, cento e noventa e nove mil,
vinte e oito reais e dezessete centavos), atualizado até janeiro/2019,
requerendo, ainda, que referido valor seja atualizado pelo IPCA-E até
a data do efetivo pagamento pela Galvio;

viil. Sejam descontados os valores ndo pagos pela Requerente a ANTT
a titulo de Verba de Fiscalizagio.

5. RESPOSTA AS ALEGAGOES INICIAIS DA ANTT

Em sua resposta as alegacdes iniciais, a ANTT expos os
descumprimentos de diversas disposi¢oes legais e contratuais que
caracterizaram a inexecugio total do contrato e justificaram a aplica¢do
da penalidade méaxima de caducidade®.

A agéncia também defendeu a inconsisténcia dos argumentos da
concessiondria relativos ao pedido de indenizagéo, por terem sido incluidos
servigos ndo indenizaveis, e argumentou que, mesmo Nos Servigos que
seriam indenizaveis, a concessiondria apresentou incongruéncias em seus
registros que afastam a possibilidade de ressarcimento®.

A ANTT também considerou ser inadmissivel o pedido da
concessionaria de suspensdo da exigibilidade das multas administrativas
transitadas em julgado e demais encargos devidos pela requerente, sendo
certo que, além dessas rubricas, a concessiondria deve indenizar a Unido
pelos danos causados ao sistema rodoviario®".

Por fim, reiterou os argumentos de que a responsabilidade pela
aquisi¢do de financiamentos e empréstimos era da concessiondria e que a
nio obtencgdo dos créditos ndo pode ser caracterizada como caso fortuito,
for¢a maior ou dlea administrativa®.

6. SENTENCA PARCIAL
A sentenga parcial foi proferida pelo tribunal arbitral em 10 de

setembro de 2020, isto é, pouco mais de dois anos apés a apresentagdo
do requerimento de arbitragem.

22 Resposta as alegagdes iniciais da ANT'T, capitulo ITI
23 Resposta as alegagdes iniciais da ANTT, capitulo V
24 Resposta as alegagdes iniciais da ANT'T, capitulos VIe VII

25 Resposta as alegagdes iniciais da ANT'T, capitulo VIII
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Como anteriormente mencionado, houve consenso entre as partes
quanto ao pedido de bifurcagido do procedimento para que houvesse
a prolagio de sentencga parcial com o objetivo especifico de definir a
responsabilidade pela inexecugio contratual. Nesse contexto, os arbitros
consignaram que:

207. (...) a sentenga parcial tem por finalidade apontar a PARTE que
deu causa a inexecugdo do Contrato, definindo as responsabilidades e os
efeitos dela advindos. Saliente-se que o ato que decretou a caducidade
nio é questionado por nenhuma das PARTES na presente arbitragem.
(grifamos)

26

O tribunal arbitral também reconheceu a arbitrabilidade objetiva
dos pleitos deduzidos pela concessiondria Galvdo em suas alegagdes iniciais
e pela Unido em sua reconvengio, considerando a “evidente natureza
patrimonial desses pedidos, diretamente relacionados ao Contrato firmado”
(§ 215).

Feitas estas delimitagdes, os arbitros iniciaram a analise do mérito da
discussido sobre a responsabilidade pelo ndo cumprimento das obrigagoes
contratuais. No ponto, observaram que:

236. (...) a REQUERENTE nio contesta que, no momento em que
declarada a caducidade da concessdo da BR-153, de fato, nio tinha
mais capacidade para cumprir o Contrato nos termos originalmente
firmados.

237. No entanto, atribui sua incapacidade a ocorréncia de evento
extraordindrio e imprevisivel (caso fortuito ou for¢a maior) e a
caracterizagdo de Fato da Administragio por parte das REQUERIDAS,
circunsténcias capazes de eximi-la de culpa pela extingio do Contrato
por caducidade.

Para resolugiio dessa celeuma, o tribunal arbitral considerou relevante
a analise da matriz de riscos contratual®”, a fim de verificar a delimitagio
previamente pactuada acerca da responsabilidade de cada contratante
pelos riscos assumidos, notadamente pela obtengio do financiamento
que a concessiondria Galvao considerou indispensavel para execugdo das
obras. Nesse sentido, os arbitros destacaram as disposi¢des das cldusulas
21 e 26 do contrato de concessio, abaixo transcritas em parte:

26 Sentenga parcial, capitulo VII.2

27  Sentenga parcial, capitulo VII.4
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21 Alocagio de Riscos

21.1 Com excegiio das hipoteses da subclausula 21.2, a Concessiondria é
integral e exclusivamente responsavel por todos os riscos relacionados
a Concessdo, inclusive, mas sem limitagdo, pelos seguintes riscos:

[.]

21.2 A Concessiondria ndo é responsavel pelos seguintes riscos
relacionados a Concessio, cuja responsabilidade é do Poder Concedente:

[.]

21.4. A Concessiondria ndo fard jus a recomposi¢do do equilibrio
econdmico-financeiro caso quaisquer dos riscos por ela assumidos no
Contrato venham a se materializar.

26 Financiamento

26.1 A Concessiondria é a inica e exclusiva responsavel pela obtengio
dos financiamentos necessarios a exploragdo da Concessdo, de modo a
cumprir, cabal e tempestivamente, com todas as obrigacoes assumidas
no Contrato.

[.]

26.3 A Concessiondria nio podera invocar qualquer disposigio, cldusula
ou condigio dos contratos de financiamento, ou qualquer atraso no
desembolso dos recursos, para eximir-se, total ou parcialmente, das
obrigagdes assumidas no Contrato.

A luz dessas disposigdes, especialmente da subclausula 26.3, o
tribunal arbitral observou que:

246. (...) o risco financeiro relacionado a financiamentos ou mesmo
ao atraso no desembolso de recursos foi integralmente alocado a
REQUERENTE, que nio poderia invoca-lo para justificar atraso ou
inadimplemento de suas obrigagdes.

Assim, os arbitros entenderam ser plenamente aplicavel o principio
do pacta sunt servanda para reconhecer a for¢a obrigatéria das disposigoes
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contratuais que alocaram com a concessiondria o risco pela obtengio
do financiamento. No mesmo sentido, ressaltaram que o contrato veda
expressamente a possibilidade de recomposigio do equilibrio econémico-
financeiro na hipétese de materializagdo de quaisquer dos riscos assumidos
pela concessiondria (cldusula 21.4), como é o caso do risco do financiamento.

A respeito da Carta de Apoio dos Bancos Publicos*, os arbitros
observaram que ela era apenas uma declaragdo de intengdes, sem caréter
vinculante, e que o préprio documento advertia que a efetiva concessio
do empréstimo estava sujeita a andlise de crédito por parte do agente
financiador. No ponto, o tribunal arbitral extraiu dos documentos
juntados aos autos os motivos invocados pelo BNDES para ndo conceder
o empréstimo-ponte a concessiondria Galvio:

267. Com efeito, nos documentos A-28 e R2-87, trazidos ao procedimento
pela REQUERENTE e pela REQUERIDA 2, respectivamente, o
BNDES exp6s os motivos pelos quais ndo concedeu o financiamento
a REQUERENTE. Nesses documentos, o BNDES esclareceu que o
empréstimo-ponte ndo foi concedido porque “o rating atribuido ao
Grupo Econdmico (...) sofreu substancial downgrade”, resultado do
“envolvimento do Grupo Galvio na Operagdo Lava-Jato”, bem como
em razio do pedido de recuperagio judicial datado de 25.03.2015, que
“constitui-se em fato impeditivo a concessdo de crédito ao referido
grupo econémico”.

Assim, o tribunal arbitral constatou que as razdes invocadas pelo
BNDES para negar o financiamento dizem respeito a fatos relacionados
apenas com a concessiondaria, ndo motivados pela crise econémica iniciada
em 2014 e intensificada nos anos de 2015 e 2016.

Sobre o mesmo assunto, os arbitros rechagaram, ainda, a possibilidade
de que a referida crise econdmica caracterizasse motivo de caso fortuito
ou for¢a maior que pudesse transferir a responsabilidade para o poder
concedente®, considerando que:

287. (...) o impacto sobre o Contrato nio deriva da crise econdmica,
mas sim da ndo obten¢do do financiamento, risco que, conforme ja
visto, as PARTES expressamente atribuiram a Concessionaria em seu
instrumento contratual (clausulas 26.1 e 21.4 do Contrato).

28 Sentenga parcial, capitulo VII.5

29 Sentenga parcial, capitulos VII.6 e VIL.7
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Da mesma forma, consideraram que a crise econémica nio pode
ser enquadrada como evento imprevisivel e extraordinario para fins de
reequilibrio contratual, na medida em que, a época da assinatura do contrato,
o cendrio econémico brasileiro ja apresentava sinais de recessio. Desse
modo, o tribunal arbitral entendeu que caberia a concessionaria comprovar
o advento do fato extraordindrio e imprevisivel posterior a celebragio do
contrato que tornasse suas obrigacdes excessivamente onerosas, o que
nio restou demonstrado no caso concreto.

A respeito da possivel ocorréncia de fato da Administragdo®, o
tribunal arbitral ndo encontrou provas de que a Unido possuisse alguma
ingeréncia que resultasse na ndo concessido do empréstimo-ponte. Nesse
sentido, o tribunal destacou o fato de que o financiamento foi concedido
pelo BNDES a outras concessionarias também participantes da 3* etapa
do Programa de Concessdes de Rodovias Federais, o que indica que a
decisdo gerencial do BNDES foi movida pela analise de risco financeiro,
nio por mudanga na politica publica de matuo supostamente promovida
pela Unido.

Sobre possivel descumprimento do dever de cooperagio pelo poder
concedente, os 4rbitros destacaram que:

323.(...)a REQUERENTE passou a inadimplir o Contrato praticamente
desde o seu marco zero (docs. R2-04 a R2-08), circunstincia que
inviabilizou qualquer solugio por parte das REQUERIDAS visando
a manutencido da concessio, eis que a CONCESSIONARIA, logo nos
primeiros meses de Contrato, ja demonstrou nio dispor de recursos
financeiros suficientes para os necessarios investimentos.

Os arbitros consideraram, ainda, legitima a recusa da ANTT
em adotar o Plano de Seguranca Rodoviaria (“PSR”) proposto pela
concessionaria Galvio, uma vez que ele nio preenchia os requisitos
necessarios de atendimento ao interesse publico, e afirmaram que nio
havia dever de renegociar o contrato com base nas Medidas Provisérias
752/2016 e 800/2017.

Ap6s concluir que as inexecugdes das obrigagdes contratuais
foram causadas pela incapacidade econémica, técnica e operacional da
concessionaria Galvio, o tribunal arbitral passou a analisar as consequéncias
da extingdo contratual, notadamente quanto a indenizagdo por bens
reversiveis requerida pela concessionaria e aos pleitos reconvencionais
formulados pela Unifo.

30  Sentenga parcial, capitulo VIIL.8
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Sobre a indenizagio, o tribunal arbitral decidiu que, mesmo que
a requerente tenha dado causa a exting¢io do contrato por caducidade,
ela faz jus a indenizagdo prevista no art. 36 da Lei n® 8.987/95 e na
subcldusula 32.7 do contrato. No entanto, os arbitros frisaram que
“esta indenizagdo restringe-se aos investimentos vinculados a bens
reversiveis ainda nido amortizados” (§ 339 — grifos no original) e
acrescentaram que:

342. (...) a fase seguinte desta arbitragem servird para que, entre outros,
seja estabelecido (i) quais bens devem ser considerados reversiveis para
os fins do Contrato, de modo que (ii) se possa apurar quais investimentos
deverio ser objeto de indenizagao.

Ademais, os arbitros observaram que do montante da indenizagio
devem ser abatidas as multas administrativas, as quais sdo devidas pela
concessiondria em razdo da inexecugdo contratual, ja reconhecida nos
capitulos anteriores da sentenga arbitral. Os 4rbitros também autorizaram o
abatimento do valor das verbas de fiscalizagio ndo quitadas, bem como dos
prejuizos comprovadamente causados a Unido em razio do inadimplemento
contratual, tal como autorizado pela clausula 32.7.2 do contrato, os quais
deverdo ser apurados na liquidagdo que terd lugar na segunda fase da
arbitragem.

Ao final, a sentenca arbitral teve o seguinte dispositivo:

353. Diante do exposto, o Tribunal Arbitral, por unanimidade, decide:

(1) acolher os pedidos formulados pela REQUERENTE no item 222,
“vi”, de suas Alegacdes Iniciais, e pela REQUERIDA 2 no item 355,
“vi”, de sua Reconvencdo, para reconhecer a arbitrabilidade objetiva
dos pedidos formulados;

(i1) julgar improcedente o pedido formulado pela REQUERENTE
no item 222, “viii”, de suas Alegag¢oes Iniciais e procedente o pedido
formulado pela REQUERIDA 2 no item 855, “i”, de sua Reconvengio,
para declarar a validade do ato de declaragio de caducidade do
Contrato de Concessio e reconhecer a responsabilidade exclusiva da
Concessiondria pela inexecugdo do objeto contratual;

(iii) julgar prejudicados os pedidos deduzidos pela REQUERIDA 2 no
item 855, “iv” e “v”, de sua Reconvengio, tendo em vista o acolhimento

do pedido principal formulado no item 855, “i”, da mesma manifestagio;
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(iv) julgar parcialmente procedente o pedido deduzido no item 222,
“vii”, das Alegag¢des Iniciais da REQUERENTE, para condenar as
REQUERIDAS ao pagamento de indenizagdo a Concessionaria pelos
investimentos vinculados a bens reversiveis ainda no amortizados, em
valor a ser liquidado na segunda fase do presente procedimento arbitral;

(v) julgar procedentes os pedidos formulados pela REQUERIDA 2 nos
itens “ii” e “viii”, do paragrafo 855 de sua Reconvengio e parcialmente
procedente o pedido formulado no item “vii” do mesmo pardgrafo da
manifestagdo, para condenar a REQUERENTE ao pagamento (a)
das multas administrativas aplicadas pela REQUERIDA 1, ainda ndo
quitadas, (b) dos valores ndo pagos a titulo de verba de fiscalizagdo e
(c) das perdas e danos comprovadamente sofridas pela REQUERIDA
2 com extingdo da concessdo por caducidade, tudo a ser liquidado na
segunda fase do presente procedimento arbitral;

(vi) esclarecer que a metodologia a ser adotada para a apuragio da indenizagio
devidaa REQUERENTE pelos investimentos vinculados a bens reversiveis
ainda nfo amortizados e para o célculo das multas, verbas de fiscalizagio e
perdas e danos devidas as REQUERIDAS ser4 definida na segunda fase do
procedimento arbitral, momento em que sera apreciado o pedido formulado
pela REQUERIDA 2 no item “iii” do pardgrafo 355 de sua Reconvengio;

(vii) estabelecer, desde ja, que os valores apurados por forga do
acolhimento dos pedidos discriminados nos itens “ii”, “vii” e “viii”
do parédgrafo 855 da Reconvencgdo apresentada pela REQUERIDA 2
poderdo ser compensados com eventual indenizagdo a ser quantificada
em favor da REQUERENTE na segunda fase desta arbitragem, na
forma do item “iii” do pardgrafo 335 desta Sentenga Arbitral Parcial;

(viii) julgar improcedentes os pedidos formulados pela REQUERENTE
nos itens “ix” e “x” do paragrafo 222 de suas Alegag¢des Iniciais, para
deixar de declarar (a) a inexisténcia de infragdes contratuais incorridas
pela Concessionaria e (b) a inexigibilidade das multas administrativas
aplicadas pela Requerida 1;

7. DISCUSSAO TEORICA
Ap6s o relato do caso, passamos a tecer breves consideragdes sobre

os atos do procedimento arbitral a luz de algumas li¢ées da doutrina
especializada de arbitragem.
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Como visto, a matéria de fundo envolvia a apuragio da responsabilidade
pela inexecugio contratual que levou a caducidade da concessio e, nesta
medida, questdes técnicas e sensiveis que exigiram a andlise, por exemplo,
da matriz de risco contratual para verifica¢do das responsabilidades
assumidas por cada parte na execugdo das obras e servigos contratados.

Pelo relato dos atos procedimentais, verificou-se que a controvérsia
foi dirimida de maneira célere, uma vez que, a despeito da complexidade da
discussdo, entre o requerimento de instauragdo de arbitragem e a prolagao
da sentenga parcial houve o decurso de pouco mais de dois anos. Assim,
confirmou-se um dos fatores de destaque para uso da arbitragem em
contratos administrativos do setor de infraestrutura, conforme observam
Irene Patricia Nohara e Danilo Vieira Vilela (2019, p. 31):

Sdo dois motivos bdsicos que tornam a arbitragem atraente aos
contratos administrativos: (a) a celeridade na resolugdo dos conflitos;
e (b) a especialidade.

O emprego da arbitragem garante maior rapidez na decisdo. Se o
contrato administrativo for revisto na via judicial, isso pode levar
anos, dadas as prerrogativas da Fazenda. Também esperar tanto
para que haja o reequilibrio judicial pode ser fatal, na pratica, para a
continuidade do negdécio.

Também houve demonstragio da flexibilidade procedimental, que
¢ fator igualmente relevante da arbitragem salientado por Bruno Lopes
Megna (2019, p. 169):

[...J aprincipal diferenga do processo arbitral (e de cada processo arbitral)
para o processo judicial é que aquele proporciona, com maxima largueza,
a flexibilidade necessaria para se adequar o método de solugio de disputas
as caracteristicas particularizadas de cada conflito. (grifos no original)

Tal caracteristica ficou evidente no caso analisado, sobretudo porque
as partes pactuaram pela bifurcagio do procedimento para que se decidisse
primeiro a questdo da responsabilidade pelo descumprimento contratual
para, na fase seguinte, proceder a apuragio da eventual indenizagio devida
a concessiondria, descontadas as multas e indenizagdo a ser apurada em
tavor do poder publico.

No mesmo sentido, nota-se que houve adequagio da instrugio
probatéria, pois, diante da farta documentagéo, o tribunal arbitral dispensou
a produgio de outros meios de prova.
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Além disso, as partes apresentaram de maneira ampla as suas
alegacoes, que foram objeto de detida analise pelo tribunal arbitral, a
fim de dirimir qualquer divida sobre a responsabilidade pela inexecugio
contratual. Com efeito, a leitura do contetido da sentenga parcial demonstra
o alto grau de tecnicidade e especializagio do julgamento proferido pelos
arbitros, o que confirma a escolha de julgadores especialistas na matéria
como uma das vantagens da arbitragem, consoante ressaltam Sérgio
Mannheimer, José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro (2018, p. 53):

O universo dos envolvidos no litigio possivelmente saird ganhando
(...) com um corpo de arbitros que possa, efetivamente, conhecer em
profundidade aquela drea do conhecimento e contribuir, assim, para
a melhor solugdo do litigio. 4 familiaridade do drbitro com a matéria
objeto do conflito permite ndo s6 a prolagio de decisoes melhores sob o ponto
de vista técnico — reduzem-se as chances de erro — como também de decisoes
mazis rdpidas, o que evidentemente, aponta no sentido dos interesses
maiores da justiga.

O contetido da sentenga parcial também permitiu que a segunda fase
do procedimento arbitral pudesse ter seu escopo restringido e que fossem
simplificados os calculos necessarios para a liquidagdo. Do ponto de vista
da defesa do interesse ptiblico, a mobilizagdo de equipe especializada, tanto
juridica como técnica, mostrou-se decisiva. Com efeito, verificou-se, na
prética, o resultado positivo decorrente da adequagdo da Administragio
Publica a realidade da arbitragem, necessidade ja reconhecida pela doutrina,
conforme ilustra a opinido de Arnold Wald e Riccardo Giuliano Figueira
Torre (2019):

Em 2007, o Ministro Toffoli assumiu o cargo de Advogado-Geral da
Unido e fez questdo de ampliar os horizontes em prol do emprego
de instrumentos mais eficazes na consecug¢do de justiga material,
sugerindo que se pensasse em “instrumentos de solugio de conflitos
que aproximem a Advocacia-Geral da Unido e o Poder Judiciario dos
cidaddos e do setor produtivo do pais, estabelecendo-se a distribuigio
de uma justica horizontal, em que as partes envolvidas se submetam
a decisdo por elas negociada”.

O épice, por assim dizer, que deu concretude a este movimento no
ambito da AGU aconteceu no final de 2018, quando foi editada a
Portaria n.° 226/ 18 para criar o niicleo especializado em arbitragem(...).
O art. 18 do Decreto n.° 10.025 ratifica que a Unido e seus entes
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serdo representados por membros da AGU, frisando a importancia
do trabalho desenvolvido pelo ntcleo especializado.

Por fim, nota-se que a sentenca parcial ndo foi objeto de agio
anulatéria, o que demonstra que a arbitragem também garante a segurancga
juridica de que a solugdo dos arbitros foi definitiva para pacificar o conflito.

8. CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que o Caso Galvio ilustra como a
arbitragem ¢ um método adequado para solugdo de conflitos complexos
no setor de infraestrutura.

Tendo este caso como exemplo, espera-se que outros conflitos dessa
natureza sejam solucionados na via arbitral, de modo que a arbitragem
continue avangando e se consolidando como meio adequado para solugio de
controvérsias nesse setor indispensével para o desenvolvimento nacional.

Ao mesmo tempo, espera-se que a Administragio Publica como um
todo nio apenas lance méo desse meio de resolugio de controvérsias, mas
ao mesmo tempo se organize e se prepare para a sua efetiva utilizagdo, com
mobilizagdo de equipes técnicas e advogados especializados, na melhor
defesa do interesse publico.
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SUMARIO: Introdugdo. 1 Investimentos cruzados
na infraestrutura rodoviaria federal brasileira. 1.1 O
Sistema Federal de Viagio brasileiro e o seu Subsistema
Federal Rodoviario. 1.2 A arquitetura institucional do
gerenciamento da infraestrutura rodoviaria federal
brasileira. 1.8 Os investimentos cruzados na Lei n°
13.448, de 5 de junho de 2017; 2 Concessoes de rodovias
federais brasileiras e a questdo da modicidade tarifaria.
2.1 Concessodes no Brasil: aspectos relevantes da Lei
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n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. 2.2 Concessoes
rodovidrias e os ditames da Lel n° 10.233, de 5 de
junho de 2001. 2.8 A modicidade tarifiria nas
concessoes de rodovias federais no Brasil. 3 Conciliando
investimentos cruzados e modicidade tarifiria nas
concessoes rodovidrias federais brasileiras. 3.1 Tensoes
entre investimentos cruzados e modicidade tarifaria no
contexto das rodovias federais brasileiras. 3.2 Acepg¢des
de modicidade tarifaria. 3.3 O papel da politica tarifaria
na defini¢io de investimentos cruzados em rodovias
federais brasileiras. 4 Conclusio. Referéncias.

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.

PALAVRAS-CHAVE: Investimento Cruzado. Modicidade Tarifaria.
Infraestrutura. Rodovias Federais Brasileiras. Concessao.

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.

KEYWORDS: Cross-investment. Tarift Modicity. Brazilian Federal
Highways. Concession.
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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.



122 Publicagoes da Escola da AGU

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.



126 Publicagoes da Escola da AGU

§ 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.
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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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RESUMO: O artigo analisa o ambiente regulatério do setor de transporte
rodovidrio interestadual e internacional de passageiros (TRIIP) e
avalia as atividades de reforma regulatéria que tém sido realizadas pelo
Congresso Nacional, pelo Poder Executivo e pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) durante os tltimos anos, com proposta
de desenvolvimento critico a luz da teoria da regulagdo econdmica. A
relevancia do tema encontra referéncia na atual discussdo sobre o novo
marco regulatério do setor, inspirada nos anseios de livre iniciativa e
ampla concorréncia. Para tanto, a teoria da regulagdo econdmica sera
problematizada para enfatizar suas caracteristicas e campo de aplicacdo,
com apoio nas doutrinas de George Stigler e de Richard Posner. Em
seguida, serd estudado o setor de TRIIP sob a responsabilidade da
ANTT, que servira de panorama para aplicagdo da teoria, tltima etapa
do estudo. O teste consistird na analise da evolugdo da regulagdo sobre
TRIIP, a partir da comparagdo dos dados empiricamente encontrados
com as premissas extraidas da teoria. O resultado da analise corrobora
o resultado esperado pela aplicagdo da teoria da regulagdo econémica
ao demonstrar ter havido preponderdncia da influéncia das firmas
incumbentes sobre o regulador, especialmente no perfiodo anterior a
edi¢io da Deliberagio n® 955/2019.

PALAVRAS-CHAVE: Servigo Publico. Regulagio. Teoria Econdémica.
Transporte Rodoviario de Passageiros. Andlise Empirica.

ABSTRACT: The article analyzes the regulatory environment of the
interstate and international passenger road transport (TRIIP) sector
and assesses the regulatory reform activities that have been carried
out by the National Congress, the Executive Branch and the National
Land Transport Agency (ANTT) during the last few years, with a
proposal for critical development in the light of the theory of economic
regulation. The relevance of the topic is referenced in the current
discussion on the new regulatory framework for the sector, inspired
by the desire for free enterprise and broad competition. Therefore, the
theory of economic regulation will be discussed in order to emphasize
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its characteristics and field of application, based on the doctrines of
George Stigler and Richard Posner. Then, the TRIIP sector under the
responsibility of ANTT will be studied, which will serve as a panorama
for the application of the theory, the last stage of the study. The test
will consist of analyzing the evolution of regulation on TRIIP, from the
comparison of empirically found data with the assumptions extracted
from the theory. The result of the analysis corroborates the result
expected from the application of the theory of economic regulation by
demonstrating that there was a preponderance of the incumbent firms’
influence on the regulator, especially in the period prior to the issuance
of Deliberation No. 955/2019.

KEYWORDS: Public Service. Regulation. Economic Theory. Road
Transport of Passengers. Empirical Analysis.

INTRODUGAO

A conjuntura econdémica vivenciada na Europa na década de 70 e
no Brasil na década de 90 do Século XX demonstrou a faléncia do Welfare
State' e o surgimento do Estado Regulador, que tem como caracteristica
central a delegacdo de servigos publicos e de atividades de monopélio
Estatal a iniciativa privada.

Nesse cendrio, a atuacio estatal na economia foi reinventada,
passando o Estado a atuar preponderantemente como agente normativo
e regulador da atividade econdmica e dos servigos ptblicos delegados,
muitas vezes por meio da criagdo de agéncias reguladoras.

Dentre o arsenal teérico que emergiu dessa nova configuragio,
surge a teoria da regulagido econdmica com o objetivo de justificar quem
receberd os beneficios ou quem arcara com os 6nus da regulagio, bem
como sobre a forma que a regulagdo tomara e quais os efeitos desta sobre
a alocagido de recursos (STIGLER, 2017).

Com base nessas premissas, o presente estudo propde uma anélise
do setor rodovidrio internacional e interestadual de passageiros (TRIIP),
que ganhou importéancia econémica e social com a politica publica de
incentivo e priorizag¢do do modal rodovidrio cujo dpice foi atingido nas

1 O Estado de bem-estar social é um tipo de organizagio politica, econdmica e sécio-cultural que coloca o
Estado como agente da promogio social e organizador da economia. Nesta orientagio, o Estado é o agente
regulamentador de toda a vida e satde social, politica e econémica do pafs, em parceria com empresas
privadas e sindicatos, em niveis diferentes de acordo com o pafs em questio (SHUMPETER, Joseph E. On
the concept of Social Value. in Quartely Journal of Economics, volume 23, 1908-9, pag. 213-232).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_privada
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_privada
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sindicato
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décadas de 60 e 70 (SHILLER, 2018), sob a perspectiva da teoria da
regulagdo econdmica.

A pesquisa abordard, numa primeira parte, as premissas e diretrizes
extraidas da teoria da regulagio econdémica, enumerando suas distingdes
com a teoria do interesse ptblico e balizas de aplicagio. Ato continuo, serd
realizada uma evolugdo histérica sobre a regulagdo de TRIIP, enfocando
os paradigmas normativos sucessivos até a implementagdo da previsdo
constitucional de 1988. Por fim, o estudo buscara tracar a evolugido do
setor de TRIIP a luz da teoria da regulagdo econémica, para ratificar a
validade de suas premissas, seguida de uma andlise empirica, com foco
no resultado da regulagdo atual no mercado tratado.

A relevancia do tema é ainda mais assente em razio da supressio
de barreiras de entrada no mercado e da discussdo em transito sobre
o novo marco regulatério que tem o desafio de construir uma norma
mais aderente aos principios da livre iniciativa e da ampla concorréncia
e promover incentivos economicos eficientes para ambas as partes do
mercado (firmas e usudrios).

Ao fim da andlise da base tedrica elegida e do mercado avaliado serdo
analisadas se as normas regulatérias e dados sobre TRIIP apresentam
os resultados que seriam esperados pela aplica¢do da teoria da regulagao
econdmica, o que a confirmaria; ou se os resultados apontam para a rejei¢do
da aplicabilidade da teoria ao caso em questio.

1. A TEORIA DA REGULAQAO ECONOMICA

A teoria econdmica da regulagdo teve seu inicio com Stigler (1971),
e sua principal caracteristica é definida por Peltzman:

What has come to be called the economic theory of regulation, or ET,
began with an article by George Stigler in 1971. The most important
element of this theory is its integration of the analysis of political
behavior with the larger body of economic analysis. Politicians, like
the rest of us, are presumed to be self-interested maximizers. This
means that interest groups can influence the outcome of the regulatory
process by providing financial or other support to politicians or
regulators (PELTZMAN, 1989, p. 1).

A proposta dessa teoria é a integragdo dos processos politicos e
econdmicos na analise da intervengio do Estado na economia, em oposigio
a visdo que predominava, que ndo distinguia os aspectos normativos,
relacionados a como deve se comportar o regulador, e os aspectos positivos
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do processo de regulagdo econdémica, que dizem respeito a como ele
efetivamente se comporta (FIANI, 2004).

Para tanto, a teoria da regulagio econdmica aplica seus pressupostos
tedricos ao comportamento dos agentes politicos e reguladores, assumindo
que estes ultimos tendem a maximizar sua utilidade e, por isso, tendem
a atender aos grupos de interesse mais organizados, que podem lhes dar
apoio politico (PELTZMAN, 2017).

Sob o prisma econdmico, a preocupagio normativa é a capacidade
de incentivar investimentos privados, corrigindo eventuais falhas de
mercados, para com isso gerar o bem-estar social.

Importante ressaltar que, embora a teoria da regulagdo econémica
proponha que a teoria do interesse ptblico subestima o grau de influéncia
do poder econémico e politico na regulagéo, o Estado deve considerar os
anseios da coletividade em geral na corregio e ajustes de mercados.

A teoria do interesse publico centra-se na ideia de que a intervengéo
do Estado na regulagéo se justifica em razio da existéncia de falhas de
mercado, monopélios e externalidades, de forma que a atuagio do regulador
deve alocar os recursos de maneira eficiente.

E uma visdo um pouco simplista e abstrata do que seja o papel do
Estado, mas orienta a atividade regulatéria para a busca do bem-estar,
sem ignorar a dindmica de mercado de oferta e procura e a realidade do
setor regulado, sob pena de a regulagdo se tornar ineficiente.

Controvertendo essa visdo limitada da teoria do interesse ptblico
ancorada na busca do bem-estar, para a teoria da regulagdo econdmica o
processo regulatério é resultado da interagdo estratégica dos varios agentes,
na forma de grupos de pressdo da sociedade e do Estado. Reforga-se que
este tltimo é um agente dotado de agenda e objetivos préprios, compondo
e desfazendo aliangas com os demais atores da sociedade, na medida de sua
capacitagdo institucional e de seu posicionamento ideolégico (FIANI, 1998).

Nesse contexto, a regulagdo baseada no interesse publico nédo
responde de forma adequada a uma série de problemas teéricos, praticos
e politicos ligados ao processo regulatério. Seja porque o préprio conceito
de interesse publico é subjetivo e abstrato, ou porque a concretizagio
do bem-estar social depende da satisfagido das preferéncias individuais
coletivamente consideradas, ou, ainda, porque nio leva em consideragio
os confrontos entre grupos de interesse e os enredos politicos.

Por sua vez, a teoria econdmica da regulagio apresenta uma visdo
mais realista da regulagio, pressupondo que as partes envolvidas sdo
impulsionadas para maximizar seus préprios interesses e que a atuagdo
regulatéria do Estado é produto dos interesses dos regulados e do préprio
regulador.
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Ademais, em ambientes estatais com limitada disponibilidade de
recursos financeiros, o regulador tem frequentemente que negociar com o
legislador seus or¢amentos, muitas vezes em disputas com outras agéncias
reguladoras setoriais, fato esse que d4d margem a atuagdo indireta de agentes
economicos (BALDWIN, CAVE & LODGE, 2012).

Definido o marco tedrico da teoria da regula¢do econdémica, com
suas caracteristicas e aplicagdo no exercicio da atividade regulatéria, passa-
se a discussdo da regulag¢do do servigo regular® de transporte rodoviario
coletivo internacional e interestadual de passageiros (TRIIP) a luz da
teoria da regulagdo econdmica.

2. ASPECTOS HISTORICOS DA REGULAGAO DO SETOR DE TRIIP

O setor de TRIIP formalmente instituido em 1945, com a criagido
do DNER pelo Decreto-lei n® 8.463/194:5, desde a sua criagdo é marcado
por uma regulagio estatal minima, em que os servigos sdo prestados por
“permissiondrios de servigo ptiblico”, selecionados sem prévio procedimento
licitatério (RAINER, 2018).

O Decreto n° 68.961/1971 outorgava o servigo através da celebragdo
de contrato de concessio precedido de concorréncia ptblica. A realizagdo do
certame deveria estar motivada na necessidade do servigo e na exploragio
economicamente viavel, levando-se em conta se o mercado era atendido.

O Decreto n° 90.958/1985 e o Decreto n° 92.353/1986, que o sucedeu,
além do regime de concessdo através de concorréncia publica, estabeleceram
o regime de permissio, via sele¢do sumaria da firma, e mantiveram a
preocupagdo em garantir a viabilidade econémica do servigo ao considerar
os reflexos de novas outorgas sobre os mercados em operagao.

A Constituigio de 1988 conferiu ao legislador ordinario competéncia
para outorgar o servigo ptiblico de TRIIP por meio de autorizagio,
permissdo ou concessdo, exigindo-se licitagdo apenas nos dois tiltimos casos.

Com a finalidade de compatibilizar o Decreto n® 92.853/1986
com os preceitos constitucionais, fol suprimida, por meio do Decreto n°
90.072/1990, a previsdo da sele¢do sumadria e estabelecida a licitagio, na
modalidade concorréncia, tanto para a concessdo quanto para a permissao
de TRIIP.

A regulagio anterior foi sucedida pelo Decreto n® 952/1993 que
adotou a outorga de permissdo para os servigos regulares de TRIIP e

2 No presente ensaio optou-se por estudar apenas a exploragdo do servigo regular de TRIIP, nio sendo
objeto de andlise a explorag¢do do servi¢o em regime de fretamento (turistico, eventual ou continuo) face ao
tratamento distinto conferido pela legislagio em vigor.
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de autorizagdo para os servigos tempordrios e sob regime de fretamento,
mantendo pelo prazo de 15 anos as outorgas das firmas incumbentes.

O normativo posterior (Decreto n® 2.521/1998) ndo trouxe inovagdes
relevantes quanto ao regime de outorga e a manutengio das outorgas das
firmas incumbentes, cujos instrumentos permaneceram validos pelo prazo
tixado no regramento anterior.

No ano de 2001, a agéncia reguladora federal do setor de transportes
terrestres (ANT'T) foi criada pela Lei n® 10.233/2001 e, no que se refere ao
servigo regular de TRIIP, assumiu a missdo de outorga-lo mediante permisséo.

Foram editadas as Resolugdes n° 2.868/2008° e n® 2.869/2008%,
autorizando as firmas incumbentes a operar, em regime de autorizagao
especial, em carater precario, até 31 de dezembro de 2009 ou até que fossem
celebrados os contratos de permissio precedidos de processo licitatério e
iniciada a operagio dos servigos.

O prazo previsto inicialmente foi sucessivamente prorrogado face a
néo finalizagdo dos estudos necessarios a realizagio da licitagdo. Apenas em
2013 foi publicado o Edital de Licitagdo n® 01/2013 relativo ao Projeto da
Rede Nacional de Transporte Interestadual de Passageiros (ProPass-Brasil),
que foi revogado pela Resolugdo 4.355/2014°, em razdo da superveniéncia
da Lei n® 12.996/2014.

A Lei n° 12.996/2014, verdadeiro turning point da regulagio do
setor, alterou o modelo de outorga do servigo regular de TRIIP para
autorizagdo. Se antes a légica do setor era promover a concorréncia pelo
mercado por meio de permissio precedida de licitagdo, a partir da edigéo
desta Lei, adotou-se a estratégia de promover a concorréncia no mercado
ao se estabelecer que a autorizagio independe de licitagdo, em regime
de livre e aberta competigio, com liberdade tarifaria e sem limitagdes
quanto ao seu nimero, caracteristicas estas que deveriam ter aumentado
a eficiéncia econémica do mercado.

No periodo subsequente foram editadas diversas normas regulando
o setor, destacando-se a Resolugio 4.770/2015°. Esta norma trouxe

3 Disponivel em: https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.phpPacao=abrirAtoPublico&num_
ato:OOOOQ868&sglftipo:RES&sgLorgao:DG/ANTT/MT&\'1r7an<):QOOS&se(Luto:OOO. Acesso em:
06 jun. 2021.

4 Disponivel em https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.phpPacao=abrirAtoPublico&num_
ato=00002869&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vIr_ano=2008&seq_ato=000. Acesso em:
06 jun. 2021.

[

Disponivel em https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_
ato=00004355&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vIr_ano=2014&seq_ato=000. Acesso em:
06 jun. 2021.
6  Disponivel em https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_
ato=00004770&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vIr_ano=2015&seq_ato=000. Acesso em:
06 jun. 2021.


https://anttlegis.antt.gov.br/action/%20UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00002868&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2008&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/%20UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00002868&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2008&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/%20UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00002869&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2008&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/%20UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00002869&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2008&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00004355&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2014&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00004355&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2014&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00004770&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2015&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00004770&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2015&seq_ato=000
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disposigdes transitérias que estabeleceram que até a finalizagéo dos estudos
para defini¢io das hipéteses de inviabilidade operacional, o ntimero de
firmas por mercado estaria limitado aquelas ja em operacgio, ou, tratando-
se de mercado novo, a apenas duas firmas.

As limitagoes de acesso ao mercado foram modificadas com a edi¢do
da Deliberagao ANTT n® 955/20197, que declarou a revogagdo de todas as
normas transitérias que se encontravam em descompasso com o regime
de autorizacdo cujo perfodo de transi¢do se encerrou em 18 de junho de
2019° (data limite para o controle tarifirio pela ANTT).

Nesse periodo, também foi editado o Decreto n° 10.157/2019 que
instituiu a politica de estimulo ao TRIIP, cujos principios fomentam a
livre concorréncia, a liberdade de pregos, de itinerério e de frequéncia, a
defesa do consumidor, e a redugio do custo regulatério. Dentre as suas
diretrizes, destaca-se a vedagio a institui¢io de reserva de mercado em
prejuizo dos demais concorrentes e a imposi¢io de barreiras que impecam
a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros no mercado.

Atualmente, a ANTT esté prestes a inaugurar o novo marco
regulatério de TRIIP que pretende “satisfazer ndo apenas os principios
gerais da atividade econdmica, como também os pressupostos de prestagdo
de servigo adequado, e os deveres de universalizagio e continuidade™. O
assunto foi objeto da Audiéncia Publica n® 4/2020', ainda pendente de
apreciagdo e deliberagdo pela Diretoria Colegiada da ANTT.

3 ANALISE DA EVOLUGAO DA REGULAGAO DO SETOR DE TRIIP A LUZ
DA TEORIA DA REGULACAO ECONOMICA

O presente capitulo tem por objetivo confrontar a evolucdo da
regulagdo do setor de TRIIP com a teoria da regulagdo econémica na
perspectiva das doutrinas de George Stigler e de Richard Posner.

Ao longo dos anos o servigo de TRIIP foi outorgado em carater
precario a determinadas firmas, sem critérios claros para exploragio e

7 Disponivel em https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.phpPacao=abrirAtoPublico&num_
uto:00000955&sglftipo:DLB&sglforgao:DG/ANTT/MI&vlrﬁano:QO 19&seq_ato=000. Acesso em: 06
jun. 2021,

8  Esse periodo de transi¢ao foi definido no art. 4° da Lei n° 12.996, de 2014, nos seguintes termos: “A ANTT,
por um periodo de até 5 (cinco) anos, contado da publicacdo desta Lei, podera fixar as tarifas maximas
dos servigos regulares de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros, bem como os
critérios para seu reajuste”.

9 Trecho extraido da NOTA TECNICA SEI N° 5042/2020/GEEST/SUPAS/DIR. Disponivel
em https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.
aspx?CodigoAudiencia=423. Acesso em: 06 jun. 2021.

10 Disponivel em https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/ VisualizarAvisoAudienciaPublica.
aspx?CodigoAudiencia=423. Acesso em: 03 jul. 2021.


https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00000955&sgl_tipo=DLB&sgl_orgao=DG/ANTT/MI&vlr_ano=2019&seq_ato=000
https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00000955&sgl_tipo=DLB&sgl_orgao=DG/ANTT/MI&vlr_ano=2019&seq_ato=000
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=423
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=423
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=423
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=423
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prestagdo do servigo ou mediante auséncia de procedimento isonémico
para escolha dessas firmas (GOMARA, 1999).

Ainda que os normativos anteriores a Constitui¢do de 1988 previssem
a concorréncia publica para sele¢io da firma, essas normas limitavam o
ingresso de novas firmas a andlise da sustentabilidade da exploragdo do
servigo pelo Estado e estabeleciam critérios de desempate que favoreciam
as firmas incumbentes, aspectos estes que denotam o discrimen em favor
das firmas incumbentes que ingressaram no mercado sem que tenham
sido submetidas a um processo licitatério.

Stigler aponta trés modelos de beneficios politicos que os setores
econdmicos podem obter do Estado, dentre eles, o controle de entrada
de novos competidores num mercado especifico. Nesta seara, as politicas
publicas regulatérias podem ser destinadas a dificultar a entrada de
novos rivais, como, por exemplo, através do indeferimento de pedidos de
licengas ou dificultando a concessdo no mercado, cuja entrada de novos
competidores é sujeita a permissio estatal (NASCIMENTO, 2015).

A Constituig¢do de 1988 trouxe como mudanga a outorga da permissdo
precedida de licitagdo e a necessidade de ser garantida a igualdade entre
as firmas, além da possibilidade de autorizagio, conforme mencionado
anteriormente. Nessa toada, as normas legais e infralegais posteriores
deveriam garantir o carater competitivo no procedimento licitatério e a
livre concorréncia na execug¢io do servigo, vedando-se o estabelecimento
de preferéncia ou distingdo entre os licitantes.

Ocorre que, essas alteragdes nio foram suficientes para modificar
o panorama fatico do setor de imediato. O principio da continuidade
da prestagdo do servigo publico foi utilizado como fundamento para
manutengio das outorgas das firmas incumbentes enquanto nio houvesse
o certame licitatério.

A alteragdo da modalidade de outorga promovida pela Lei n°
12.996/2014 ocorreu por iniciativa de uma associa¢do de empresas do setor"’
no momento imediatamente anterior a finalizagdo da licitagdo que permitiria
pela primeira vez a adogdo de permisséo precedida de concorréncia publica.

O regime autorizativo que deveria vigorar a partir da Lei n°
12.996/2014, também ndo teve aplicagdo imediata, uma vez que as
disposigoes transitérias da Resolugdo 4.770/2015 que vigoraram até 18
de junho de 2019 criaram barreiras de entrada no mercado mantendo o
status quo das firmas incumbentes.

Percebe-se que a regulagdo sobre TRIIP nio foi capaz de promover
a concorréncia no mercado ou pelo mercado, limitando-se a manter em

11 A esserespeito, vide PARECER n° 24, de 2014-CN, da Comissdo Mista da MPV 638/2014, sobre a Medida
Provisoria n° 638, de 2014. Disponivel em: prop_mostrarintegra (camara.leg.br). Acesso em: 06 jun. 2021.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1253850&filename=PAR+24+MPV63814+%3D%3E+MPV+638/2014
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operagio as firmas incumbentes pelo prazo necessério a conclusio dos
estudos necessarios para implementagdo do regime permissionario e,
posteriormente para implementagio do regime autorizativo. O Estado se
manteve no papel de provedor de uma regulagio voltada a atender aos
anseios de determinado grupo de interesse em detrimento do aumento da
eficiéncia econdomica do mercado regulado e dos usudrios.

Stigler (1971) afirma que, em intimeras situagdes, as firmas reguladas
capturam o regulador e se beneficiam da sua protegéo. Essa dominagao se
dé com o passar do tempo e representa um desvio nos prop6sitos originais
da regulagdo, na medida em que a regulagdo passa a ser influenciada
preponderantemente pelos préprios agentes econdmicos regulados, em
detrimento de outros grupos ou interesses que, em tese, deveriam ser
considerados pelo regulador.

Apenas com a edigio da Deliberagio n® 955/2019, que efetivamente foi
implementado o regime autorizativo disciplinado pela Lei n® 12.996/2014,
de maneira que as firmas incumbentes passaram efetivamente a concorrer
com as firmas entrantes no mercado. E, em decorréncia, conforme sera
demonstrado no capitulo seguinte, os usuarios do servigo de TRIIP
passaram a dispor de uma maior oferta do servigo.

Pela primeira vez a regulagio néo estava preponderantemente voltada
a atender aos interesses dos préprios agentes econdmicos regulados. O
regulador, sem descurar dos aspectos econdmicos que regem a exploragdo
da atividade, parece ter se voltado aos propésitos originais da regulagao,
em especial, atender um outro grupo de interesses: o dos usuarios do
servigo de TRIIP.

Apesar do evidente avango na regulagio decorrente da preocupagio
do regulador de sopesar o atendimento a diversos grupos de interesse,
em especial, o das firmas e o dos usudrios, a implementagdo do regime
autorizativo e a consequente concorréncia no mercado tem ensejado embates
nas mais diversas esferas de poder.

No ambito do Poder Judiciario destacam-se as ADI 5549 e ADI 6270
propostas pelo Ministério Publico Federal e por uma associagido de empresas
do setor, respectivamente que, em sintese, discutem a constitucionalidade
do regime de autorizagdo como espécie de outorga de servigo publico'. No

12 Importante destacar que essa discussdo sobre a constitucionalidade ndo se observa em outros setores,
que também se utilizam das autorizagdes para o desempenho de atividades similares e com 0 mesmo
fundamento constitucional (por exemplo, os arts. 126 e 131 da Lei n° 9.472, de 1997 — exploragdo de
servigos de telecomunicagdes em regime privado, mediante prévia autorizagdo; art. 7° da Lei n® 9.074,
de 1995 — a implantagdo de usinas termoelétricas e o aproveitamento de potenciais hidraulicos sdo objeto
de autorizagdo; art. 8° da Lei n° 12.815, 2013 — dispde sobre a possibilidade de exploragdo de instalagdes
portudrias mediante autorizagdo; e art. 36, IV, da Lei n° 7.565, de 1986 — possibilidade de exploragdo de
aerodromos por autorizagao).
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poder legislativo, encontra-se em curso na Camara dos Deputados o PL.
3.819/2020", que pretende retornar o regime de permisséo e determinar a
suspensio e reanalise dos atos praticados a partir de 30 de outubro de 2019
(data da publicagio da Deliberagdo n® 955/2019), e perante o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) o TC 033.359/2020-2 trata de dentincia andnima
por supostas ilegalidades cometidas pela ANTT na anélise de pedidos
de novos mercados'.

Nesse cenario de intensa disputa a respeito da modelo de outorga
mais adequado para a consecugio dos interesses coletivos visados na
exploragdo do servigo de TRIIP, pode ser que antes da implementagéo do
novo marco legal de TRIIP decorrente da Audiéncia Publica n® 4/2020
haja nova alteragdo legislativa retornando ao regime de permissio ou, que
o Supremo Tribunal Federal decida sobre a constitucionalidade (ou néo)
do regime autorizativo, situagdes estas que podem conduzir a regulagio
do setor para outra diregio.

4. ANALISE EMPIRICA DA REGULAQAO DO SETOR DE TRIIP

Compreendida a teoria da regulagdo econdmica na perspectiva de
George Stigler e de Richard Posner e confrontada as suas premissas com
a evolugdo da regulagdo de TRIIP, o presente capitulo se dedica a analisar
dados empiricos extraidos do sitio eletronico da ANTT" no que pertine ao
comportamento do mercado a partir da edigdo da Resolugio n® 4.770/2015
e ap6s a Deliberagéio n® 955/2019, até a data de 31 de dezembro de 2020'°.

Como exposto no Capitulo anterior, as disposi¢des transitérias da
Resolugiio n® 4.770/2015 criaram barreiras de entrada no mercado, de
forma que nos quatro anos de sua vigéncia ndo foi outorgado nenhum
mercado novo e o nlimero de novos entrantes para operar mercados ja
existentes foi infimo.

Entre 2015 e 2019, conforme se verifica na Figura 1, observa-se
um alto grau de concentragdo do mercado. Dos cerca de 2 mil municipios
atendidos pelo servigo de TRIIP, aproximadamente 40% eram explorados

13 Tramitagdo disponivel em https://www.camara.leg.br/ propostas-legislativas/2268069. Acesso em: 07 jul.
2021.

14 O termo mercado deve ser compreendido como um par de localidades que caracteriza uma origem e um
destino.

15 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.

16 Optou-se por restringir a amostra até 31 de dezembro de 2020, em razio da decisdo cautelar proferida
pelo TCU, referendada pelo plenario da Corte de Contas no Acérdao n® 559/2021, que impede a ANTT de
outorgar novos mercados e novas autorizagdes no setor de TRIIP. Acérdao disponivel em: https://pesquisa.
apps.tcu.gov.br/#/redireciona/acordao-completo/%22 ACORDAO-COMPLETO0-2464571%22. Acesso em:
07 de jul. 2021.


https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2268069
https://dados.antt.gov.br/
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por uma tnica empresa em regime de monopdlio. Se considerarmos os
mercados explorados - par de origem e destino interestadual - em regime
monopolista esse percentual aumenta para 66% do total.

Figura 1: Nivel de concentragdo do mercado
Fonte: Dados extraidos do sitio eletronico da ANTT!

Durante a vigéncia das regras transitérias da Resolugdo n°
4.770/2015, observa-se a baixa evolugdo do niimero de mercados autorizados
e do quantitativo de empresas autorizadas.

Até 2015 foram autorizados 39.132 mercados e em 2019 o nliimero
de mercados autorizados somava 40.178, representando um acréscimo de
apenas 2,7%. Por sua vez, no ano de 2020, momento em que é possivel
observar os efeitos da Delibera¢do n® 955/2019, esse niimero subiu para
48.000, o que corresponde a um incremento de cerca de 16,5% em relagio
a 2019.

Figura 2: Mercados autorizados

17 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.


https://dados.antt.gov.br/
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Fonte: Dados extraidos do sitio eletronico da ANTT'®

Em relagdo ao niimero de firmas autorizadas, a partir do ano de
2017 percebe-se uma estabilidade do quantitativo de empresas, ao passo
que no ano de 2020 foram autorizadas 17 novas entrantes.

Figura 3: Firmas autorizadas
Fonte: Dados extrafdos do sitio eletronico da ANTT'

Extrai-se da Figura 3 que em pouco mais de um ano de vigéncia
da Deliberagéio n.* 955/2019, o quantitativo de firmas em operagéo se
igualou ao maior niimero verificado nos anos anteriores, o que denota uma
expectativa de crescimento da concorréncia no setor com o incremento de
novas entrantes e, por consequéncia, a redugdo do quantitativo de mercados
explorados em regime de monopdlio ilustrado na Figura 1.

A eliminacdo completa das barreiras de entrada promoveu
consideravel incremento na exploragio do servigo de TRIIP. No ano de
2020, foram autorizadas 6.753 novas ligacoes interestaduais, interligando
983 municipios que passaram a ser atendidos pelo servigo de TRIIP. Com
isso, foi possivel beneficiar 2,5 milhoes de pessoas que foram incluidas a
rede de atendimento do servigo, contando com ao menos uma ligagéo de
transporte interestadual, promovendo a universalizagdo do servigo publico,
e estender a mais 107 milhdes de pessoas mais de uma opgdo de TRIIP,
estimulando a ampla concorréncia. O mapa a seguir demonstra a répida
expansdo do setor regulado em resposta a abertura do mercado em 2020:

18 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.

19 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.
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Imagem 1: Municipios conectados em 2020
Fonte: Elaboragio da SUPAS/ANTT?

Em sede de andlise dos pregos praticados pelo setor, as aferigoes
empreendidas pelo érgdo regulador demonstram que queda das barreiras
representou uma notéria redugéo dos pregos praticados, tanto no servigo
convencional como no executivo em médias distincias, sendo vejamos:

20 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.
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Figura 4: Evolugdo dos pregos no servigo convencional
Fonte: NOTA TECNICA SEI N° 5042/2020/GEEST/SUPAS/DIR*'

Figura 5: Evolugdo dos pregos no servigo Executivo
Fonte: NOTA TECNICA SEI N° 5042/2020/GEEST/SUPAS/DIR

29

Os dados preliminares acima elencados — apurados a partir da
vigéncia da Deliberagdo n® 955/2019 - apontam que o regime autorizativo
cuja regulagio é guiada pelo incentivo a concorréncia no mercado, sem
descuidar da dinamica e peculiaridades do mercado regulado, tém potencial
para trazer substanciais beneticios aos usuarios do servigo de TRIIP, com

21 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.

22 Disponivel em: https://dados.antt.gov.br/. Acesso em 07 de jul. 2021.
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https://dados.antt.gov.br/
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estimulo a maior disponibilidade do servigo e aos pregos praticados no
setor, em franco atendimento pelo regulador aos interesses dos grupos
de usudrios.

Por outro lado, o estimulo da concorréncia no mercado provoca
a alteragdo do status quo do grupo de interesses formado pelas firmas
incumbentes que passam a concorrer com as novas entrantes, o que tém
provocado uma reagio pelo retorno das barreiras de ingresso no mercado,
seja por meio de eventual declaragio de inconstitucionalidade do regime
autorizativo, seja por meio de alteragdo legislativa que promova o retorno
ao regime de permissdo.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho procurou revisar, a titulo tedrico, os aspectos
da teoria da regulagdo econdmica, apontando suas caracteristicas, campo
de aplicagio e limites. Buscou-se compreender, sob a perspectiva juridico-
econdmica, a forma de interveng¢ido do Estado por meio da regulagéo,
identificando-a como um produto a ser fornecido pelo Estado e o processo
regulatério como resultado da interagdo entre os agentes econémicos e as
entidades estatais. Nesse cendrio, a regulagio é vista como resultado da
pressdo dos grupos de interesse privados, com objetivo de obter vantagens
e maximizar lucros.

A partir dessa delimitagio teérica, analisou-se a evolugéo histérica
do setor de TRIIP com foco nas alteragdes das diretrizes normativo-
regulatérias incidentes sobre o setor para constatar, em sede empirica,
que ao longo dos anos a regulagio do setor tende a ser produto da pressao
dos grupos de interesse privados, que se utilizam de sua influéncia
econdmica para manter essa posi¢do de vantagem, limitando ou impedindo
a concorréncia para o mercado (nos casos de permissdo precedida de
licitagdo) ou no mercado (nos casos de autorizagio).

Demonstrou-se também que a ruptura do modelo histérico dominante,
com a abertura do mercado nos termos da legislagdo infraconstitucional,
ancorou incontestaveis ganhos aos usudarios, representados por aumento
da disponibilidade e pelo estimulo aos pregos praticados no setor, aferida
pela diminuigo dos valores no periodo avaliado.

Assim, embora no ambito da teoria da regulagdo econdmica haja
certa dificuldade na comprovagido de que a geragdo de um resultado
especifico para as firmas incumbentes seja decorrente da influéncia
dos grupos de interesse privados ou de se foram fruto do objetivo do
regulador de corrigir falhas de mercado, no caso de TRIIP, os ciclos de
alteragoes legislativas relacionados ao modelo adequado para exploragéo
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desse servigo, fruto de emendas ou propostas parlamentares nio raras
vezes pautadas por pleitos de associagdes que congregam firmas do setor,
ou de questionamentos por parte dessas mesmas associa¢des perante o
ST a respeito da constitucionalidade do regime adotado pelo legislador
ordindrio, corroboram a existéncia de influéncia de grupos econdémicos
na manutengio da posigio das firmas incumbentes de explorar o mercado
em regime de monopdlio.

Por fim, em razio da contemporaneidade da discussio e da influéncia
historicamente constatada de grupos econdmicos na regulagéo do setor, os
novos rumos da regulagdo de TRIIP de que trata a Audiéncia Publica n°
4/2020 podem ser alterados a depender do grau de influéncia dos grupos de
interesses, o que corrobora as premissas da teoria da regulagdo econdmica.
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RESUMO: O presente artigo investiga os contornos da responsabilidade
da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT no exercicio
de sua fungdo de aprovar projetos de engenharia apresentados pelos
concessiondrios, a partir da constatagdo de que as o sistema juridico
vigente (abrangendo contrato, normas regulatérias e leis) ndo confere
a seguran¢a juridica necessdria e compromete a eficiéncia do ente
publico no exercicio dessas atividades. O artigo aborda ainda recentes
proposi¢oes em discussdo na ANTT a fim de aprimorar seu papel
fiscalizatério e, ao final, reconhece a necessidade de desenvolvimento
normativo no sentido de melhor delimitar o papel da Agéncia, o escopo
da andlise de projetos que empreende e dos limites de responsabilidade
pelas conclusdes dessa andlise.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagdo. Infraestrutura Rodovidria. Projetos
de Engenharia. Fiscalizagdo. Responsabilidade da Agéncia Reguladora.

ABSTRACT: This article investigates the boundaries of the
responsibility of the National Agency for Land Transportation -
ANTT in the exercise of" its function of approving engineering projects
submitted by concessionaires, based on the finding that the current
legal system (covering contract, regulatory rules and laws) does not
provide the necessary legal certainty and consequently compromises
the efficiency of the public entity in the exercise of these activities.
The article also addresses recent propositions that have been discussed
at ANTT in order to improve its supervising role and, at the end,
recognizes the need for normative development in order to better
delimit the role of the Agency, the scope of the analysis of projects it
undertakes and the limits of responsibility for the conclusions of this
analysis.

KEYWORDS: Regulation. Highway Infrastructure. Engineering
Project. Supervision. Responsibility of the Regulatory Agency.
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INTRODUGAO

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, no exercicio
de sua atribuigdo legal de gerir os contratos de concessdo de exploragio
da infraestrutura rodovidria, é frequentemente apontada, por érgios de
controle e pelas concessiondrias, como incapaz de aprovar, com agilidade
e acuidade esperadas, os projetos de engenharia a ela apresentados.

A ANTT administra hoje vinte e trés contratos de concessio e um
total de mais de 10 mil quilémetros de rodovias concedidas, o que redunda
em um quantitativo expressivo de projetos e anteprojetos de engenharia
elaborados pelos concessionarios e submetidos a sua aprovagio, como
condigdo ao inicio de execugdo de obras a que se obrigaram.

Nesse cendrio, a imprescindibilidade de que a ANTT aprove tais
projetos, tratando-se de obras previstas originalmente no contrato de
concessio, é, ndo raras vezes, posta em divida. Além disso, o alcance dessa
analise promovida pelo regulador e a responsabilidade assumida por ele
em razdo da aprovagio de determinado projeto sdo, de igual forma, objeto
de hesitagio no estabelecimento de seus contornos.

Sobre o papel da Agéncia na anélise de projetos de engenharia, a lei
de criagdo da ANTT, suas normas internas e as clausulas contratuais dos
instrumentos vigentes se valem de terminologias distintas, referindo-se
as atividades relacionadas a essa analise como aceitagio, autorizagio, nio
objecio e aprovagio de projetos. Ante a variedade de termos e a auséncia de
delimitagéo de seus sentidos, o corpo técnico da Agéncia parece encontrar
dificuldades em conhecer os limites de sua atuagio e em saber em que
medida poderia vir a responder tecnicamente pelo projeto submetido a
sua apreciagio.

Nio por outra razdo, também interessa as concessiondrias identificar
de antemdo os exatos contornos da atuagdo da Agéncia na avaliagdo de
projetos. A compreensdo de em que termos a conformidade sera atestada
garantiria previsibilidade necessdria acerca das atividades a cargo do
ente regulador, o que traria maior seguranga juridica a relagio entre
contratante e contratado.

Sob essa 6tica, e examinando exclusivamente o papel da ANTT na
analise dos projetos e anteprojetos de obras constantes como obrigagado
originalmente assumida pela concessionaria no momento da celebragéo
do contrato de concessdo, este artigo buscarad descobrir se ha falha na
conformacdo juridica das responsabilidades da ANTT ou se o arcabougo
normativo hoje vigente e as disposigdes contratuais sdo suficientes para
permitir a devida delimitag¢do das responsabilidades desta Agéncia na
analise de projetos de engenharia no ambito de contratos de concessio.
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1. A DISCIPLINA JURIDICA DA APROVAQAO DE PROJETOS DE
ENGENHARIA APRESENTADOS POR CONCESSIONARIAS PELO ENTE
REGULADOR

A Lein® 10.233, de 2001, que criou a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres - ANTT e tragou suas competéncias, estabeleceu como uma
das suas esferas de atuagdo a exploracdo da infraestrutura rodovidria federal.
Dentre outras atribui¢des, imputou-lhe o papel de editar atos de outorga
de exploragdo de infraestrutura, celebrando e gerindo os respectivos contratos',
além de reunir sob sua administragdo os instrumentos de outorga para
exploragdo de infraestrutura jd celebrados antes de sua criagdo.

A mesma Lei n° 10.233/01 atribuiu a ANTT o dever de autorizar
projetos e investimentos no dmbito das outorgas®; de igual forma, o Decreto
n° 4.130, de 2002, que aprova o regulamento da Agéncia, estabeleceu que
lhe compete autorizar e fiscalizar projetos no dmbito das outorgas estabelecidas.

Por sua vez, os contratos de concessido geridos pela ANTT,
sejam aqueles firmados antes de sua cria¢do ou aqueles cuja celebragio

1 Lein® 10.233, de 2001:
Art. 24. Cabe 8 ANTT, em sua esfera de atuagio, como atribui¢des gerais:
)
V — editar atos de outorga e de extingdo de direito de exploragdo de infra-estrutura e de prestagdo de
servigos de transporte terrestre, celebrando e gerindo os respectivos contratos e demais instrumentos
administrativos;
)
VIII - fiscalizar a prestagdo dos servigos e a manutengdo dos bens arrendados, cumprindo e fazendo cumprir
as clausulas e condigdes avengadas nas outorgas e aplicando penalidades pelo seu descumprimento;
Art. 26. Cabe a ANTT, como atribuig¢des especificas pertinentes ao Transporte Rodovidrio:
)
VII —fiscalizar diretamente, com o apoio de suas unidades regionais, ou por meio de convénios de cooperagio,
o cumprimento das condigdes de outorga de autorizagdo e das cldusulas contratuais de permissiao para
prestagdo de servigos ou de concessdo para exploragio da infra-estrutura.

2 A titulo de comparagio, a Agéncia de Transporte do Estado de Sao Paulo - ARTESP, autarquia estadual
contemporénea a ANTT, tem a atribui¢io de, por meio de sua Diretoria de Investimentos, controlar a
execugdo e aprovar os projetos funcionais e de controlar a execugio e aprovar os projetos para obras de
melhoria e ampliagdo da infraestrutura da concessdo ou permissio, conforme estabelecem os incisos Ve VI
do art. 31 de seu Regimento Interno, consolidado pela Resolugdo ARTESP n° 001, de 17 de junho de 2009
(ARTESP, Resolug¢io n® 001, de 2009).

Nesse sentido, alids, ja dispunha, por exemplo, o Contrato n® 007/CR/98 - Contrato de Concesséo do Sistema
Anchieta-Imigrantes (ARTESP, Contrato n° 007/CR/98, 1998), gerido pela ARTESP, mas celebrado ainda
pelo Departamento de Estradas de Rodagem de SP:

“18.2.1 O CONTRATANTE, de acordo com programa estabelecido em com a CONCESSIONARIA,
acompanhard permanentemente a elaborago dos projetos e estudos, para minimizar os prazos de aprovagéo.
() ,

18.4. A aprovagdo pelo CONTRATANTE dos projetos ou estudos apresentados pela CONCESSIONARIA,
ndo implica qualquer responsabilidade para o CONTRATANTE, nem a exime total ou parcialmente das
suas obrigagoes decorrentes deste CONTRATO ou das disposigdes legais ou regulamentares pertinentes,
permanecendo de sua responsabilidade eventuais imperfei¢des do projeto ou da qualidade dos servigos
realizados.
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e seu respectivo procedimento licitatério prévio foram encabegados pela
prépria Agéncia, dispdem, cada qual a sua maneira, sobre a necessidade
de submissédo a autarquia dos projetos de engenharia relativos a obras a
serem executadas pelas concessiondrias.

Assim, nos contratos celebrados ao longo da chamada 1* Etapa do
Programa de Concessoes de Rodovias Federais — PROCROKE, firmados
ainda na década de 90 pelo extinto Departamento Nacional de Estradas
de Rodagem - DNER, imp0s-se a concessiondria o dever de encaminhar
aquela autarquia cépia dos projetos executivos antes do inicio efetivo da
execugdo das obras e servigos de engenharia programados’.

Nos contratos da 2 Etapa, estes tfirmados ja pela ANTT, ainda que
com redag¢do um pouco diferente, ha cldusula que obriga a concessiondria
a encaminhar a ANTT, antes do inicio efetivo da execucio das obras e
servicos de engenharia previstos no Programa de Exploracdo da Rodovia,
copia dos respectivos projetos executivos, diagramas e outros elementos
elucidativos necessérios. No mesmo sentido, o Programa de Exploragao
de Rodovia - PER, anexo aos contratos de concessdo, dispds que antes
de iniciar qualquer servigo ou obra de recuperagio e de melhoramento,
ou, ainda, de manutengdo ou operagio, quando algum elemento adicional
for incorporado a Rodovia, a concessiondria deve apresentar a ANTT
0s respectivos projetos executivos, além dos cronogramas detalhados de
suas implementagoes®.

Os contratos da 3" Etapa do PROCROFE estabeleceram
que, como condigdo para execugdo das obras previstas no contrato, a
concessiondria deveria encaminhar o anteprojeto 8 ANTT, com Anotagdo

3 A titulo ilustrativo, vejamos cldusula que estava presente nos contratos da CONCEPA e da CCR Ponte,
firmados em 1997 (DNER, 1997):
“270. A CONCESSIONARIA devers encaminhar a fiscalizagio do DNER, antes do inicio efetivo da execugio
das obras e servigos de engenharia programados, c6pias dos respectivos projetos executivos, pegas, diagramas
e outros elementos elucidativos necessarios a execugdo das obras e servigos referidos.
271. Uma vez que o DNER néo apresente obje¢des a CONCESSIONARIA, até 15 (quinze) dias corridos apés
o recebimento protocolizado dos projetos, esta encaminhara a fiscalizagdo, no prazo méximo de 30 (trinta)
dias corridos, os planos de trabalho das obras e servigos, acompanhados dos respectivos cronogramas de
execugdo fisica.

4 Por exemplo, no contrato firmado com a Autopista Fernio Dias em 2008 (ANT'T, Contrato de Concessao
firmado entre a ANTT e a Concessionéria Autopista Ferndo Dias, 2008):
“18.7. A Concessionéria deverd encaminhar a ANTT, antes do inicio efetivo da execugdo das obras e servigos
de engenharia previstos no PER, cépias dos respectivos projetos executivos, diagramas e outros elementos
elucidativos necessérios a execu¢io destas obras e referidos servigos.
18.8. Nio havendo obje¢des pela ANTT aos projetos, a Concessiondria encaminhard a fiscalizagdo os planos
de trabalho das obras e servigos, acompanhados dos respectivos cronogramas de execugéo fisica.
18.9. No caso de existirem obje¢des aos planos de trabalho referidos no item 18.8,a ANTT as encaminhard
a Concessiondria.
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de Responsabilidade Técnica— ART, garantindo sua aderéncia as normas
técnicas vigentes®.

Muito embora tenham admitido anteprojeto ao invés de projeto
executivo, os contratos da 3" Etapa ndo dispensaram a necessidade de
prévia aceitagdo pela ANTT. Passou-se a exigir da concessiondria, nesse
momento, anteprojeto (sem eximi-la, no entanto, da obrigatoriedade de
entrega posterior do projeto executivo), mas de igual forma, condicionou-
se o inicio das obras a sua anélise e ndo objec¢do pela Agéncia.

Mais recentemente, os contratos da chamada 4* Etapa atribuem a
concessionaria o dever de obter a ndo obje¢do ao anteprojeto e de apresentar
o projeto executivo como condi¢do para o inicio da execugdo das obras.
Alertam ainda para que os procedimentos de andlise dos anteprojetos sejam
considerados como parte do prazo para a obtengdo de autorizagdo de
inicio das obras®.

Vé-se entdo que ao longo das varias etapas por que vem passando o
programa de concessdo de rodovias federais, sempre se julgou imprescindivel
que a entidade fiscalizadora, antes DNER, hoje ANTT, conhecesse e
analisasse os projetos executivos (e mais recentemente os anteprojetos)
como condi¢do para o inicio da execugdo das obras, ou pelo menos para
a maior parte delas.

A ANTT também editou resolugdes que tratam da necessidade
de submissio prévia — para sua aceita¢do - dos projetos elaborados
pelas concessiondrias: a Resolugio n°® 1.187/05 (ANTT, 2005) impde,
para execugdo das obras constantes do programa de exploragio, que a
concessiondria encaminhe & ANTT o projeto executivo, em relagio ao

<N

Vejamos exemplificativamente contrato de concessdo firmado com a ECO 050 (originalmente MGO) em
2013 (ANTT, Contrato de Concesséo firmado entre a ANTT e a Concessiondria, 2013):

6.1 A Concessiondria devera elaborar e manter atualizados os projetos executivos para a execugido das
obras da Concessio, que deverio atender integralmente aos prazos e condigdes previstos no PER e nos
Regulamentos da ANT'T.

6.2 Como condigdo para execugdo das obras da Frente de Ampliagdo de Capacidade e Manutengio do Nivel
de Servigo e da Frente de Servigos Operacionais previstas no PER, a Concessiondria devera encaminhar
o anteprojeto a ANTT, com Anotagio de Responsabilidade Técnica, garantindo que o anteprojeto esta de
acordo com as normas técnicas vigentes, e obter a ndo objegdo desta Agéncia, nos termos desta subclausula.
6.6 A aceitagio dos projetos pela ANTT, a resposta as consultas feitas pela Concessiondria a ANTT e os
esclarecimentos ou modificagdes solicitadas pela ANTT ou pela Concessiondria nao alterario, de qualquer
forma, a alocagdo de riscos prevista no Contrato.

6 K o que se vé, por exemplo, no contrato de concessdo firmado com a CCR Via Costeira em 2020 (ANTT,
2020):

6.2 A Concessiondria deverd obter a ndo obje¢do ao anteprojeto, exceto na hipétese prevista na subclausula
6.2.5, bem como apresentar projeto executivo como condigdo para o infcio da execugdo das obras, obedecendo
aos prazos estabelecidos.

6.2.1 Os procedimentos de analise dos anteprojetos e apresentagdo do projeto executivo deverdo ser
considerados como parte do prazo para obtengdo da autorizagio de inicio de obras.
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qual a Agéncia deve se manifestar no prazo de quinze dias, aceitando-o
ou rejeitando-o.

A Resolugio n® 4.071/18 (ANTT, 2013), ao descrever infragdes por
inexecugio contratual na exploragio da infraestrutura rodoviaria federal
concedida, tipifica a falta de apresentagdo prévia, pela concessionaria, de
projetos executivos de obras previstas no PER como conduta punivel com
penalidade de multa, assim como executar obras ou servigos em desacordo
com o projeto autorizado pela ANTT.

Por sua vez, a Resolugdo n°® 5.888/20 (ANTT, 2020), que aprova
o Regimento Interno da ANT'T, ao tracar as competéncias de suas
unidades organizacionais, atribui ao Superintendente de Infraestrutura
Rodoviaria o encargo de aprovar e acompanhar a implantagao dos projetos
de infraestrutura de transporte rodoviério.

Fato é que, embora invariavelmente se imponha a necessidade
de submissdo prévia dos projetos/anteprojetos a ANTT, nio houve
preocupagido em garantir uniformidade na terminologia utilizada quanto
a seu efetivo papel, na medida em que se usou expressdes muito distintas
como autorizagio, aceitagio, aprovacdo, manifestacio e ndo objecio.

Nio bastasse a inexisténcia de padrdo terminolégico, nenhuma
dessas expressdes encerra em si um sentido suficientemente claro, ou
tradicionalmente reconhecido, que permita conhecer seu exato alcance
delinear minimamente o escopo da anélise a ser promovida pela ANTT.
Nio é possivel atestar, pelo menos ndo com base no arcabougo normativo e
contratual de que dispomos hoje, que a “aprovacdo” de projeto pressuporia
uma andlise mais criteriosa ou aprofundada do que aquela que antecederia
uma “autorizac¢do” de projeto, por exemplo.

Talvez seja possivel cogitar, mas apenas cogitar, que a ndo objegdo
a um determinado projeto demande menor esfor¢o em sua andlise do que
uma aprovagdo exigiria, ou, de outro lado, supor que deixar de enxergar
obje¢des ao projeto signifique um exame mais superficial que aquele feito
como condi¢do a sua acettagdo.

Quiseram a lei, as normas e os contratos que a Agéncia se posicionasse
em relagdo aos projetos, seja aceitando-os, ndo objetando-os, aprovando-
os ou os autorizando, a despeito da inexisténcia de regras claras de
como a ANTT desempenharia esse papel, e de ndo haver seguranga no
estabelecimento de defini¢bes precisas da responsabilidade da Agéncia
no exercicio dessa atividade. Em outras palavras, a imprecisdo daquelas
expressoes e a falta de disciplina prépria sobre o alcance de sua atuagio
nio pode fazer — como nio faz —da ANTT mera arquivadora de projetos
ou simples verificadora de completude do material apresentado pelas
concessiondrias previamente a execugdo das obras de sua responsabilidade.
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Aprovar, autorizar, aceitar ou nio objetar projetos demandam, com
maior ou menor profundidade e abrangéncia, que a Agéncia se debruce
sobre seu contetdo e verifique sua adequagio ou inadequagio com relagio
a algum parametro de verificagdo previamente estabelecido, seja qual for
a terminologia usada. Interessa mais saber o que deve ser aferido pela
Agéncia e sobre o que ela precisa atestar a conformidade, sem que isso
represente trazer para si responsabilidade técnica pelo projeto.

2. IMPORTANCIA DO EFETIVO EXERCICIO DO PAPEL FISCALIZATORIO
PELA ANTT: LIMITES E ALCANCE DA RESPONSABILIDADE DO ENTE
REGULADOR

Embora as dificuldades enfrentadas na anélise prévia dos projetos
submetidos a ANTT decorram, em parte, das indefinigdes e confusdes
terminolégicas identificadas nas regras vigentes, elas também resultam, em
grande medida, do receio de regulador de compartilhar a responsabilidade
que deve recair sobre a concessiondria incumbida de sua elaboragio.
Tal receio estd presente mesmo sabendo-se que a Lei n® 8.987, de 1995
(BRASIL, 1995), foi clara ao incumbir a outorgada a execugéo do servigo
concedido, a responsabilidade por todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo
orgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade’.

Esse, alids, é o fundamento das cldusulas contratuais ao ressalvarem
que a ndo objecdo da ANTT aos projetos ndo implica a assungio de
responsabilidade técnica por eles. Tal ressalva, no entanto, nfo parece ser
o bastante a conferir conforto na anélise de projetos realizada pela ANTT.

Ao tempo em que avigora a responsabilidade objetiva do
concessiondrio - ja estabelecida, ha muito, em sede constitucional, nos

7 Mutatis mutandis, os c6digos de edificagdes editados pelos legisladores municipais costumam fazer expressa
ressalva no sentido de afastar a responsabilizagdo do Municipio ao aprovar os projetos, licenciar e fiscalizar
a execugdo de obras, quanto a eventual deficiéncia do projeto, da execugo ou do uso da edificagio concluida.
Exemplo disso, cite-se dispositivo da Lei n® 9.725, de 2009, do municipio de Belo Horizonte
Art. 9° - E competéncia do Executivo aprovar os projetos, licenciar e fiscalizar a execugdo das obras, certificar
a conclusdo das mesmas e aplicar as penalidades cabiveis, visando ao cumprimento da legislagio vigente, ndo se
responsabilizando por qualquer sinistro ou acidente decorrente de deficiéncias do projeto, da execugdo ou da utilizagio
da obra ou da edifica¢do concluida.

Disponivel em https://www.cmbh.mg.gov.br. Acesso em: 08 set. 2021.

Redagdo semelhante é adotada pela Lei n° 16.642, de 2017, da cidade de Sdo Paulo, ao estabelecer:

Art. 10. A Prefeitura ndo se responsabiliza pela estabilidade da edificagdo e do equipamento ou por qualquer sinistro
ou acidente decorrente de deficiéncias do projeto, de sua execugdo ou instalagdo, bem como de sua utilizagdo.

Art. 11. A conformidade do projeto ds normas técnicas gerais e especificas de construgdo e ds disposigoes legais e
regulamentares aplicdveis aos aspectos interiores das edificagdes ¢ de responsabilidade exclusiva do responsdvel técnico
pelo projeto, de acordo com a declaragio de responsabilidade a ser apresentada nos termos deste Cédigo.
Disponivel em http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-16642-de-09-de-maio-de-2017/. Acesso em:
8 set. 2021.
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termos do §6° do art. 37 da Constituigdo de 1988 (BRASIL, 1988), aquele
dispositivo da lei de concessdes refor¢a a imprescindibilidade da fiscalizagio
a ser exercida pelo érgdo competente. Daquele comando, portanto, tem-
se que a responsabilidade do concessionario ndo é eximida, nem mesmo
atenuada, pela atuagio do ente publico, assim como, a contrario sensu, a
responsabilidade do concessionédrio nio desonera o ente publico de sua
obrigacéo (poder-dever) de fiscalizar o cumprimento do contrato.

A imprescindibilidade de se autorizar, aprovar, aceitar, ou nio objetar
previamente projetos de engenharia de obras, como condigio ao inicio de sua
execugdo, ¢ fruto do papel fiscalizatério da Agéncia, e pelo termo “fiscalizar”
deve-se entender, valendo-nos das palavras de Margal Justen Filho (2003),
as “providéncias rotineiras, permanentes e continuas de acompanhamento
da atividade do concessiondrio”. Tal atividade ndo haveria de ser vista apenas
em sua fungdo sancionadora ou repressiva, mas no sentido de que “(...) a
continuidade da fiscaliza¢do incrementa a eficiéncia do servigo, inclusive
por permitir a prevengdo de eventuais falhas e omissdes (Filho, 2003).”

A autorizagio/aceitacio prévia de projetos pela ANTT nio
importa, de nenhuma forma, avocagdo ou mesmo compartilhamento
da responsabilidade técnica pela sua elaboragio, ou seja, ndo faz dela
a projetista. Ndo obstante, faz com que se desincumba de parcela de
seu munus de fiscalizar, mesmo previamente ao inicio da execugio das
obras (enquanto prevengdo de eventuais falhas e omissdes, uma espécie
de fiscalizagdo preventiva), o cumprimento das obrigacdes pelo prestador
do servigo publico concedido.

Nesse contexto, em que a autorizagio de projetos se revela parte
do exercicio do dever, inafastavel, da ANTT de fiscalizar a prestagio dos
servigos, cumprindo e fazendo cumprir as cldusulas e condigoes avengadas nas
outorgas e aplicando penalidades pelo seu descumprimento, tal qual imposto pelo
inciso VIII do art. 24 da Lei n° 10.233, de 2001, falta saber sobre que itens,
que aspectos ou segundo quais premissas se dara a analise pela Agéncia.

Em sendo da concessiondria a responsabilidade técnica pelo projeto
que elabora — e decerto, pela sua execugio —, é seu o dever de garantir que
o projeto atenda premissas de qualidade, solidez, durabilidade, seguranca,
tluidez e preservagio ambiental, competindo-lhe, para tanto, certificar-se
de que estdo ali atendidas e respeitadas as normas técnicas vigentes. Nao
obstante, nao ha como a ANTT se furtar do 6nus de aferir a conformidade
do projeto aquilo a que a concessiondria se obrigou no contrato de concesséo.
E seu o dever de atestar a adequagdo da forma como concebido o projeto e
da solugéo proposta. Para além disso, contudo, é preciso que o regulador
indique de forma clara o que esta sendo verificado, ou seja, que elementos
e parametros estdo sendo conferidos e avaliados.
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3. NOVOS CAMINHOS REGULATORIOS E O FUTURO DA ANALISE DE
PROJETOS NA ANTT

Nio ignorando essas dificuldades, a Agéncia vem implementando
medidas na tentativa de tornar mais efetiva a gestdo dos contratos de
concessdo e a fiscalizagdo mais eficiente e menos dispendiosa dos contratos.
Como exemplo, pode-se citar a previsdo, na modelagem mais recente dos
contratos de concessdo, da exigéncia da apresentagdo, pela concessionaria,
de certificado de inspe¢io de anteprojetos e projetos executivos emitido por
organismo de inspegdo acreditado para tais fins. Com a chancela de um
terceiro com autoridade para tanto, espera-se ganhar agilidade no exame
dos projetos apresentados tendo em vista que o certificado de inspecao
conferiria maior garantia de que as normas técnicas foram observadas
pela concessiondria na elaboragdo dos projetos.

Por sua vez, outros aperfeigoamentos regulatérios tém sido objeto de
recentes discussdes no ambito da ANTT, a exemplo da Reunido Participativa
n° 03/2021 (ANTT, Reunifio Participativa 03/2021, 2021) no ambito do
chamado Regulamento de Concessdes Rodovidrias, oportunidade em que
se pretende, dentre outras medidas, disciplinar a tramitagdo dos estudos e
projetos levados, fixando procedimentos e prazos de anélise a seu cargo.

Dentre os diversos mecanismos em estudo, direta ou indiretamente
relacionados com a andlises de projetos pela ANTT, merecem também
referéncia a figura do verificador independente, concebido como um terceiro
imparcial, de carater técnico, que preste apoio a8 ANTT na fiscalizagdo de
obrigag¢des contratuais; e o fast tracking, definido como sendo técnica de
planejamento especifica para compressdo do cronograma de um projeto,
0 que supostamente otimizaria a sua elaboragio e consequentemente a
analise pela ANTT que a faria por meio de verificagdo mais 4gil, de simples
conferéncia (check list) do anteprojeto ou projeto executivo analisado.

A preocupagdo com a delimitagdo dos deveres e das responsabilidades
do ente regulador e da concessiondria parece estar presente nas propostas
normativas em elaboragio na ANTT. Nessa linha, ha indica¢des de que
serd editada regulamentagio no sentido de atribuir a Agéncia o papel de,
na analise de projetos, validar a localizagdo, o quantitativo, o prazo, o tipo,
a configuragdo e funcionalidade das obras a serem executadas. Pretende-se
definir, por outro lado, que o dimensionamento, a meméria de cdlculo, a
nota de servigo ou outra informagdo e documento relactonado a defini¢do dos
quantitativos de servigos ndo serdo objeto de verificagdo pela ANTT ao
apreciar os projetos que lhe sdo submetidos®.

8  (ANTT, Reunido Participativa 03/2021, 2021)
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Com isso, é preciso reconhecer, a ANTT passaria a ter normas
juridicas delimitando o escopo da analise desses projetos, sem prejuizo
de que em outras normas isso seja disciplinado de forma mais minuciosa.
Com base apenas nas normas hoje vigentes, parece ndo haver suporte
juridico suficiente, o que conduz a um quadro que nio favorece um
ganho de eficiéncia na anélise desses projetos, fazendo com que a
ANTT gaste tempo desnecessario na delimitagdo de suas atribui¢des
e responsabilidades.

Quando (e se) definidas, entdo, as divisas de atuagdo da Agéncia,
sua responsabilidade restaria limitada a elas: ao atestar, por exemplo,
que a solugdo apresentada pelo projeto da concessiondria atende ao que
o contrato demandara, a ANTT responde por essa decisdo. Aferido se o
projeto desenha a obra segundo a tipologia e funcionalidade demandadas
no contrato, a Agéncia sujeita-se a responder pela exatiddo e acerto dessa
constatagdo. Nada diferente do que ja é hoje, porém com limites mais claros
e que suscitem menos davidas do que os atualmente existentes, conferindo
maior seguranca juridica e eficiéncia a atuagio regulatéria.

4. CONCLUSAO

O presente artigo se prestou a apurar os limites da responsabilidade
da ANTT na apreciagio de projetos de engenharia a ela submetidos
pelas concessiondrias, chegando a conclusdo de que os resultados
insatisfatérios no desempenho desse seu papel sdo fruto ao mesmo tempo
da insuficiéncia de normas regulatérias que delimitem o papel da Agéncia
e suas responsabilidades, e de equivocos e imprecisdes na interpretagéo dos
dispositivos existentes. Em sintese, verificou-se que o conjunto normativo
atualmente vigente é insuficiente para conferir o grau de seguranga juridica
e eficiéncia necessarios a atuagido da ANTT nesse campo.

Feito o recorte no sentido de que este artigo se preocupou tio
somente com as obras previstas originalmente no contrato e que, portanto,
nio representam nova obrigagdo imposta a concessiondria, tem-se que
o papel da ANTT na autorizagio de projetos de engenharia (para usar
aqui a expressdo da lei) ndo conta com regras claras que permitam saber
o escopo dessa analise em cada situagdo. A confusdo terminolégica vista
nas normas da ANTT, nos contratos e na lei, acaba por comprometer e
dificultar essa compreensio.

Nesse sentido, constatou-se que meros ajustes na terminologia
adotada pela AN'T'T em suas normas ou nos contratos ndo garantiriam a
seguranga necessdria a concessiondria e nem conforto a atuagido da ANTT.
De um jeito ou de outro, a terminologia usada ndo seria capaz de, por si
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s, sanar as davidas acerca dos limites do exame a ser feito pela ANTT
e tampouco de afastar — como pretendido — a responsabilidade técnica da
Agéncia ao autorizar os projetos que lhe sdo submetidos. A deficiéncia
normativa, portanto, fica evidenciada na auséncia de defini¢éo clara do
escopo da analise promovida pela ANTT ao receber projetos de engenharia
encaminhados pelas concessionarias.

As clausulas contratuais e as normas regulatérias hoje existentes nio
sdo, portanto, suficientes para conferir seguranga no processo de aprovagao
de projeto, seja do ponto de vista da delimitacdo da responsabilidade do
ente regulador, seja sob o prisma da efetividade do procedimento de analise.
Nio obstante, a Agéncia parece reconhecer isso e tem se empenhado em
modificar essa realidade.

Encontram-se em discussdo na ANTT propostas de normas
regulatérias que direcionam esforgos na solugdo da questdo, ao delinear de
forma mais clara os espagos de responsabilidade de cada parte contratante,
disciplinando, ainda, o procedimento de anélise e aprovagio de projetos de
engenharia com a participagdo de terceiros, conferindo maior confiabilidade
ao processo. De toda forma, a regulamentagdo proposta em nada podera
ampliar ou reduzir a responsabilidade atual da ANTT pela aprovagio de
projetos de engenharia — seja qual for a nomenclatura que utilize — servindo
apenas para trazer maior clareza ao tema.

Como ente incumbido da fiscaliza¢do dos contratos de concessio
de rodovias federais, o papel da Agéncia na garantia de cumprimento
dos exatos termos destes contratos recobre-se de elevada importancia.
A andlise prévia de projetos constitui etapa fundamental da execugio
contratual, devendo sempre a ANTT assumir a responsabilidade pela sua
aceitagdo ou rejei¢do — nos limites de suas atribuigdes regulatérias — como
instrumento de protecdo do interesse putblico.
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RESUMO: O trabalho aborda os aspectos legais e dogmaticos da
regulagdo do servigo de transporte ferrovidrio, especialmente a
pretendida introdugéo do instituto da autorizagdo, sob regime de direito
privado, mediante o Projeto de Lei do Senado n°® 261, de 2018. Em
especial, é analisado o modelo de assimetria regulatéria, com enfoque
nos mecanismos necessarios para se obter um ambiente assimétrico
sustentavel, em que se sejam preservados os direitos e obrigagdes
dos prestadores de servigo ferroviario, ao tempo em que se fomenta a
concorréncia e eficiéncia. A metodologia utilizada foi a dogmatica, com
analise da legislagéo, jurisprudéncia e doutrina especializada.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagio de Servigo Publico. Assimetria
Regulatéria. Atividade Economica Privada. Ordem Econémica.
Infraestrutura Ferroviaria.

ABSTRACT: The paper addresses the legal and dogmatic aspects of rail
transport regulation, especially the authorization, based on private law,
through the Senate Bill 261, from 2018. In particular, the asymmetry
regulation model shall be analysed, focusing on the mechanisms
necessary to achieve a sustainable asymmetric environment in which
the rights and obligations of railway service providers are preserved,
while the competition and efficiency are fostered. The methodology
used was dogmatic, with analysis of legislation, jurisprudence and
specialized doctrine.

KEYWORDS: Public Service Regulation. Asymmetric Regulation.
Private Economic Activity. Economic Order. Rail Infrastructure.
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INTRODUGAO

No Brasil, existe uma grande e preocupante despropor¢ido na
distribui¢do da capacidade de carga por modal de transporte. Esse problema
atrasa o desenvolvimento econdmico brasileiro ha décadas, ainda que ao
longo dos anos muitas tentativas de reverter essa situagdo tenham sido
levadas a efeito. O resultado disso é um custo logistico altissimo, que
impede nossa economia de desempenhar melhor internamente e de se
apresentar mais competitiva no cenario internacional.

O transporte ferroviario brasileiro é deficiente, obrigando as
empresas a utilizarem do modal rodoviario e muitas vezes do hidroviario,
por nédo terem outra opg¢do para transportar suas cargas. E evidente a
necessidade de aumento da nossa malha ferroviaria para que se possa
obter uma maior participagio deste modal dentro da matriz de transporte
brasileira.

As ferrovias que tém melhores desempenhos operacionais sdo as
terrovias operadas pela Vale para o transporte de minério de ferro, sendo
elas a Vitéria-Minas e Estrada de ferro Carajas. Essas ferrovias apresentam
linhas em 6timas condig¢des de operagdo, permitindo que os trens circulem
em velocidades razoaveis e com capacidade de transporte consideravel
(CARVALHO, 2017, p. 15).

Em 2018, o Senador José Serra propds o Projeto de Lei n° 261, que
estabelece um novo marco legal para as ferrovias brasileiras, com o objetivo
de minorar as ineficiéncias existentes em fungio de diversas questdes
regulatérias. Da justificativa que acompanhou a proposta legislativa
destacam-se os seguintes excertos:

A historia ferrovidria do Brasil é marcada por diversas oportunidades
perdidas. Em virtude disso, conquanto a economia brasileira figure em
7° lugar no ranking global, nossa infraestrutura ferroviaria, segundo
o Férum Econdémico Mundial, ocupa a modesta 88 posi¢do entre 137
paises analisados.

Segundo dados do Governo Federal, as ferrovias brasileiras transportam
somente 15% das cargas em termos de tonelagem por quilometro util,
a mesma propor¢do de meados da década de 1990. Em extensdo de
trilhos ativos, retrocedemos aos niveis de 1911, apesar de todos os
avangos em produtividade e seguranga possibilitados pelas concessoes
ferrovidrias.

()
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Parte significativa deste atraso estd na grande dependéncia de
investimentos putblicos para desenvolvimento do setor, mesmo na
hipdtese de outorga por concessdo. O fato é que no Brasil dispomos de
8.534. km de ferrovias abandonadas, 51.530 km de ferrovias planejadas
e pouco mais de 10.000 km de ferrovias ativas, em plena operagio.

Estimativas da Confederagio Nacional da Indastria— CNI apontam
que, ao se excluir as cargas de minério de ferro, as ferrovias sdo utilizadas
para apenas cerca de 4% da nossa matriz de transporte. Mesmo com o
crescimento do volume transportado e dos investimentos na malha nos
ultimos anos, a quantidade e a variedade de mercadorias movimentadas
nesse modal estdo muito abaixo do seu potencial (CONFEDERACAO...,
2021. p. 7).

A grande premissa do PLS 261 é manter a presenga estatal nos
segmentos onde ele seja realmente necessario, por razdes de cunho social,
técnico ou econdmico, diretamente ou mediante concessio, ao tempo em que
se busca atrair investimentos privados para construgdo da infraestrutura
em regime de competi¢do, onde haja interesse do mercado.

O Projeto de Lei sofreu diversas alteragdes desde sua propositura
inicial, apresentando uma gama de modifica¢gdes regulatérias que
extrapolam os estritos limites e o escopo deste trabalho.

Nesse sentido, iremos nos deter na introducio de uma nova ordem
de ferrovias, construidas ou adquiridas pela iniciativa privada por meio
de outorgas de autorizagdo, com custos e regulacdo amenizados. Essa
modalidade de exploragio, utilizada em trechos menores e conhecida
internacionalmente como short line, tacilita os investimentos na expansio
das linhas e em trechos ociosos, fomentando o compartilhamento das
ferrovias.

Nos Estados Unidos, as short lines foram essenciais para o aumento
da eficiéncia e do volume de cargas transportadas nos tltimos anos,
incentivando e ampliando a integragdo da malha ferroviaria. O setor
produtivo se beneficiard imensamente desse novo cenario, que equilibra
e diversifica a matriz de transportes, de forma a reduzir o custo logistico.

Por sua vez, considerando que as alteragdes normativas importam
em modelo dual, marcado pela assimetria regulatéria, serd objeto de
analise a constitucionalidade do uso de tal modelo no dmbito do transporte
ferroviario, que tem o dever de proteger os investidores ja existentes sob
a égide do modelo unitario em voga até hoje.

A metodologia utilizada é a dogmatica ou instrumental e em razio
do cardter eminentemente técnico-juridico da problematizagio torna-se
imprescindivel a anélise da legislagdo em vigor, bem assim da jurisprudéncia
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e da doutrina especializada. O ponto central do tema est4 inserto na seara
das normas e da coeréncia do ordenamento juridico, buscando, de forma
pragmadtica, uma precisa adequagdo formal voltada a solugdo de casos
concretos do cotidiano dos cidaddos.

Assim sendo, o presente artigo serd dividido em trés capitulos. O
primeiro capitulo tratard da introdugdo do modelo de autorizagio para
exploragdo de infraestrutura ferroviaria sob regime privado, no contexto
do Projeto de Lei do Senado n° 261/2018, de autoria do Senador José Serra,
cuja pretensdo de inser¢do em nosso sistema juridico tem inspiragéo norte-
americana. O segundo capitulo abordard os questionamentos juridicos
envolvendo a constitucionalidade do aventado regime juridico. Por fim, o
terceiro capitulo abordaré as preocupagdes que devem servir de diretriz
quando da implementagdo de modificagdes que ocasionario assimetria
regulatéria no ambiente regulado, de forma a estabilizar o sistema e
assegurar os direitos de todos os atores sociais.

1. AS SHORT LINES NO MODELO FERROVIARIO NACIONAL

O Projeto de Lei do Senado 261/2018 tem como um dos seus
propésitos viabilizar a operagdo no pafs de uma modalidade de ferrovia,
construida e explorada pela iniciativa privada, em regime de direito privado
e concomitantemente com ferrovias exploradas em regime de direito publico.

Além de efetivamente incluir as ferrovias privadas no modelo atual,
o PLS traz para o ambito legal vérias questdes e iniciativas que até o
momento vinham sendo regulamentadas em atos infralegais e pelas praticas
contratuais. Dentre os varios aspectos interessantes da proposta, é de se
destacar a introdugio de uma saudével concorréncia intramodal na malha
ferroviaria, na medida em que explicitamente se permite a outorga de mais
de uma ferrovia em uma mesma regido, desde que obedecidos os aspectos
técnicos e de seguranga viaria.

Quanto a institui¢do das ferrovias de titularidade privada e utilidade
publica, construidas ou adquiridas e exploradas pela iniciativa privada em
regime de direito privado, a proposta tem como referéncia experiéncias
de outros pafses, em particular das short lines nos Estados Unidos. Como
dito, permanecem as ferrovias de titularidade publica outorgadas mediante
concessao.

A expansdo das short lines nos Estados Unidos esta associada ao
processo de desregulagio do setor ferroviario propiciado pela aprovagio
do Staggers Rail Actde 1980 (ASSOCIATION...,2021, p. 2). Esse processo
tavoreceu a concorréncia nesse modal de transporte, implicando a busca
de racionalizagio e eficiéncia das operagdes ferroviarias e o maior foco
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na rentabilidade das empresas, o que acabou produzindo desinteresse dos
operadores ferrovidrios por trechos menos rentaveis economicamente.

O abandono de trechos da malha ferrovidria e a simplifica¢do do
processo de alteragio na administragio de ativos ferroviarios, induziu a
proliferacdo de short lines, que aumentaram de 20 em 1980, para cerca de
600 nos dias de hoje (BOSTON..., 1920. p.24-25). Esse aumento ocorreu em
fungdo de trechos ociosos e com volume de carga transportada reduzido ou
de baixa rentabilidade econémica. Como é possivel verificar, a situagdo se
amolda bastante ao cenario vivenciado no transporte de cargas ferroviario
brasileiro.

As operadoras de Short Lines geralmente sdo de pequeno porte e com
baixa capacidade de investimento, o que faz com que sua sustentabilidade
somente exista em um ambiente de custos e regulagdo reduzidos
(BOSTON..,, 1920. p. 25). E exatamente esse locus potencializador de
desenvolvimento que a proposta legislativa intenta implementar em nosso
ordenamento juridico, haja vista a alta complexidade e a ineficiéncia, das
normas regulatérias aplicaveis aos tradicionais trechos objetos de concesséao
publica (BRASIL, 2019).

O PLS 261, em sua versdo inicial, estabelecia a competéncia
da Unido em relagdo ao transporte ferrovidrio em infraestruturas de
propriedade privada. A versdo que estd em debate na Comisséo de Servigos
de Infraestrutura possui abrangéncia maior, tratando de intimeros temas do
sistema ferrovidrio como um todo, esclarecendo melhor alguns aspectos,
como a competéncia da Unido para dispor sobre regras relativas a seguranga
de transito e de transporte ferrovidrios, que se aplica a todas as ferrovias
do Pafis, enquanto as competéncias da Unido para outorgar a exploragio
da infraestrutura e a realizagdo do transporte ferrovidrio restringem-se
as ferrovias integrantes do Subsistema IFederal Ferrovidrio (art. 2°).

Nesse contexto, ressaltamos alguns pontos de interesse da proposta
legislativa, os quais tangenciam a tematica da autorizagdo para exploragdo
ferroviaria em regime privado:

* a autorizataria é responsavel, por sua conta e risco, pelos
investimentos necessdrios para criagio, expansdo e modernizagdo
das instalagdes ferrovidrias e veda a inclusio de cldusulas que
atribuam direitos a equilibrio econémico-financeiro;

* a autorizagio pode ser extinta nos casos de advento do termo
contratual, cassagio, caducidade, decaimento, rentincia, anulagio;
e faléncia (arts. 25 a 30). Permite-se, ainda, que a autorizataria,
a seu exclusivo critério, desative trechos ferrovidrios mediante
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comunicag¢do ao regulador ferrovidrio, podendo alienar esses
trechos a novo investidor (art. 31);

* aoutorga de determinada ferrovia, em regime ptiblico ou privado,
ndo impede a outorga de outras ferrovias, ainda que compartilhem
a origem e destino ou a mesma regido geogrifica (art. 9, parag. 1°);

* a autorizagdo para a exploragdo de ferrovia em regime privado
deve ser formalizada por meio de contrato por prazo de duragéo
de 25 a 99 anos (ar. 14), podendo o mesmo ser prorrogado por
periodos iguais e sucessivos;

* ¢ garantida ao autorizatério a liberdade para fixagdo de pregos,
cabendo aos 6rgdos de defesa da concorréncia a repressio a
infracdes a ordem econdmica (art. 8°);

* o poder publico pode alienar, ceder ou arrendar a operadora
ferroviaria autorizataria bens moéveis e iméveis de sua propriedade,
para constituir infraestrutura ferrovidria a ser operada sob regime
privado;

* 0s bens méveis e iméveis constituintes da ferrovia autorizada nio
sdo reversiveis ao poder ptblico quando a respectiva autorizagio
for extinta, exceto na hipétese de cessdo ou de arrendamento
(arts. 16 e 17);

* a outorga de exploragdo de ferrovias em regime privado ocorre
mediante: (i) a manifestagdo de interessado ao poder Estatal e (ii)
iniciativa do Poder Executivo de promover a exploragdo econémica
de trechos ferrovidrios ociosos por mais de trés anos — ferrovias
ociosas (art. 14); e

* anecessidade de inclusdo de acesso ferroviario na faixa de dominio
de outra ferrovia nio inviabiliza a outorga por autorizagdo (art. 18).

No caso das ferrovias ociosas hd mais de trés anos, o Poder Executivo
pode promover chamamento putblico para identificar interessados na
obtengio de autorizagio para a exploragio econdémica desses trechos
terroviarios. Pela proposta a ociosidade é caracterizada pela existéncia
de bens reversiveis nio explorados ou pelo descumprimento das metas
de desempenho definidas em contrato de concesséo.
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Encerrado o processo de chamamento publico, que deverd indicar
o valor minimo exigido pela outorga a ser pago no ato da assinatura do
contrato, na hipétese de haver mais de uma proposta, o regulador ferroviario
deve promover processo seletivo publico, observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
sendo o critério de julgamento o maior valor de outorga.

Como grande parte das medidas regulatérias que inserem novidades
no sistema vigente, a exploragido mediante autorizagdo ferrovidria, sob
regime privado, é objeto de muitos debates de ordem técnica, econdmica,
politica e juridica. Destarte, imprescindivel tecer algumas consideracoes
a respeito das divergéncias existentes.

2. CONSTITUCIONALIDADE DA INSTITUICAO DO REGIME DE
AUTORIZAGAO FERROVIARIA

A despeito das inimeras vantagens desse novo regime de prestagio do
servigo ferroviario, mister registrar que existem questionamentos de ordem
juridica sobre o tema, mais precisamente no que concerne a constitucionalidade
da medida, sendo assim, necessario o devido enfrentamento do tema.

Embora o art. 21, XII, do texto constitucional faca alusio a
autorizagdo para prestacdo do servigo de transporte ferrovidrio, é preciso
reconhecer que nio ha consenso se o rol de servigos listados no art. 21
constituem, por forga do texto constitucional, necessariamente servigos
publicos ou se haveria abertura para exploragdo desses servigos tal qual
atividade econémica em sentido estrito.

Aqueles que entendem ser inconstitucional a configuragio de um
regime de concomitancia entre a prestagdo de uma atividade econdémica,
submetida a um regime competitivo, e outro subordinado a regime juridico
publico. Para alguns tal situagdo violaria o principio da isonomia e causaria
desequilibrio entre os prestadores, ante uma suposta violagdo aos atos
juridicos perfeitos - quais sejam, os contratos de concessdo/permissio
firmados, previamente, com o Poder Publico.

Considerando que os servigos putblicos sdo notadamente
caracterizados por uma atividade que, diante de seu elevado grau de
interesse social, admita sua exigibilidade em face do ente publico, parcela
da doutrina entende que tdo somente a Administragio Publica poderia
deter a titularidade de tais atividades, em grau de exclusividade, ainda
que sem disposi¢do constitucional ou legal expressa nesse sentido (DI
PIETRO, 2012, p. 90-96).

Em refor¢o ao pensamento de apartar em ambientes distintos as
atividades economicas e os servigos publicos, parcela da doutrina defende
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que os conceitos de livre concorréncia e livre iniciativa somente devem ser
aplicados s atividades econdmicas em sentido estrito (JORDAO, 2009, p.
49). Em se tratando dos servigos publicos, ha interpretagdo pela reserva de
exclusividade da titularidade ao ente estatal, em relagdo quase antagonica
(MELLO, 2012, p.701-710), posi¢do em relagdo a qual discordamos.

A disciplina normativa dos servigos ptiblicos tomou corpo em um
contexto social no qual as atividades econdmicas relevantes se enquadravam
como monopolios naturais e ou legais. Dada a impossibilidade de exploragdo
em regime de concorréncia ou em razio de questoes estratégicas atreladas
a seguranga nacional ou ao relevante interesse coletivo, certas atividades
estatais sdo servigos pablicos, mas nem toda atividade de interesse publico
deve ser exclusiva do Estado.

Prosseguindo na defesa da dicotomia por nés contestada, registra-se
as palavras de Grau (2012, p. 128-129), que embora mencione especificamente
o0 servigo portudario, pode-se transpor a ideia para o servigo ferroviario:

47. Daf por que, v.g., a afirmagio isolada de que o texto constitucional
eleva determinadas parcelas da atividade econdmica em sentido amplo
a categoria de servigo publico (os chamados servigos publicos por
defini¢do constitucional) é equivoca, pois inimeras vezes ocorre
incluirem-se tais parcelas na categoria das atividades econdmicas em
sentido estrito.

Suponha-se tenha a Unido deixado de prestar servigos de transporte
por via fluvial, atividade que, enquanto empreendida por determinada
empresa estatal federal, permitia o transporte de produtos agricolas.
O exemplo, de que me sirvo ensejou, recentemente, debate no
Supremo Tribunal Federal [refere-se ao RE 220.999-77 a propésito
da caracterizagio dessa atividade como servigo ptblico ou ndo.

Lembro dizer o art. 21, XII, “d”, da Constituigdo de 1988, o seguinte:
“Art. 21. Compete a Unido: (...) - explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessdo ou permissio: (...) d) os servigos de transporte
ferrovidrio e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites de Estado ou Territério”.

A mera leitura do preceito constitucional poderia levar-nos a conclusio
de que estamos, no caso - servigos de transporte por via fluvial em
trajeto que transpde os limites de um Estado -, diante de servigo
ptblico de competéncia da Unido. Sucede que, no caso, a empresa
estatal federal prestava fundamentalmente servigos de transporte
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fluvial de produtos agricolas, ndo sendo possivel sustentarmos - o
exemplo, na versdo que dele tomo, é assim, definitivamente - que a
sua prestagdo é indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social (Duguit) ou que ele corresponda a um servigo
essencial, relativamente a sociedade (Cirne Lima).

Dai nio caber, no caso, a qualificagio da atividade de que se cuida
(transporte aquavidrio) como servigo publico.

Essa atividade, no caso, reclama mera autorizagio para que possa ser
empreendida por empresa privada - compreende atividade econémica
em sentido estrito.

Outro ndo é o entendimento de Justen Filho (2011, p. 876-377), ao
condicionar a vinculagio do servigo a frui¢io de um direito fundamental
para que possa ser qualificado como publico:

“Ao discriminar competéncias dos diversos entes federados, a
Constituigio refere-se a certas atividades como servigos publicos.
O art. 21 contém diversas previsdes acerca de servigos publicos
(incisos X, XI e XII), o que conduziu parte substancial da doutrina
a reconhecer tais atividades como servigos publicos por ineréncia.
Quanto a eles ndo haveria margem a qualquer inovagio ou modificagdo
por parte do legislador infraconstitucional. Esse entendimento é
rejeitado. Reputa-se que as atividades referidas nos diversos incisos
do art. 21 da CF poderdo ou nio ser qualificadas como servigos
publicos, de acordo com as circunstincias. Existird servigo publico
apenas quando as atividades referidas na Constitui¢io envolverem a
prestagio de utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente
os direitos fundamentais. (—) Idéntica interpretagdo prevalece a
proposito de todas as previsdes contempladas no art. 21. E pacifico
que o elenco do art. 21 tem que ser interpretado no sentido de
que havera servigo publico somente se presentes alguns requisitos
especificos e determinados - sobre os quais o aludido art. 21 silencia.
Exige-se o oferecimento de utilidades a pessoas indeterminadas, a
exploragio permanente da atividade e outros requisitos fixados em lei
ordinéria. Portanto, ndo basta a existéncia da norma constitucional
para o surgimento do servigo ptblico. Mais ainda, a lei ordinaria
pode estabelecer que algumas atividades, subsumiveis ao modelo
constitucional, ndo serdo servigo publico, e nisso ndo havera qualquer
inconstitucionalidade.



Stanley Silva Ribeiro 177

Mais a frente, referido autor trabalha com a possibilidade de
duplicidade de regimes juridicos, um publico e o outro privado, para
exploragdo de servigos de geracdo de eletricidade (JUSTEN FILHO,
2011, p. 878-379):

Em suma, cabe a lei ordindria determinar a publicizagdo de uma certa
atividade e as hip6teses em que configurara servigo publico. Isso ndo
equivale a reconhecer uma autonomia ilimitada para o legislador
ordinério. Nio é indiferente para a Constitui¢do que as atividades
referidas nos incisos X a XII do art. 21 sejam tratadas como servigo
publico ou como atividade econémica em sentido restrito. Tese dessa
ordem ¢ indefensavel e infringe os arts. 170, 173 e 175 da CF. A
Constitui¢do determinou que as atividades referidas no art. 21, X a
XII, serdo qualificadas como servigo ptblico quando estiver presente o
pressuposto necessario: a satistagio imediata de direitos fundamentais.
A aplicagio pritica da tese permite compreender melhor a orientagio
adotada. Suponha-se o caso da energia elétrica. Considerando o atual
estagio tecnolégico e cultural, é indispensédvel a dignidade da pessoa
humana a ligagdo de cada residéncia a rede de energia elétrica, de
modo a assegurar o acesso a utilidades fundamentais.

Portanto, a infraestrutura necessaria ao atendimento a essa exigéncia
e a prestacdo dessas utilidades configura servigo publico. Mas isso
ndo significa que toda e qualquer atividade relacionada a geragdo ou a
oferta de energia elétrica caracterizard necessariamente servigo publico.
Se um sujeito produz energia elétrica para o préprio consumo - por
exemplo, para fins industriais -, a atividade nio configurara servigo
publico. Quando muito, havera a fiscalizagio por parte do Estado. Essa
conclusdo é perfilhada de modo incontroverso por parte da doutrina
tradicional, a qual afirma que, no caso, estaria ausente um pressuposto
do servigo publico (consistente no oferecimento de utilidades para
pessoas indeterminadas). (...) Existem duas situagdes inconfundiveis.
Ha o dever estatal de assegurar o fornecimento de energia elétrica
a todos os domicilios. Mas isso nao significa que toda e qualquer
atividade de geragio de energia elétrica seja um servigo ptblico. Além
da geragdo da energia elétrica como um servigo publico, pode haver
geragdo como atividade econdmica privada.

Em nossa perspectiva, é preciso repensar a nogio classica do servigo
ptblico, como algo necessariamente atrelado a prestacao exclusiva estatal,
para entdo admitir que atividades relacionadas ao interesse publico de
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maneira mais branda possam ser exploradas por particulares, sob sua
titularidade e exclusiva responsabilidade. As mudangas nas praticas
administrativas e nos antigos paradigmas, nos quais o Estado interventor
se posiciona como provedor de grande parte das demandas sociais.

Modernamente existe a visdo de um Estado Regulador, caracterizado
pela atuagdo normativa e balizadora das atividades economicas, sem que
se acarrete o afastamento de exigéncias minimas de respeito aos direitos
e garantias individuais (MARQUES NETO, 2009. p. 29-44).

Embora ndo haja defini¢io clara sobre um conceito de servigo
ptblico em nosso ordenamento, inegével que a forma de pensar essa ideia
estd se modificando. A nogéo de servigo publico cada vez mais é encarada
como uma atividade que o poder publico tem a obrigagdo de prestar, ou
garantir requisitos minimos, do que como uma reserva de titularidade do
Estado. Nesse sentido, uma atividade afetada a prestagio estatal direta e
sob regime de direito ptblico pode vir a ser realizada sob regime privado,
a depender do contexto politico-juridico analisado e da opg¢do do Estado
(JUSTEN FILHO, 2008, p. 12).

Assim, diante de uma auséncia de exclusividade estatal, uma atividade
seja tida como de interesse publico, poderia ser prestada simultaneamente
pela iniciativa privada, sob regime privado, e pelo ente estatal, consoante o
tradicional de regime juridico de direito puiblico. O tema ja foi trabalhado
pela doutrina com a alcunha de servigos compartidos ou servigos sociais
(ARAGAO, 2013, p. 173).

Uma interpretagdo sistemdtica do texto constitucional parece
conduzir ao entendimento aqui explicitado. O artigo 175 combinado
com os artigos 170, 173 e 174 da Constitui¢do Federal de 1988, emerge a
compreensdo de que o Estado possui o dever de prestar servigos publicos,
direta ou indiretamente, sem, contudo, deter a titularidade exclusiva dos
mesmos, a semelhanga do que ocorre com os servigos de satde e educagio
nos artigos 196 e 205 da CIF (TORRES, 2015, p. 14).

Na seara infraconstitucional sdo diversos os diplomas que admitem
o instituto da autorizagdo de servigo publico. Guardadas as devidas
peculiaridades de cada setor, esse regime privado ja foi previsto para
alguns servigos no ambito das telecomunicagdes, conforme previsao
trazida pela Lei n° 9.472/97:

Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997.
Art. 126. A exploragdo de servigo de telecomunicagdes no regime

privado sera baseada nos principios constitucionais da atividade
econdmica.
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Art. 181. A exploragdo de servigo no regime privado dependera de
prévia autorizagdo da Agéncia, que acarretara direito de uso das
radiofreqiiéncias necessdrias.

§ 1° Autorizagdo de servigo de telecomunicagdes é o ato administrativo
vinculado que faculta a exploragio, no regime privado, de modalidade
de servigo de telecomunicag¢des, quando preenchidas as condigdes
objetivas e subjetivas necessdrias.

§ 2° A Agéncia definira os casos que independerio de autorizagao.

§ 8° A prestadora de servigo que independa de autorizagdo comunicara
previamente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos casos
previstos nas normas correspondentes.

§ 4° A eficacia da autorizagdo dependerd da publicagio de extrato no
Diario Oficial da UniZo.

No caso especifico dos servigos de telecomunicagdes, quando do
Julgamento da medida cautelar na ADI 1668, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu expressamente a possibilidade de que os servigos pudessem
conviver com regime juridicos distintos, em que atividades afins sdo
prestadas tanto em regime de concessdo como de autorizagao.

Mais que isso, a doutrina vem apontando os fundamentos
utilizados na decisdo poderiam ser aplicados a outros tipos de servigo
publico, pelo que sdo constitucionais as leis que disciplinam regime de
Direito Privado para servigos estampados no art. 21 da Constituigio.
Ao referendar o modelo de assimetria regulatéria das telecomunicagoes,
o ST admitiu que a constitucionalidade de sua outorga por meio de
autorizagdes, sem licitagdo e que cabe ao legislador ordindrio e a agéncia
reguladora setorial a defini¢do do modo de execugdo da atividade
(MOREIRA, 2014, p. 63).

Recentemente a ADI 1668 teve seu mérito julgado pelo Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2021), o qual, nesse tocante, manteve os
argumentos que legitimavam o regime de autorizagio de servigo ptiblico.
Vejamos trechos da ementa do julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI GERAL DE TELECOMUNICACOES. LEI 9.472/1997.
CRIACAO DE ORGAO REGULADOR. INDEPENDENCIA
ADMINISTRATIVA. SUPERVISAO MINISTERIAL. NAO



180

Publicagoes da Escola da AGU

CONHECIMENTO. COMPETENCIAS ANATEL. DELEGACAO
LEGISLATIVA AO PODER EXECUTIVO NAO VERIFICADA.
PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULATORIAS.
SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. COMPETENCIA
PARA REALIZACAO DE BUSCA E APREENSAO PELO
ORGAO REGULADOR. IMPOSSIBILIDADE. LICITACAO.
OBEDIENCIA A COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO.
ESTABELECIMENTO DE PREGAO E CONSULTA COMO
MODALIDADE LICITATORIA. POSSIBILIDADE. OUTORGA
DE SERVICOS MEDIANTE CONCESSAO, PERMISSAO OU
AUTORIZACAO. GLOSA AO PROCEDIMENTO SIMPLIFICADO
PREVISTO PARA A PERMISSAO DE SERVICO PUBLICO.
POSSIBILIDADE DE REGRAS ESPECIFICAS PREVISTAS
EM LEI PARA O SETOR DE TELECOMUNICACOES.
REGIME JURIDICO DOS SERVICOS. CONCOMITANCIA
ENTRE REGIMES PUBLICO E PRIVADO. AUSENCIA DE
VEDACAO CONSTITUCIONAL. PREVISAO DE PRESTACAO
DO SERVICO POR MEIO DE AUTORIZACAO. ACAO DIRETA
CONHECIDA EM PARTE E, NA PARTE CONHECIDA, JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE.

()

2. A competéncia atribuida ao Chefe do Poder Executivo, para expedir
decreto em ordem a instituir ou eliminar a prestagio do servigo
em regime puiblico, em concomitdncia ou nio com a prestagdo no
regime privado, aprovar o plano geral de outorgas do servigo em
regime publico e aprovar o plano de metas de universalizagdo do
servigo prestado em regime publico estd em consonédncia com o poder
regulamentar previsto no art. 84, IV, parte final, da Constitui¢io
Federal.

3. O poder de expedir normas quanto a outorga, prestagio e fruigio
dos servigos de telecomunicagdes no regime piblico e no regime
privado é imanente a atividade regulatéria da agéncia, a quem
compete, no ambito de sua atuacdo e nos limites do arcabougo
normativo sobre o tema, disciplinar a prestagdo dos servigos.
Interpretagdo conforme a Constitui¢do para fixar o entendimento
de que a competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des
para expedir tais normas subordina-se aos preceitos legais e
regulamentares que regem matéria.
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()

7. A possibilidade de concomiténcia de regimes publico e privado
de prestagdo do servigo, assim como a definigdo das modalidades do
servigo sdo questdes estritamente técnicas, da algada da agéncia, a
quem cabe o estabelecimento das bases normativas de cada matéria
relacionada a execugiio, a defini¢do e ao estabelecimento das regras
peculiares a cada servigo. Assim, a atribui¢io a agéncia da competéncia
para definir os servigos ndo desborda dos limites de seu poder
regulatério.

Também digno de destaque o excerto abaixo do voto proferido pelo
Ministro Relator Edson Fachin (BRASIL, 2021):

Alega-se a inconstitucionalidade dos arts. 65, I11, §§ 1° e 2°% 66; e
69 da Lei, sob o argumento de que o servigo de telecomunicagdes
é essencialmente publico, razio pela qual seria inconstitucional a
previsdo de sua prestagdo concomitantemente em regime putblico e
privado. Ademais, a defini¢io de servigo ptblico sé poderia ser feita
por meio de lei especifica e ndo pela Agéncia, como previu o art. 69.

()

Ressalto, no ponto, a superveniéncia da Lei 13.879/2019, a modificar
substancialmente esse quadro ao permitir a adaptagio dos atuais
contratos de concessdo (utilizados para a outorga do servigo de
telecomunicagdes em regime publico) para autorizagio (outorga
em regime privado), bem como ao revogar a disposi¢do de lei que
classificava as diversas modalidades do servigo telefdnico fixo comutado,
de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral, como
servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo, cuja existéncia,
universalizagio e continuidade a prépria Unifio comprometa-se a
assegurar (art. 4° da aludida Lei).

Oportuno salientar, no ponto, que até o advento da referida Lei,
somente para o servigo telefonico fixo comutado destinado ao uso
do publico em geral havia previsdo de prestagdo em regime publico
(conforme dispunha o art. 64, pardgrafo tnico 1, da lei sob exame
e a Resolugio 73/1998, art. 18 2, do Conselho Diretor da Anatel)
e, ainda assim, estabeleceu-se a possibilidade de sua prestagdo no
regime privado.
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()

Isso significa que os atuais contratos de concessdo poderdo, a pedido da
companbhia, ser adaptados para autorizagdes. Nesse contexto, deixardo de
estar sujeitos as metas de universalizagdo, obrigagdo de continuidade e
controle tarifario, bem como aos controles da Administrago relacionados
ao regime publico de prestagdo dos servigos. Em contrapartida terdo
outras obrigagdes, como o investimento na implantago de infraestrutura
de rede de alta capacidade de comunicagio de dados em dreas sem
competi¢do adequada e a redugio das desigualdades, nos termos da
regulamentagio da Agéncia (art. 144-B, §§ 2° e 8°)

()

Destaco, ainda, que o § 1° do art. 65 foi alterado pela Lei 18.879/20109,
que lhe conferiu a seguinte redagio: “Poderdo ser deixadas a
exploragdo apenas em regime privado as modalidades de servigo de
interesse coletivo que, mesmo sendo essenciais, nao estejam sujeitas
a deveres de universalizagio”. Nada obstante, como mantido o intuito
do dispositivo como um todo, compreendo inexistir prejudicialidade
no conhecimento da agio, no ponto. A medida cautelar quanto a
esses dispositivos foi negada pelo Plendrio, ao entendimento de
que a possibilidade de concomitincia de regimes de prestagdo do
servigo, assim como a defini¢do das modalidades do servigo sdo
questdes estritamente técnicas, da algada da agéncia, a quem cabe o
estabelecimento das bases normativas de cada matéria relacionada
a execugdo, a defini¢do e ao estabelecimento das regras peculiares
a cada servigo.

()

De fato, na exordial sustentam os autores que, em sendo a abrangéncia
do servigo — se restrito ou coletivo — que determina o regime — privado
ou publico —a ser adotado, nio haveria como admitir que um servigo seja
ao mesmo tempo de interesse restrito e de interesse coletivo. Ademais,
alegam que admitir a coexisténcia de ambos é violagdo ao principio
constitucional da isonomia, insculpido no art. 5° da Constituigéo,
pois 0 mesmo servico, no dmbito do regime privado, sereia delegado
a empresas por meio de simples autorizagio, enquanto que, adotado
o regime publico, seria imprescindivel a adogdo de procedimento
licitatério prévio a outorga a particulares.
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No entanto, a previsido constitucional do artigo 21, inciso XI,
permite a exploragio “diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissdo, os servigos de telecomunicagoes, nos termos da let’. (grifo
do autor)

Portanto, a despeito da previsdo mais genérica do artigo 175, no
caso dos servigos de telecomunicagdes, é o texto constitucional
que permite a exploragio por meio de autorizagio, o que significa
conferir 8 Administragdo a faculdade de instituir um regime privado,
submetido a livre concorréncia — ainda que derrogado parcialmente
pela regulagio estabelecida pela ANATEL.

()

A rigor, da leitura da petigdo inicial, depreende-se que os autores
discordam da possibilidade de outorga do servigo de telecomunicagdes
por meio de autorizagdo, regida pelo regime privado.

No entanto, essa fol justamente a intengio da privatizagdo do Sistema
Telebras, qual seja, permitir o ingresso de atores privados na prestagdo
desse servigo publico.

Se esta ndo era a intengdo do constituinte originario de 1988, concorde-
se ou niio, o constituinte reformador operou a modificagio de todo o
sistema que rege as telecomunicagdes no Pafs, possibilitando a outorga
da atividade a iniciativa privada e que a atividade fosse desempenhada
pelo regime privado, por meio de simples autorizago.

De fato, a Lei n® 9.472/1997 faz a diferenciagio entre a caracterizagio
das atividades submetidas a regime publico e aquelas submetidas a
regime privado:

()

Assim, diante da existéncia de parametros definidores na legislagio,
e da permissdo constitucional para a presta¢io do servigo de
telecomunicagdes pelo regime privado, por meio de autorizagdo, ndo
assento existir inconstitucionalidade no ponto.

O mesmo entendimento albergado na ADI 1668, pela
constitucionalidade de um regime de autorizagdo para prestagio de servigo
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de interesse publico, j4 havia sido explicitado no julgamento da ADI 4923,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, em 2017 (BRASIL, 2017).

Na legislagdo aplicavel ao setor elétrico é possivel encontrar previsdes
anélogas, quanto a possibilidade de um regime de autorizagio:

Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995.

Art. 6° As usinas termelétricas destinadas a produgdo independente
poderio ser objeto de concessdo mediante licitagdo ou autorizago.

A Lei n® 9.074/1995 inaugurou um regime no qual existe uma
quebra da cadeia do setor em geragio, transmissio, distribuigdo e
comercializagdo, passando a admitir regimes distintos de acordo com
a natureza e especificidade de cada tipo de prestagio de servigo. Nesse
sistema, “tem-se que: i. a atividade de geracdo de energia elétrica
pode ser sujeita aos regimes juridicos de servigo ptiblico ou geragdo
independente de energia elétrica; ii. a atividade de transmissdo de
energia elétrica é sujeita ao regime juridico de servigo publico; iii.
a atividade de distribuicido de energia elétrica é sujeita ao regime
juridico de servigo publico; e iv. a atividade de comercializagio de
energia elétrica ndo é sujeita ao regime juridico de servigo publico”
(SCHIRATO, 2016, p. 258).

O setor portuario traz previsdes de terminais de uso privado,
conforme legislagdo de regéncia:

Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013.

Art. 8° Serdo exploradas mediante autorizagdo, precedida de chamada
ou antncio publicos e, quando for o caso, processo seletivo publico, as
instalagoes portudrias localizadas fora da area do porto organizado,
compreendendo as seguintes modalidades:

I - terminal de uso privado;

II - estagdo de transbordo de carga;

III - instalagio portudria publica de pequeno porte;

IV - instalagdo portudria de turismo;

V - (VETADO).
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§ 1° A autorizagio serd formalizada por meio de contrato de adesao,
que conterd as cldusulas essenciais previstas no caput do art. 5°, com
excecdo daquelas previstas em seus incisos [V e VIIL

§ 2° A autorizagio de instalagdo portudria terd prazo de até 25 (vinte
e cinco) anos, prorrogavel por perfodos sucessivos, desde que:

[ - a atividade portudria seja mantida; e

IT - o autorizatario promova os investimentos necessarios para a
expansio e modernizagio das instalagdes portudrias, na forma do
regulamento.

§ 8% A Antaq adotara as medidas para assegurar o cumprimento dos
cronogramas de investimento previstos nas autorizagdes e podera
exigir garantias ou aplicar sangdes, inclusive a cassagio da autorizagio.

Da mesma forma ocorreu no setor portuério. A Lei n® 12.815/2013
também criou dois regimes de outorga distintos. De um lado, ha os servigos
do porto organizado e das instalagdes portudrias nele localizadas, os quais
sdo outorgados pelo poder ptblico mediante concessdo ou arrendamento
de bem publico. Por outro lado, a exploragéo indireta das instalagdes
portudrias situadas fora da 4drea do porto organizado, submetidas a um
regime tipicamente privado, se d4 mediante autorizagao.

Mencionamos ainda as disposigdes concernentes a Lei n° 12.996, de
18 de junho de 2014, que trata do transporte rodovidrio coletivo regular
interestadual e internacional de passageiros, autorizado e permitido.

No caso do servigo de transporte coletivo de passageiros, a situagdo
¢ idéntica a dos casos referidos nas legislagoes acima mencionadas, sendo
razoavel imaginar que o legislador possa criar regimes diferenciados de
outorga, considerando as peculiaridades de cada tipo de transporte. In
casu, o legislador se valeu do instrumento da autorizagdo para aqueles
casos em que o melhor cendrio pressupde ampla competitividade entre
os agentes privados interessados na execugio do servigo (BINENBOJM,
2017, p. 1282).

Cumpre ressaltar que agoes de flexibiliza¢do do papel do Estado
na prestagdo de servigos ndo significam, de modo algum, o abandono
ou a desregulagdo total do setor (MOREIRA, 2010, p. 8). O Estado,
mesmo sem deter a titularidade de determinado servigo, permanece com
inimeros deveres de ordem constitucional e legal quanto a essas atividades.
A vantagem na convivéncia de regimes é que além da regulagdo por
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comando e controle, o agente terd igualmente incentivos gerados pela
competigio, estando exposto a riscos proprios desse ambiente concorrencial
(BINENBOJM, 2017, p. 1284).

Em outros termos, o fato de se tratar de autorizagio ou de ser um
servigo submetido a um regime privado néo faz com que o Estado deixe
de regular e fiscalizar a atividade. Bem ao contrério, compete ao Estado
regular a atuagdo das empresas, considerando tratar-se de um servigo
de interesse coletivo, o que envolve normatizar a atividade, fiscalizar o
cumprimento das normas e aplicar sangdes aos infratores.

Observa-se que o projeto de lei em analise busca, como tantos
outros em relagdo aos quais ndo ha noticia de reconhecimento de
inconstitucionalidade, conferir um regime privado a atividades que
tradicionalmente foram submetidas ao regime ptblico. Desse modo,
pressupondo a constitucionalidade da proposta legislativa, necessario
examinar o efeito da convivéncia de eventual regime de autorizagio
ferroviaria com a tradicional exploragio direta ou por meio de concessio.

3. AS CAUTELAS NECESSARIAS EM UM AMBIENTE DE ASSIMETRIA
REGULATORIA

Por assimetria regulatéria entende-se um modelo de prestagio
de atividade econdmica, de relevante interesse publico, no qual é
permitida a inser¢do da iniciativa privada na titularidade da exploragio,
paralelamente a atuagdo estatal direta ou indireta - contrariando a dinamica,
tradicionalmente associada ao universo dos servigos publicos, em que
somente o ente estatal ou seus mandatarios poderiam prestar as atividades
reservadas a titularidade estatal.

E dizer, tem-se como proposta a criagio de uma modelagem de
interagdo que permita a introdugdo de novos competidores, em concomitancia
com o ente estatal. Admitindo-se assim que concessiondrios e autorizatarios
convivam no desempenho de uma mesma atividade, ainda que afetados a
regimes juridicos distintos (MARQUES NETO, 2002, p. 23).

A flexibilizacdo da titularidade estatal sobre determinada atividade,
com a abertura da sua prestagdo a um regime de concorréncia privada,
pode proporcionar, com maior eficiéncia, as vantagens pretendidas pelo
regime de servigo ptblico. Em determinados setores a concorréncia se
revela mais vantajosa que a manuten¢io de uma atividade como servigo
publico exclusivo (BINENBOJM, 2014, p. 20).

Nesse contexto, oportuno destacar que o préprio texto constitucional
ndo explicita qualquer vedagdo para que os agentes econdmicos venham
a titularizar as atividades tidas como servigos publicos. A pressuposi¢io
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de que o servigo publico ostenta essencialidade intrinseca que obstaria a
titularidade da mesma atividade pela iniciativa privada nio se sustenta em
preceito normativo, ndo se trata de uma decorréncia 16gica do ordenamento
juridico. (GARCIA, 2014, p. 221-261)

Haja vista a constatagdo da plena existéncia de diversos regimes
juridicos em que o servigo prestado ocorre em um ambiente de
assimetria regulatéria, bem como o reconhecimento de sua legitimidade
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, importa desenvolver
os pontos de atengdo na implementagio de novos cendrios, tal como
proposto pelo PLS 261/2018.

Nesses casos, o desafio regulatério reside na inafastavel busca pela
conciliagdo entre os distintos interesses envolvidos nas categorias de agentes
da cadeia tripartite desse sistema, a qual compreende essencialmente:
agentes regulados, agentes politicos e os usuarios dos servigos prestados.

Embora tanto a delegagdo mediante concessdo quanto a autorizagio
de servigo publico materializem uma anuéncia do Poder Publico, as duas
hipéteses distinguem-se pelos limites a que o Estado se submete para
manifestar seu consentimento ao desempenho de tais atividades pelos
agentes economicos (TORRES, 2015, p. 72).

Na concessio o Estado figura como senhor absoluto da atividade, que
seré explorada na forma e pelos meios que ele determinar. Isso significa que
o Estado possui um amplo poder de decisio sobre esse consentimento, que
comega com a propria deliberagio acerca da possibilidade de um particular
exercer ou hdo a atividade (MARQUES NETO, 2015, p. 177-178).

Ja na autorizagéo, os particulares deteriam um direito préprio
ao exercicio de tais atividades, cabendo ao Estado somente autorizar o
exercicio para fins de controle e organizagio.

De tato, o papel do Estado como ente autorizador é apenas o
de certificar-se de que os particulares, no exercicio da livre iniciativa,
exploram determinada atividade de relevante interesse ptblico observando
os requisitos predeterminados por normas que visam a resguardar aquele.
Assim, cumpridos os requisitos necessarios para explorar uma atividade de
relevante interesse publico, o particular tem direito subjetivo a autorizagdo
pleiteada (ARAGAO, 2013, p. 204).

Os autorizatarios, mesmo tendo de observar um regramento estatal
mais restritivo do que o ordinariamente aplicavel as atividades economias
dissociadas do interesse putblico, ndo se encontram impedidos de exercer
sua liberdade de escolha, ainda que por vezes o espectro de escolha seja
mais restrito (FREITAS; MOREIRA NETO, 2015, p. 65).

Demais disso, as ideias até aqui langadas direcionam ao argumento
de que, em verdade, a afetagido de uma determinada atividade ao ambito da
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exclusividade do Estado ndo deve cingir-se ao mero alvedrio estatal, ao
revés, deve ser objeto de exaustiva fundamentagio pelo Poder Publico. O
ideal é que haja uma tomada de decisdo informada, tendo em pauta uma
andlise de impacto regulatério e eventual necessidade de reequilibrio
economico-financeiro, diante das legitimas expectativas advindas dos
contratos administrativos firmados sob a égide do regime publico
(MARQUES NETO, 2015, p. 113).

A introdugio de um ambiente de assimetria regulatéria enseja
algumas preocupagdes de ordem geral como: 1) a introdugdo do modelo de
assimetria regulatéria desconsiderando o equilibrio entre os exploradores
das atividades; 2) atengdo para a eventual necessidade de um periodo de
transi¢do para a adaptagio do novel modelo dicotémico, bem como em
caso de migracdo de tipo de servigo; 3) possiveis conflitos regulatérios
entre as normas ja existentes no sistema e as novas regulamentagdes,
mormente no que tange ao impacto da Agéncia Reguladora, se houver.

Outro ponto interessante ¢ a institui¢do da autorregulagio ferroviaria
prevista nos artigos 40 a 44 da proposta em seu estdgio atual, haja vista
a imensa repercussdo na atuagdo do agente regulador. Nesse aspecto
¢ importante que as regras sejam postas com bastante clareza a fim
ndo ocasionar duvidas e conflitos atinentes a competéncia, pois ainda
que a pessoa juridica que corporifique o autorregulador tenha bastante
amplitude de atuagdo, remanesce a supervisdo pelo regulador ferroviario.
Ha que pensar detidamente na forma de relacionamento a ser travada
com a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e demais entidades
de controle, em fungdo da Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001, da Lei n°
13.848, de 25 de junho de 2019 e da Lei n® 18.874, de 20 de setembro de
2019, especialmente no que tange aos seguintes dispositivos:

Lei n® 13.848, de 25 de junho de 2019

Art. 25. Com vistas a promogio da concorréncia e a eficicia na
implementacgio da legislagdo de defesa da concorréncia nos mercados
regulados, as agéncias reguladoras e os 6rgios de defesa da concorréncia
devem atuar em estreita cooperagdo, privilegiando a troca de experiéncias.

Art. 26. No exercicio de suas atribui¢des, incumbe as agéncias
reguladoras monitorar e acompanhar as praticas de mercado dos
agentes dos setores regulados, de forma a auxiliar os 6rgdos de defesa
da concorréncia na observancia do cumprimento da legislagio de defesa
da concorréncia, nos termos da Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de
2011 (Lei de Defesa da Concorréncia).
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§ 1° Os 6rgios de defesa da concorréncia sido responsaveis pela
aplicagdo da legislagio de defesa da concorréncia nos setores regulados,
incumbindo-lhes a anélise de atos de concentragio, bem como a
instauragio e a instrugio de processos administrativos para apuragio
de infragdes contra a ordem econdmica.

§ 2° Os 6rgios de defesa da concorréncia poderio solicitar as agéncias
reguladoras pareceres técnicos relacionados a seus setores de atuago, os
quais serdo utilizados como subsidio & andlise de atos de concentragio
e a instrugdo de processos administrativos.

Art. 27. Quando a agéncia reguladora, no exercicio de suas atribuigdes,
tomar conhecimento de fato que possa configurar infragdo a ordem
econdmica, deverd comunicd-lo imediatamente aos érgios de defesa
da concorréncia para que esses adotem as providéncias cabiveis.

()

Art. 83. As agéncias reguladoras poderdo articular-se com os érgios de
defesa do meio ambiente mediante a celebrag¢do de convénios e acordos
de cooperagio, visando ao intercdmbio de informagdes, a padronizagio
de exigéncias e procedimentos, a celeridade na emissdo de licengas
ambientais e & maior eficiéncia nos processos de fiscalizagdo.

Art. 84. As agéncias reguladoras de que trata esta Lei poderdo promover
a articulagdo de suas atividades com as de agéncias reguladoras ou
6rgios de regulagio dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
nas respectivas dreas de competéncia, implementando, a seu critério e
mediante acordo de cooperagio, a descentralizagdo de suas atividades
fiscalizatérias, sancionatérias e arbitrais, exceto quanto a atividades
do Sistema Unico de Satde (SUS), que observario o disposto em
legislagdo prépria.

§ 1° E vedada a delegagio de competéncias normativas.

§ 2° A descentralizagdo de que trata o caput serd instituida desde que
a agéncia reguladora ou o 6rgio de regulagio da unidade federativa
interessada possua servigos técnicos e administrativos competentes
devidamente organizados e aparelhados para a execugdo das respectivas
atividades, conforme condi¢des estabelecidas em regimento interno
da agéncia reguladora federal.



190 Publicagoes da Escola da AGU

Os dispositivos de lei acima mencionados exigem atengdo na forma
de sua concretizagiio, seja pela necessidade de afirmar adequadamente
a seara de competéncia da entidade de autorregulacdo e dos érgios e
entidades encarregados do planejamento e fiscalizagdo setorial no ambito
federal. Essa mesma preocupagio deve nortear a divisido de competéncias
entre Unido, Estados e Municipios, em vista da competéncia de todos os
Entes FFederativos para conceder autorizagdo. Quanto a esse aspecto, calha
registrar o que dispde o Sistema Nacional de Viagdo — SNV acerca do
Sistema Federal de Viagio e do Subsistema Ferroviario Federal:

Lei n® 12.379, de 6 de janeiro de 2011
Art. 4° Sdo objetivos do Sistema Federal de Viagio - SF'V:
I - assegurar a unidade nacional e a integragio regional;

II - garantir a malha vidria estratégica necessaria a seguranga do
territério nacional,

III - promover a integragio fisica com os sistemas vidrios dos pafses
limitrofes;

IV - atender aos grandes fluxos de mercadorias em regime de eficiéncia,
por meio de corredores estratégicos de exportagio e abastecimento;

V - prover meios e facilidades para o transporte de passageiros e
cargas, em ambito interestadual e internacional.

Art. 20. O Subsistema Ferrovidrio Federal é constituido pelas ferrovias
existentes ou planejadas, pertencentes aos grandes eixos de integragio
interestadual, interregional e internacional, que satisfagam a pelo
menos um dos seguintes critérios:

I - atender grandes fluxos de transporte de carga ou de passageiros;

II - possibilitar o acesso a portos e terminais do Sistema Federal de
Viagio;

III - possibilitar a articulagdo com segmento ferroviario internacional;

IV - promover ligagdes necessdrias a seguranga nacional.
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Paragrafo Gnico. Integram o Subsistema Ferroviario Federal os
pétios e terminais, as oficinas de manutengio e demais instalagoes de
propriedade da Uniao.

No ponto destacamos ainda a pretensdo do projeto de lei de alterar
a redagdo do inciso I'V do art. 20 para o seguinte: “promover ligagdes
necessdrias a seguranga e a economia nacionais”, modificagdo que demanda
ainda mais atengdo dos Estados e Municipios no sentido de compatibilizar
sua atuagdo no campo ferrovidrio com as diretrizes estabelecidas para o
ambito nacional.

Nio se pode olvidar das competéncias estabelecidas para o Ministério
da Infraestrutura, que se correlacionam com a prépria dinamica do Sistema
Nacional de Viagio e, por ébvio, especialmente com o Sistema Federal
de Viagio:

Lei n° 18.844, de 18 de junho de 2019

Art. 85. Constituem dreas de competéncia do Ministério da
Infraestrutura:

I - politica nacional de transportes ferroviario, rodovirio, aquaviario,
aeroportudrio e aeroviario;

()

VI - participagio no planejamento estratégico, no estabelecimento de
diretrizes para sua implementagio e na definigdo das prioridades dos
programas de investimentos em transportes;

()

Paragrafo Gnico. As competéncias atribuidas ao Ministério da
Infraestrutura no caput deste artigo compreendem:

I - a formulagiio, a coordenagiio e a supervisio das politicas nacionais;
VII - a transferéncia para os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios

da implantagio, da administragio, da operagio, da manutengio e da
exploragdo da infraestrutura integrante do Sistema Federal de Viagio,
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excluidos os 6rgios, os servigos, as instalagdes e as demais estruturas
necessdrias a operagdo regular e segura da navegagio aérea;

()

Por tim, néo se pode perder de vista a imperiosa conciliagdo da nova
regulamentagdo no ambito ferrovidrio, focada na atividade econémica
com viés privado, com a lei que instituiu a Declaragdo de Direitos de
Liberdade Econdémica:

Lei n° 138.874, de 20 de setembro de 2019

Art. 1° Fica instituida a Declaragfio de Direitos de Liberdade Econémica,
que estabelece normas de protegio a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econdmica e disposigdes sobre a atuagio do Estado como agente
normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do
paragrato tnico do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituigdo Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd observado na aplicagio e na interpretagio
do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas
relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito de aplicagdo e na
ordenagio publica, inclusive sobre exercicio das profissdes, comércio,
juntas comerciais, registros publicos, transito, transporte e protegao
ao meio ambiente.

§ 2° Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do
respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as
normas de ordenagio publica sobre atividades econémicas privadas.

()

§ 6° Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos publicos de
liberagdo a licenga, a autorizagdo, a concessio, a inscri¢do, a permissio,
o alvara, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro
e os demais atos exigidos, sob qualquer denominagio, por érgio ou
entidade da administragdo publica na aplicagdo de legislagdo, como
condigdo para o exercicio de atividade econémica, inclusive o inicio,
a continuagdo e o fim para a instalagfio, a construgiio, a operagio, a
produgio, o funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizagio, no dmbito
publico ou privado, de atividade, servigo, estabelecimento, profissio,
instalagfo, operagio, produto, equipamento, veiculo, edificagio e outros.
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Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei:
[ - aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervengio subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio
de atividades econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado.

Paragrafo Gnico. Regulamento dispord sobre os critérios de aferigdo
para afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a
questdes de ma-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.

A realizagdo de um estudo detalhado, no qual se demonstre o
quadro geral e as tendéncias de efeitos colaterais das medidas a serem
implementadas, sejam elas positivas ou negativas é salutar e prestigia
um compromissorio positivo para com a coletividade de usudrios, que, em
Gltima instancia, é a verdadeira destinataria do servigo prestado.

4. CONCLUSAO

Com base no exposto nas linhas antecedentes, pode-se concluir
que a pretensdo do Projeto de Lei do Senado 261, de 2018, que almeja
introduzir o modelo de autorizagdo para outorga de servigos de transporte
ferroviario, nfo encontra 6bice em nenhum preceito constitucional.

A Constituigdo, em seu art. 21, XII, atribuiu ao legislador a faculdade
para optar pelo regime juridico que mais se amolde as condigdes econdmicas
e soclais no momento da implementagao do servigo, seja mediante concesséo,
permissdo ou autorizagio. Demais disso, o Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituigdo, pelo menos em duas hipéteses: ADI 1668 e
ADI 4923, reconheceu a possibilidade por um modelo de assimetria
regulatéria, em que convivem harmonicamente hipéteses de concessio
ou permissdo, mediante licitagdo, e hipdteses de autorizagdo, submetidas
a um regime privado.

Por fim, é de se reconhecer que um ambiente de assimetria
regulatdria, como se pretende implementar no transporte ferroviario, ha
inegével fomento a concorréncia e a melhoria do nivel do servigo prestado,
mas deve haver condizente preocupagio com eventuais conflitos normativos
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e de competéncia que possam eventualmente impedir que o instituto da
autorizagdo ferroviaria produza os efeitos benéficos dele esperados.

Nesse sentido, digno de especial atengdo o papel de orientador das
politicas nacionais de transporte ferroviario desempenhado pelo Ministério
da Infraestrutura, que possui o dever de gerir o Sistema Nacional de
Viagdo, o qual possui forte influéncia nos Sistemas de Viagdo dos Estados,
Distrito Federal e Municipios.
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RESUMO: O artigo propde analisar o ambiente regulatério do setor
de concessdes rodovidrias e avaliar a iniciativa do Regulamento de
Concessdes Rodovidrias (RCR) pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), cujo objetivo é a simplificagdo e o equilibrio entre o
controle regulatério, eficiéncia econémica e qualidade do servigo piblico
prestado. A relevancia do tema justifica-se, entre outras razdes, porque a
reforma regulatéria estd em plena discussdo com o setor regulado. Para
tanto, os modelos de regulagdo serdo contextualizadas para enfatizar
suas caracteristicas e campo de atuagdo. Em seguida, serd estudado os
pressupostos normativos necessarios para a boa regulagdo a luz da teoria
da regulagdo responsiva, ancorado na doutrina de Ayres e Braithwaite.
Por fim, sera analisado o do setor de concessdes rodovidrias e a proposta
de reforma regulatéria, por meio do Regulamento de Concessdes. O artigo
evidencia que o RCR pode ser uma ferramenta regulatéria adequada e
mais flexivel para o gerenciamento dos contratos de concessdo rodoviaria
se observadas as boas préticas do processo regulatério.

PALAVRAS-CHAVE: Servico ptblico. Regulagdo. Concessdo
Rodoviaria. Regulamento das Concessées Rodovidrias. Regulagio
Responsiva.

ABSTRACT: The article proposes to analyze the regulatory environment
of the road concessions sector and evaluate the initiative of the Road
Concessions Regulation (RCR) by the National Land Transport Agency
(ANTT), whose objective is the simplification and balance between
regulatory control, economic efficiency and quality of the public service
provided. The relevance of the topic is justified, among other reasons,
because the regulatory reform is in full discussion with the regulated
sector. Therefore, the regulation models will be contextualized to
emphasize their characteristics and field of action. Then, the normative
presuppositions necessary for good regulation will be studied in the light
of the responsive regulation theory, anchored in the doctrine of Ayres
and Braithwaite. I'inally, the road concession sector and the proposed
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regulatory reform will be analyzed through the Concession Regulation.
The article shows that the RCR can be an adequate and more flexible
regulatory tool for the management of road concession contracts if" the
good practices of the regulatory process are observed.

KEYWORDS: Public service. Regulation. Road Concession. Road
Concessions Regulation. Responsive Regulation.

INTRODUGAO

A intervengdo do Estado na atividade econdmica, por meio da
regulagdo, é justificada a partir do reconhecimento de que o mercado
apresenta falhas, cuja corre¢do demanda a atuagdo estatal'. Nessa linha, a
intervengdo regulatéria constitui uma forma de assegurar o atendimento
de interesses publicos, por meio da criagdo de uma estrutura normativa
que, em sintese, restringe liberdades individuais em favor da prevaléncia
de interesses coletivos®.

A qualidade da regulacdo pode ser avaliada, em geral, pela sua
capacidade de gerar comportamentos desejaveis e inibir aqueles néo
desejaveis. Essa capacidade é resultado da construgio de uma estrutura
normativa adequada, apta a direcionar as condutas individuais em um
certo sentido, com o menor custo possivel para a sociedade.

No campo regulatério” - seja na regulagio técnica ou econdmica
- o incentivo a um modelo de regulagdo responsiva apresenta vantagens
capazes de reforgar, complementar ou até mesmo substituir, em certa
medida, os instrumentos regulatérios tradicionais, baseados no modelo
de comando e controle (command and control).

Reconhecendo a relevancia do controle regulatério sem descuidar
da eficiéncia econoémica, o objetivo do presente artigo é explorar o setor
de concessdes rodovidrias regulado pela ANTT, para demonstrar os
problemas enfrentados pela regulagdo contratual ora vigente e que motivou
a atual discussdo sobre um novo modelo regulatério, o Regulamento de
Concessdes Rodoviarias (RCR), alicer¢ado nos principios da qualidade na
prestagdo de servigo publico e de eficiéncia econdmica.

Para isso, o trabalho serd dividido em trés partes: na primeira,
serdo abordados os pontos centrais dos modelos regulatérios existentes,

1 LODGE e WEGRICH, 2012.
2 GOMES, 2018.

3 No presente ensaio, a regulag¢do deve ser compreendida como aquela desenvolvida por meio de normas
infralegais pelas agéncias reguladoras independentes.
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especialmente eventuais vantagens e problemas na sua adogdo. Na segunda
parte, serdo explorados os preceitos fundamentais para uma regulagdo de
qualidade relativos a maturidade do ambiente regulatério, quer sob a dtica
do regulador, quer dos regulados. Por fim, a terceira parte apresentara
consideragdes sobre o Regulamento de Concessdes Rodoviarias (RCR),
no tocante aos desafios e perspectivas.

1. MODELOS DE REGULAGAO

Como exposto, a regulagdo corresponde a espécie de intervengio
estatal para orientar o comportamento dos agentes econdmicos para
resultados de acordo com determinados objetivos publicos. Essa intervencdo
pode ser instrumentalizada por contrato ou por autoridades independentes
(agéncias reguladoras). Em ambos os casos, serdo feitas escolhas e decisoes
regulatérias para conceber e formatar aspectos fundamentais da prestagdo
do servigo ou da gestdo do setor regulado.

A regulagido por contrato confere elevada relevancia aos contratos
de investimento* para a exploragio e regulagdo da infraestrutura do pais.
Tais contratos passaram a configurar como um relevante instrumento
regulatério nos setores de infraestrutura em um cendrio de estabilizagdo
econdmica’ amparado pela edigdo de diplomas legais que permitiram o
planejamento realizado com base em contratos de longa durag@o.

Nesse cendrio, foram publicadas a Lei n® 8.987/1995 (Lei Geral de
Concessdes), a Lei n° 10.233/2001 (reestruturagio dos transportes aquaviario
e terrestre) e a Lei n° 11.079/2004 (Lei de Parcerias Publico-Privadas), entre
outras, com o objetivo de viabilizar a participa¢do do setor privado nos
investimentos de infraestrutura a luz de uma nova racionalidade de longo
prazo e calcada no contrato como meio de implementar politicas ptiblicas®.

A regulagdo por contrato permite, por meio do contrato de prazo
certo e de longa duragéo, que parceiro privado e entidade governamental
provejam um bem ou servigo ptblico, no qual o parceiro privado assume
parcela do risco e das responsabilidades de gestdo do projeto recebendo

4 Sdo contratos de investimento os arranjos institucionais nos quais o agente econdmico privado realiza
o investimento inicial, sem depender, em principio, de receita piiblica, recebendo posteriormente sua
contraprestagio obtidas com a exploragio da atividade, por meio de tarifas cobradas dos usudrios ou por
meio de receitas alternativas e excepcionalmente, por contrapartida do Estado, desde que previstos em
lei e disponiveis a todos os concorrentes. Sio contratos de longa duragio justamente para possibilitar a
amortizagdo dos investimentos feitos pelo agente privado ao longo do contrato.

GUIMARAES, 2012.

6  MOREIRA, 2014.
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contraprestagio obtida por meio da exploragdo da atividade e, em alguma
medida, vinculada & performance’.

Tais contratos concretizam e cristalizam a regulagdo administrativa, de
forma que o setor econdmico e os futuros gestores encontram-se submetidos
as escolhas feitas em um momento anterior, alicer¢ada nas obrigagdes do
contrato, com a fixagdo ex ante dos parametros de prestagdo do servigo no
edital e no contrato, ou seja, em momento anterior a prestagdo das obrigagdes.

A regulagdo administrativa por contrato é, portanto, o processo
Jjuridico de formulagéo ou institui¢do de normas regulatérias por meio
de um contrato de longo prazo celebrado entre a Administragdo Publica
e uma ou mais empresas que exercem atividade econémica no setor® e
representa parcela significativa da fung¢do regulatéria estatal.

Essa técnica regulatéria baseada em ampla e exaustiva descrigdo do
projeto, das obrigagdes, dos deveres e dos demais aspectos da relagdo de
outorga gera por um lado maior seguranga juridica, ao incorporar direitos
e obrigagdes no contrato, e por outro diminui a flexibilidade na regulagao
da prestagdo do servigo, sua capacidade de adaptagio a mudangas faticas e
limita o espago para o contratado inovar ou implementar os seus proprios
mecanismos de gestao.

A regulagdo de condutas por contrato ¢ amplamente descritiva e analitica
das obrigagoes e deveres do contratado e esta calcada na unilateralidade,
imperatividade e exclusividade da Administragdo Publica em determinar
a maneira de atingir o interesse publico. Ao estruturar o contrato dessa
forma, impde-se ao contratado uma rigida forma de atuar e limita-se suas
possibilidades de inovar, o que pode diminuir a eficiéncia do agente econdmico.

Uma tendéncia contemporanea da regulagdo por contrato é estruturar
os indicadores do contrato e condicionar a remuneragio do contratado a
luz do resultado, prestigiando a performance do concessionario.

Neste paradigma de regulagdo voltada para o resultado (ou por
performance), a estratégia regulatéria se volta para a defini¢do de metas,
parametros, objetivos e finalidade previamente estabelecido no contrato
para o agente economico. Para tanto, é fundamental a fixagdo de indicadores
de desempenho objetivamente monitoréaveis e diretamente vinculados a
contrapartida. Os incentivos econémicos devem traduzir uma equagio
simples: quanto maior a eficiéncia na execugio do contrato, maior o retorno
do contratado®.

World Bank (2017). Public-Private Partnerships: Reference Guide Version 3. World Bank, Washington,
DC.©WorldBank. https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/29052 License: CC BY 3.0 IGO.)
8  VALIATI, 2017.

9  GARCIA, 2014.
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Esse modelo tem como vantagem o favorecimento de maior
flexibilidade e mutabilidade, por conferir maior autonomia na implementagio
de metodologias — impactadas pela inovagdo, maior a capacidade de
adaptagdo do contrato ao longo do tempo. Tem como desvantagem, por
outro lado, as dificuldades para o regulador em definir metas e indicadores
adequados para medi-las. Se o regulador fixa metas muito acima daquelas
performadas pelo setor, haverd desincentivo e dificuldade dos agentes
econdmicos em alcangarem uma remuneragio atrativa. Por outro lado, a
rentabilidade do negdcio ndo pode exceder de tal modo que desprestigie
a modicidade tarifiria na prestacgéio dos servigos publicos.

De modo diverso, a regulagdo por custos fixa tanto a contrapartida do
concessionario/delegatario quanto os pardmetros de servigo prestado com base
no seu custo. Como regra, aplica-se em setores com monopolio natural ou setores
em que os custos sdo representativos como variavel da prestagio de servigo.

Esse modelo tem como principal problema a precificagio do custo
das obrigagdes pelo regulador, considerando a dificuldade na definigao
de pregos em razio da assimetria de informagdes em relagio ao parceiro
privado. Uma vez que a remuneragio do delegatario é baseada nos custos,
cabe ao regulador investigar a estrutura de custos do modelo de negdcios
para definir a remuneragdo adequada do servigo. Contudo, o regulador
detém menos informagdes do que o regulado para determinar esses custos,
vez que apenas este explora diretamente o negécio e, consequentemente,
tem melhores condi¢des de compreender, precisar e fixar esses custos.

Um dos maiores desafios da regulagdo por contrato é coadunar a
estabilidade do sistema e das regras previstas no préprio contrato e as
mudangas da realidade que nos cerca. Essa dicotomia deve ser considerada
ante as distintas dimensdes que conectam a realidade juridica com o
substrato fatico - que é mutavel por natureza.

Especialmente em contratos de longo prazo, como os contratos de
concessdo de infraestrutura, percebe-se mais facilmente a incapacidade
do instrumento em prever, antes de sua assinatura, todas as possiveis
ocorréncias futuras que possam afetar sua execugdo. Portanto, é facil
perceber a incompletude de tais contratos.

A estabilidade dos contratos de longo prazo ndo decorre da
imutabilidade dos contratos de longo prazo, mas sim de sua flexibilidade
para adaptar-se as mudangas ao longo da execugédo do contrato.

E nesse espago de incompletude contratual, natural da regulagdo
por contrato, é que se pensa a regulagdo por agéncia, ndo de maneira
dicotdmica, mas de modo integrativo a regulagdo por contrato.

No exercicio de suas atribui¢des regulatérias, a agéncia realiza
atividades fiscalizadoras, sancionatérias, normativas, informativas,
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gerenciais, negociadoras e arbitradoras. Em todas essas fungoes, atua de
maneira a regular o contrato, mas de maneira conformada e limitada as
escolhas regulatérias inicialmente feitas pelo titular do servigo de modo
a assegurar o equilibrio entre os interesses juridicamente protegidos e a
maximizag¢do das vantagens e beneficios dos interessados. Essa atuagdo se
dé4 com base nas escolhas regulatérias realizadas no ambito dos contratos
e dos marcos legais que lhe antecedem™.

Nesse contexto, a regulagdo por agéncia'' consiste na conformagao
da atividade administrativa construida pela atuagdo unilateral do ente
regulador, impondo regras que afetam os agentes econémicos de forma
estatutdria'®, e ndo individual — negociada e estabelecida em cada contrato.
Ou seja, os agentes econémicos devem se sujeitar ao controle regulatério
existente e a posteriores alteragdes.

Esse modelo pressupde maior grau de discricionariedade na fixagdo
concomitante dos paridmetros de servigo na sua prestagéo. E claro que
se tem um momento inicial de leildo da outorga, em que determinados
parametros do servigo sdo impactados, como prazo e objeto da concessdo,
mas de antemao as partes sabem que essa relagdo sera alterada pelo préprio
regulador dentro do ambiente regulatério, em regra, por instrumentos
normativos. Entdo, é premissa desse modelo que parametros de servigo,
pregos e demais varidveis econdmicas do negdcio sdo mutaveis.

A regulacdo por agéncia assume, diante da incompletude contratual,
uma fungdo integrativa relevante na composigdo dos interesses juridicamente
protegidos dos agentes econdmicos, bem como, na releitura do contrato a
luz das circunstancias econdmicas, financeiras, tecnolégicas e sociais que
poderdo sobrevir durante a execugio do contrato'’. Nao ha uma separagio
rigida, pois a regulagdo contratual ndo exclui a regulagio por agéncia, uma
vez que o contrato ndo substitui o regulador, mas limita substancialmente
sua discricionariedade.

Uma variavel importante, mutavel no tempo, que fica a cargo do
regulador na regulagio discriciondria é a remuneragéo do contratado (varidvel
prego). Se, por um lado, na regulagio contratual, o prego/tarifa é estabelecido
no contrato no momento do leildo, em uma regulacdo discricionaria, o
regulador pode, a partir de dados setoriais e de um célculo regulatério
da remuneragdo que ele faz de tempos em tempos, realizar a regulagio de
pregos e, consequentemente, da remuneragdo. Mas tal alteragio deverd

10 GARCIA, 2014.

11 Embora se reconhega na literatura o uso distinto das expressoes “regulagdo por agéncia”, “regulagio
normativa” e “regulagdo discriciondria”, o presente artigo nio pretende explorar estas particularidades.

12 GASIOLA, 2015.

13 GARCIA, 2014.
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sempre respeitar e conservar o equilibrio fixado no contrato original o que
assegura a protecdo juridica da justa expectativa do contratante.

Exemplificativamente, no caso de contrato de distribuigio de energia
elétrica celebrado pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)
foram estabelecidas clausulas que preveem a obrigagédo da distribuidora em
respeitar os padrdes de qualidade estabelecidos pela ANEEL e de cobrar
as tarifas homologadas pela agéncia. Nesse modelo, tanto a qualidade
(as caracteristicas da prestagdo de servigo) quanto a remuneragio da
distribuidora sdo definidos pela agéncia reguladora e por esta revisitados
de tempos e tempos.

Atentando-se aos pontos comuns entre a regulagdo por contrato e
por agéncia, identifica-se a preservagio do equilibrio econdmico-financeiro,
a preservagdo da expectativa legitima e a flexibilidade (em maior ou
menor grau).

A preservacdo do equilibrio econdémico-financeiro é direito do
regulado e dever do regulador. O equilibrio econdmico-financeiro
estabelecido no contrato deve ser preservado ao longo de todo o vinculo
contratual. Em uma regulagio por agéncia, embora as partes saibam de
antemdo que aquele ambiente regulatério esta sujeito a mudangas, devera
sempre haver deste equilibrio.

Quanto a flexibilidade dos modelos regulatérios, cada um deles
tem os seus critérios de legitimidade da atuagdo regulatéria, mas ambos
asseguram, em maior ou menor grau, a flexibilidade para adaptar-se as
mudangas ao longo da execugdo do contrato. Na regulagdo por contrato,
a flexibilidade se da por meio de termos aditivos, com implementagio
do respectivo reequilibrio econémico-financeiro, quando for o caso. Na
regulagio por agéncia, deve-se observar o devido processo regulatério, com
participagdo e controle social e submissdo a andlise de impacto regulatério.

Ao invés de dicotomia, é possivel identificar a integragio da regulagao
por contrato e por agéncia (sistema de dupla regulagdo), ndo obstante as
suas diferengas quanto ao seu aspecto temporal, porque desdobradas em
momentos hio coincidentes - com a conformagio contratual e posterior
atuagdo da agéncia reguladora, subjetivo, porque exercida pela entidade
titular do servigo ou da infraestrutura (Governo) e agéncia reguladora
(Administragao), e objetiva, porque o contrato reflete primariamente escolhas
regulatérias fundamentais para o exercicio de toda a atividade regulatéria
e, a partir dessas escolhas, a agéncia reguladora tem, secundariamente,
a tarefa de ponderar interesses na busca do justo equilibrio e na fungio
integrativa das incompletudes contratuais.

Em determinados contextos, a regulagio por contrato pode nio ser
capaz de sozinha enfrentar as dificuldades regulatérias de infraestrutura, em
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especial em razdo da incompletude de contrato, emergindo a importancia da
integragdo realizada por meio da regulagdo por agéncia. O que se busca com
o sistema duplo de regulagéo é aperfeigoar a regulagio de infraestrutura,
de modo a permitir a conciliagdo de estabilidade e flexibilidade do contrato
para adequar o servigo prestado ao longo do tempo.

2. PRESSUPOSTOS DA REGULA(;AO NORMATIVA DE QUALIDADE

Compreendidos os modelos ideais de regulagdo existentes, o presente
capitulo se dedica a analisar os pressupostos essenciais para uma regulagdo
normativa de qualidade.

Conforme exposto anteriormente, a luz da regulagdo por contrato
ou da regulagdo por agéncia, percebe-se que a segunda possui maior
tlexibilidade em sua operacionalizagdo, uma vez que, identificadas alteragdes
no interesse publico, a agéncia reguladora pode atualizar suas normas, que
serdo imediatamente vinculantes para todo o mercado regulado. Por outro
lado, na primeira forma, em que a relagio juridica entre regulador e regulado
¢é fundada em um instrumento contratual, eventuais alteragdes de interesse
ptiblico ndo poderio ser consideradas de forma imediata pelo regulador.

Tradicionalmente, os contratos de concessdo em infraestrutura
rodoviaria utilizaram o modelo bésico de regulagio por comando e controle,
que tem como caracteristicas regras juridicas previamente estabelecidas
que determinam padroes de conduta que devem ser seguidos, exige forte
fiscalizagdo no cumprimento dessas regras e prevé puni¢do em caso de
condutas desviantes.

No entanto, as preocupag¢des com os custos da regulagdo —
especialmente fiscalizagdo e aplicagdo das penalidades, com alto indice
de judicializagdo em relagdo as multas — engrossam criticas ao modelo
classico de regulagao™.

Nesse cendrio, o modelo de regulacdo de comando e controle parece
nio surtir os efeitos esperados no ambito do setor de concessdes rodoviarias,
conforme serd explicado no capitulo seguinte. Assim, identificando
necessidade de reestruturagio de seu modelo regulatério, a ANTT discute
com o setor regulado o Regulamento das Concessoes Rodovidrias (RCR),
aproximando-se das premissas da regulacdo normativa e da teoria da
regulagdo responsiva.

A partir do trabalho de Ayres e Braithwaite, “Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate”, de 1992, as discussdes sobre a

14 Estudo Internacional de Contratos de Concessio Rodovidria. AN'T'T, 2020. Disponivel em: https://portal.antt.gov.
br/documents/363688/389038/Estudo+Internacional+de+Contratos+de+Concess%C3%A30+de+Rodovias.
pdf/7756481f-494-1761-916d-48dc37428514°t=1592175951190. Acesso em: 10 jul. 21.
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https://portal.antt.gov.br/documents/363688/389038/Estudo+Internacional+de+Contratos+de+Concess%C3%A3o+de+Rodovias.pdf/7756481f-e494-1761-916d-48dc37428514?t=1592175951190
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atuagio regulatéria do Estado passaram a centrar-se na elaboragdo de
formas mais inteligentes e flexiveis de regulagdo, ou seja, em um desenho
eficiente do processo regulatério, desenvolvendo outros instrumentos
regulatérios em detrimento dos instrumentos tradicionais do modelo de
comando e controle.

Explorando as capacidades da autorregulagdo dos mercados e os
limites da regulagdo estatal, os autores oferecem uma nova leitura sobre
as possibilidades de adogao de estratégias regulatérias mistas, a partir do
conhecimento das estruturas especificas de funcionamento de cada setor
regulado, de sua cultura, dos interesses publicos envolvidos.

A regulagio responsiva sugere uma abordagem regulatéria na qual o
comportamento estatal decorre de espelhamento do comportamento regulado.

A partir da delimitagdo da regulagdo responsiva, é inequivoco que o
modelo de regulagdo normativa pressupde um amadurecimento regulatério,
que nio se fundamenta exclusivamente na aplicagdo de sangdes.

Exemplificativamente, no Regulamento em discussdo hé previsdo
de ranqueamento das concessionarias'’, com oferecimento de tratamento
distinto conforme a colocagio alcangada, o qual encontra respaldo na
piramide de Ayres e Braithwaite'.

Nesse panorama, enquanto a estabilidade da regulagdo contratual é
pautada em previsdo contratual com cldusulas que asseguram a protegdo
do equilibrio econémico-financeiro e o estabelecimento do tratamento
regulatério, a estabilidade da regulagdo normativa se da por uma relagéo
de confianga entre regulador e regulado, pautada na independéncia e
despolitiza¢io das decisdes de cardter eminentemente técnico da agéncia
reguladora.

No entanto, ndo é porque esse poder estd com o regulador que
ndo ha direitos a serem preservados para o agente econdmico que atua
no setor. Da mesma forma, a regulagdo normativa unilateral ndo implica
auséncia de didlogo na sua elaboragao. Para tanto, impde-se ao regulador
a observancia do devido rito regulatério para executar uma regulagdo por
agéncia com legitimidade, legalidade e atentando as boas préticas.

Dessa forma, os desafios para a regulagdo normativa sio inimeros,
mas necessdrios para o ambiente regulatério maduro. Por parte do
ente regulador podemos elencar algumas condigdes essenciais: 1) a

15 Art. 10 da minuta de Resolugdo que aprova o RCR. Disponivel em: https://participantt.antt.gov.br/Site/

AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=446. Acesso em: 11 jul. 2021.
16 A proposta responsiva sustenta uma ideia de escalabilidade da reagdo estatal, em que as respostas estatais
punitivas devem ser paulatinamente agravadas, partindo de formas mais suaves de intervengio (base da
piramide) que gradualmente se tornam mais incisivas (em diregdo ao topo da piramide), objetivando persuadir
o regulado a retornar ao modo cooperativo, cumprindo as normas (AYRES e BRAITHWAITE, 1992).

17 GASIOLA, 2015.
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institucionalidade e republicanismo nas nomeagdes do regulador, tanto
dos 6rgios de dire¢do quanto de cargos estratégicos, para que sejam
compromissados com a missdo institucional; 2) corpo técnico qualificado;
3) levantamento e tratamento de dados setoriais; 4) processo regulatério
eficiente, com a utilizag@o de instrumentos que ampliam o debate da boa
regulagdo, como a anélise de impacto regulatério (AIR) bem fundamentada,
a participagdo social, por meio de audiéncias e consultas publicas, reunides
participativas, tomada de subsidios e a avaliagdo de resultado regulatério
(ARR), em que a agéncia reguladora recorrentemente faga uma avaliagdo
ex post da regulagdo normativa; e por fim, 5) fundamentagio adequada
e qualificada, para justificar a discricionariedade permitida pelo modelo
de regulag¢do normativa.

Todos esses requisitos sdo essenciais para que o regulador, em um
Juizo critico, conhega o ambiente que pretende regular, sendo capaz de
responder se, quando e como regular.

Por outro lado, a boa regulagdo normativa também exige a
maturidade do ambiente regulado, seja dos players de mercado, seja das
entidades associativas, seja dos usudrios do servigo publico.

As condig¢oes fundamentais para os entes regulados sdo: 1)
compreensdo quanto a mutabilidade da regulagdo ao longo do tempo;
2) respeito as regras do jogo, quer nos momentos de colaboragéo, quer
de embate; 8) institucionalidade dos pleitos setoriais levados a cabo
pelas entidades representativas, a quem cabe tutelar pela qualificagdo do
debate e pela autorregulagdo. Em especial, nesta missdo, cabe as entidades
representativas coibir préticas desleais e contrarias a boa regulagio
normativa por parte de seus representados.

Ademais, a efetiva participagdo dos agentes econdmicos, do usudrio
e das entidades associativas é um dos importantes fatores a afastar uma
definigdo hermética de interesse publico, antes absoluto, inegociavel,
rigido, inflexivel e unilateral. Quanto mais dialética a relagdo com o setor,
maior a permeabilidade na defini¢do dos lindes do interesse ptblico em
cada situagdo concreta, despindo-se os entes ptiblicos de uma postura
predominantemente imperativa, mas deferente ao didlogo, ao consenso
e a negociagao'.

Percebe-se, assim, ser um modo eficiente de se fazer cumprir o
arcabougo regulatério, seja na participagdo na concepgio e estruturagio
dos contratos dotados de grande complexidade, seja na execugio desses
contratos.

18 GARCIA, 2019.
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3. REFORMA REGULATORIA NAS CONCESSOES DE INFRAESTRUTURA
RODOVIARIA

A contextualizagio teérica desenvolvida até aqui serve de pano de
fundo para compreender a reforma regulatéria que vem sendo proposta
pela ANTT, em especial, no ambito das concessdes de infraestrutura
rodovidria.

Partindo-se do pressuposto de que ha certo consenso entre o regulador
e os agentes regulados do setor quanto ao diagnéstico de disfuncionalidades
daregulagdo contratual ora vigente, revisitou-se o modelo, com a integragado
do novo paradigma amparado na regulagdo por agéncia, mais préximo de
uma regulagdo normativa, movimento este ainda em construgio e que ndo
pode ser realizado sem o enfrentamento de desafios.

3.1. Diagnéstico da regulacao da infraestrutura rodoviaria concedida

O Programa de Concessdes de Rodovias Federais (PROCROFE)
desenvolveu-se em etapas, como ondas de evolugido e de maturagio do
estado da arte da pratica contratual e regulatéria da administragdo publica
federal. Ainda antes da existéncia de uma agéncia reguladora setorial,
o extinto Departamento Nacional de Estradas de Rodagem (DNER)
promoveu concessdes da 1* Etapa na metade da década de 1990.

De 14 para c4, sucederam-se outras trés rodadas de contratos,
a partir do aciimulo de ganhos de aprendizado da Agéncia, criada em
2002, cada vez mais extensos na abordagem de regras procedimentais e
institucionais, a pretexto de conferir maior seguranga aos contratantes.
Como resultado dessa sucessdo de etapas, tem-se um acervo de contratos
que preveem solugdes discrepantes no tratamento das questdes regulatorias
semelhantes, dificultando a gestdo contratual por parte do regulador'.

Uma segunda disfuncionalidade observada diz respeito a orientagdo
e calibragio de incentivos. Observa-se que, no momento da estruturagio
da concessido, determinados mecanismos foram desenhados almejando
a indugio ou a dissuasio de determinados comportamentos, mas que,
durante a execugdo do contrato, ndo lograram a alcangar seus objetivos
ou até ensejaram comportamentos opostos aos almejados, dando ensejo
a distor¢des.

19 A titulo de exemplo, cite-se a forma distinta em que os contratos de concessao disciplinam a regularizagao
de acessos e de ocupagdes de faixa de dominio pela concessiondria na 2* Etapa (item 1.2.6.2 do programa
de exploragio da rodovia do contrato de concessdo da Rodovia Ferndo Dias, BR-381/MG/SP) e na 4* Etapa
(item 8.1.6 do programa de exploragio da rodovia do contrato de concessdo da Rodovia de Integragdo do
Sul, BR-101/290/386/448/RS).
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O argumento pode ser ilustrado na forma de aplica¢do do desconto
de reequilibrio em alguns contratos, implementado pela aplicagdo de
fator tarifario (“Fator D”) quando a concessionaria deixa de executar
determinadas obrigac¢des contratuais e, com isso, obtém ganho de capital
que desequilibra a equagdo origindria da concessdo. Na 3 Etapa, para
inexecugdes de apenas parte dos parametros de desempenho pactuados,
o contrato de concessdo estabeleceu o desconto do fator tarifario na sua
integralidade®. Estimava-se que, com isso, a concessiondria buscasse
sempre executar a totalidade das obrigagdes contratualizadas. O que se
verificou um aciimulo de inexecugdes parciais®’, uma vez que o avango
no cumprimento dos parametros ndo salvaguardava a concessiondria da
aplicagdo do desconto de reequilibrio, exceto em caso de atendimento
integral ao contrato.

O alto grau de detalhamento contratual e a dindmica estabelecida
entre a Agéncia e os 6rgdos de controle®, especialmente focada em controle
de custos nos momentos de revisdo contratual, confluiram para um cendrio
de rigidez nas alteragdes de contrato e dificuldade na implementacéo de
inovagoes regulatérias.

Discute-se hoje, por exemplo, a sucessio do modelo de postos de
pesagem de veiculos de carga, em que o usudrio é deslocado da rodovia para
a pesagem tradicional, pelo processamento da pesagem em movimento,
com balangas e sensoriamento na pista. Da mesma forma, pretende-se,
num futuro breve, implementar a migragdo da cobranga da tarifa em pragas
de pedégio para a sistemética de cobranca em fluxo livre*.

O modelo regulatério atual de alta densidade contratual
provavelmente exigird que aditivos sejam celebrados em cada um dos
contratos de concessdo, com alto custo e transagiio e sem que se permita
um tratamento horizontal como ambos os temas merecem.

Mas néo apenas sobre o contrato de concessdo se sustenta a regulagio
das concessoes rodovidrias federais. No exercicio do poder normativo, a
ANTT aprovou diversas resolugdes esparsas para dar resposta aos problemas
regulatdrios postos. Ocorre que a agéncia exerceu essa prerrogativa ao
longo do tempo sem promover uma visdo sistematica e consolidadora

20 Cite-se o item 2.3 do anexo 5 ao contrato de concessdo da BR-040 no trecho Brasilia/DF a Juiz de Fora/
MG.

21 Bem verdade que a crise de execugdo, comum a diversos contratos da 3* Etapa do PROCROFE, ocorreu
por uma conjuntura de fatores de natureza diversa. Nada obstante, néo se pode ignorar a disfuncionalidade
dos incentivos contratualmente previstos na contribuigéo desse resultado.

22 Eo que aponta o TCU em diversos processos: TC 028.298/2015-4, TC 012.624/2017-9, TC 028.34:3/2017-4,
TC 081.985/2016-5, TC 10.222/2019-7.

23 As discussdes j4 estavam em curso na esfera regulatéria quando da aprovagio da Lei n° 14.157, de 1° de
junho de 2021
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do aprendizado acumulado no tempo. Assim, sobrepuseram-se regras
contratuais e normativas de dificil conjugagéo e de pouca sistematizagao®*.
Deste conjunto de particularidades apresentado de forma sucinta,
tem-se um diagnéstico de esgotamento do modelo de regulagdo
preponderantemente contratual no setor de infraestrutura rodoviaria.

3.2. Proposta de Regulamento das Concessdes Rodoviarias

O cenario descrito no tépico anterior, caracterizado por alto custo de
regulagdo e de fiscalizagdo, bem como por substanciais custos de transagdo
e rigidez no tratamento individualizado dos desafios para cada contrato de
concessdo, deu ensejo a propositura da reforma regulatéria que se pretende
implementar na ANTT com a aprovagdo do RCR*".

A proposta parte da premissa de que diversos problemas devem
ser tratados com emprego de solugdes regulatérias comuns aplicadas
de forma equanime aos contratos de concessdo que compdem as quatro
Etapas do PROCROFE, nio se justificando uma extensa e discrepante
disciplina contratual.

Da mesma forma, a dinamicidade tecnoldgica e o amadurecimento
institucional exigem maior maleabilidade na relagio de outorga para permitir
atualizagdes pela via normativa e de forma horizontal, resguardado o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, este sim, individualmente considerado.

O momento desta reforma também nio deixa de constituir a
oportunidade para revisitar incentivos, no intuito de concretizar em
maior medida a prestagdo do servigo ptiblico adequado, prestigiando, ao
fim e ao cabo, o usudrio e, a0 mesmo tempo, fomentando investimentos
e atratividade ao parceiro privado. Diversas destas inovagdes ja vem
sendo postas a prova nos contratos recentes da ANTT e das agéncias
reguladoras estaduais.

Na linha das melhores praticas e, mais recentemente, do dever
juridico estabelecido pela legislagdo, impde-se que esta migragio do
modelo mais contratual para o modelo mais normativo pressuponha a
efetiva participagdo e controle social, com transparéncia em audiéncias e
consultas publicas. Da mesma forma, as futuras atualiza¢des regulatérias
exigirdo os mesmos mecanismos de accountability.

24 A respeito das revisoes tarifarias e contratuais, cite-se que, além das regras especificas de cada contrato de
concessio, a ANTT disciplinou a matéria nas Resolugdes n® 675/2004, n® 3.651/2011, n° 5.850/2019 e n°
5.859/2019. Também vale citar o constante conflito interpretativo e integrativo entre as normas contratuais
que versam sobre penalidades e o disposto na Resolugéo n® 4.071/2013.

IS}
=

A proposta foi inserida na Agenda Regulatéria 2021/2022 pela Deliberagio n® 529/2020 da Diretoria da
ANTT. Disponivel em: https://www.gov.br/antt/pt-br/assuntos/ultimas-noticias/antt-publica-agenda-
regulatoria-2021-2022. Acesso em 05 jul. 2021.


https://www.gov.br/antt/pt-br/assuntos/ultimas-noticias/antt-publica-agenda-regulatoria-2021-2022
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Destes pressupostos surgiu a iniciativa de se propor um novo
marco regulatério®®, aprovado por resolugdo da Diretoria da Agéncia,
que estabelecesse regras comuns a todas as concessoes, dividido em cinco
partes com o seguinte contetido, em linhas gerais:

1. Diretrizes gerais: definicdo de regras introdutérias de

interpretacdo da regulagdo e dos contratos, deveres de informagao

e transparéncia tanto da ANTT quanto das concessionarias,

classificagdo periédica das concessiondrias, previsdo dos direitos

e deveres dos usudrios, regras gerais sobre celebragio e alteragdo

de contratos;

2. Bens, obras e servigos: disciplina a assun¢do do sistema
rodoviario e transferéncia de bens, procedimento e critérios de
aprovagdo de estudos, projetos e or¢amentos de engenharia,
gestdo dos bens da concessdo e da faixa de dominio, parametros
para execugdo de obras e servigos pelas concessionarias, operagiao
rodoviaria, impactos de obras do poder concedente sobre o
contrato de concessdo e apoio a fiscalizagdio da ANTT por
verificador independente;

3. Gestdo econdmico-financeira: tratamento do capital social,
constituigdo da sociedade de propésito especifico que explorard
a concessdo, regras gerais de financiamento e relagdo com os
financiadores, seguros, garantias contratuais, sistema de contas
da concessio, receitas tarifirias e nfo tarifdrias, reajuste, revisoes
e fatores tarifarios de equilibrio e de incentivo;

4.Fiscalizagdo e penalidades: disciplina do acompanhamento de
obras, de parametros de desempenho e de indicadores econdémico-
financeiros da concessdo, inserc¢do de critérios de responsividade
nessa fiscalizagio, tipifica¢do das infragdes passiveis de punigio e
comunicagio as penalidades cabiveis;

5. Encerramento contratual: previsdo do procedimento e critérios
de cabimento das modalidades de exting¢do, tais como relicitac¢do e
caducidade, transigdo operacional, apuragio de haveres e deveres
entre as partes e mecanismos de solugio de controvérsias.

26 Entre outras manifestagdes técnicas, o conceito da reforma regulatéria proposta consta da Nota Técnica n°
3863/2020/GERER/SUROD/DIR e da Nota Técnica n° 23/2021/GERER/SUROD/DIR, ambas proferidas
no Processo n® 50500.085847/2020-45.
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Note-se que, mesmo apés a reforma regulatéria, a espinha dorsal
das obrigag¢des permanecera estabelecida no instrumento contratual, a
saber, a defini¢do do objeto e prazo da concessdo e as obras e servigos
que compdem a outorga. Com o RCR, no entanto, o regime regulatério
que orbita e disciplina esta relagdo de outorga passard a ser definido por
normativo da ANTT.

3.3. Desafios e perspectivas

Como se percebe, a proposta contempla questoes regulatérias afetas
a relagio de outorga do seu “ber¢o ao ttiimulo”. Este é o primeiro desafio
no desenvolvimento dos debates e na implementagio da reforma. Assim,
o RCR se propoe a ser uma reforma abrangente, na medida em que altera
o eixo de disciplina das concessdes do contrato para a norma, e revisita
em grande amplitude os temas afetos as concessoes.

Por outro lado, diversas das solugdes trazidas pelo pacote normativo
representam aprimoramentos incrementais, a luz das inovagdes que j4 vém
sendo trazidas pelos contratos recentes da ANTT e das demais agéncias
subnacionais. Assim, ndo seria incorreto dizer se tratar de uma reforma
abrangente e incremental, a0 mesmo tempo.

Um segundo desafio passa pela compreensio de que o modelo
regulatério passard a ser preponderantemente normativo e, por isso
mesmo, inerentemente mutével. Tanto o regulador quanto os agentes
regulados devem partir da premissa de que o ambiente regulatério
terd seu regime atualizado de tempos em tempos. A estabilidade do
regime contratual d4 lugar a dinamicidade do regime normativo, tendo
como contrapartida a defesa da expectativa legitima na preservagio de
investimentos.

Ademais, ndo podem ser negligenciadas ou prejudicadas situagoes
consolidadas, de modo que ao estoque de contratos ja celebrados ao tempo
da aprovagdo da reforma deve ser conferido regime de transi¢do e uma
porta de abertura para adesdo ao novo modelo pelas concessiondrias nele
interessadas.

Isso também pressupde que pode haver um conjunto de delegatarias
que nio tém interesse em aderir ao novo regime, cabendo a Agéncia
preservar, na medida possivel, a disciplina contratual correspondente,
fazendo a integragdo com o RCR apenas no que couber.

Nesse contexto, hd que se considerar os diferentes perfis de
concessiondrias e grupos econdmicos que integram o programa de
concessoes. Existe um espectro de agentes de perfil mais colaborativo
e participativo, interessado no aprimoramento do ambiente regulado,
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a luz das suas expectativas de investimentos e novas oportunidades de
negdécios futuros. Outro espectro de concessiondrias assume postura mais
conflitiva no ambito do processo regulatério e na esfera judicial. Cabera
a ANTT gerenciar ambas as estratégias de interagdo na condugio dos
debates regulatérios e na implementagdo dos mecanismos disciplinados
no Regulamento.

Ap6s a efetiva aprovagio da reforma no setor de rodovias, caso venha
a se materializar, amplia-se ainda mais a importante agenda de pesquisa
sobre regulagdo no Brasil e construgdo de mecanismos para incentivos
a prestagdo do servigo publico de qualidade. Sob a ética da Agéncia, um
instrumento importante que podera ser levado a cabo é a implementagio
de avaliagdo de resultado regulatério, para avaliar beneficios e custos
deste movimento.

4. CONCLUSAO

O papel do Estado na regulacdo é central. A construgio de
um ambiente regulatério bem-sucedido depende em grande parte do
refinamento das ferramentas regulatérias, tornando-as mais ajustadas
aos seus diversos propdsitos.

A evolugdo das possibilidades regulatérias pode ser vantajosa em
duas medidas: ou para produzir melhores resultados, mantendo os mesmos
custos, ou para reduzir esses custos mantendo os mesmos resultados -
ampliando, nos dois casos, a eficiéncia do modelo.

A anélise aqui empreendida partiu de uma compreensio da
teoria dos modelos de regulagdo existentes, buscando tragar seus
contornos, sua aplicagdo e seus limites. Buscou-se correlacionar a
ideia de regulagdo responsiva proposta por Ayres e Braithwiate com a
regulagdo normativa, por ser um modelo regulatério flexivel, alicerg¢ado
na premissa de que diferentes setores e agentes demandam diferentes
respostas regulatorias.

A partir dessa delimitagdo tedrica, demonstrou-se que a
concretizagdo do RCR pode surgir como uma solugio para o atual
problema regulatério, ou seja, o descompasso entre os normativos da
ANTT e os contratos de concessdo de exploragdo de infraestrutura
rodovidria, bem como instrumento de implementagio de mecanismos a
luz da regulagdo responsiva.

Por fim, em razdo da contemporaneidade da discussio, os novos
rumos da regulacdo do setor de infraestrutura rodoviaria podem ser
alterados, gerando uma agenda de pesquisa e um precedente regulatério
que pode vir a ser aproveitado em outros setores regulados.
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