REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO

UNIVERSIDADE DE SA0O PAULO

Secdo: Artigos Cientificos
Regulacao de infraestrutura por contrato

Infrastructure regulation by contracts

Gustavo Gil Gasiola

Resumo: O presente artigo pretende analisar a regulagdo contratual de
infraestrutura. Para tanto, explora o conceito de infraestrutura e seus desafios
regulatérios. Depois, diferencia-se a regulacdo contratual da regulagdo
discricionaria. Por fim, discute-se a dinamica entre os problemas regulatérios das
infraestruturas e a regulagdo contratual.

Palavras-chave: Infraestrutura; regulacdo; concessdo; contratos administrativos.

Abstract: This article aims at analyzing infrastructure regulation by contracts.
Thus, it searches the definition of infrastructure and it regulatory challenges. After
that, regulation by contracts and discretionary regulation are compared. At last, it
discusses the dynamic between infrastructure regulatory issues and the contractual
regulation.

Keywords: Infrastructure; regulation; concession; administrative contracts.

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.vin1p238-256

Artigo submetido em: novembro de 2014 Aprovado em: dezembro de 2014

Este contelido estd protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reproducdo do contetido, desde que
indicada afonte como “Conteldo da Revista Digital de Direito Administrativo”. A RDDA constitui veiculo de
exceléncia criado para divulgar pesquisa em formato de artigos cientificos, comentarios a julgados, resenhas de
livros e consideragGes sobre inovagdes normativas.


http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v1n1p238-256

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, v. 2, n. 1, p. 238-256, 2015.

REGULACAO DE INFRAESTRUTURA POR CONTRATO

Gustavo Gil GASIOLA*

Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 O conceito de infraestrutura; 3 Problemas
regulatdrios das infraestruturas; 3.1 Monopdlios e oligopdlios; 3.2
Conflitos de interesse; 3.3 Dindmica social; 4 Regulagdo discriciondria
e contratual; 5Regulagdo contratual das infraestruturas;, 6
Conclusées; 7 Referéncias bibliogrdficas.

1 Introducao

A regulagao de infraestrutura — publica ou ndo — pela via contratual é uma tendéncia
quase global.! No Brasil, observa-se uma intensificagdo do fendmeno nas ultimas duas
décadas, com diversas leis a disciplinar o assunto (Lei Geral de Concessdes, Lei de
Parcerias Publico-Privadas, Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, bem como
leis setoriais — portos, energia, transporte terrestre etc.) e pela utilizacdo crescente das
concessdes de servicos e de uso de bens pela Administragao Publica.

Pelos mddulos convencionais de concess3o,” a Administracdo Publica vincula
contratualmente o particular a uma infraestrutura. Essa vinculagdo importa na
previsdo de deveres (construcdo, manutencdo, gestdo etc.) e direitos (cobranca de
tarifas dos usudrios, contraprestacdes publicas pecunidrias ou ndo, subsidios etc.) que
conformardo a atividade.

Apesar de ndo representar um instituto novo, a “redescoberta” do instituto da
concessao, conforme alerta Justen Filho (2003, p. 1), ndo pode ser vista como a volta
do mesmo contrato utilizado no século XIX e comeco do XX, sem as modificacdes que a
constitucionalizacdo e a democratizacdo do Estado e do direito brasileiro trouxeram.
Hoje, a concessdo tem o escopo de alinhar os interesses do Estado, do concessiondrio
e da sociedade (incluindo nessa categoria os usuarios efetivos, os usudrios potenciais e
os demais cidaddos), no sentido de uma prestacdo adequada e satisfatéria de um
servico publico, de uma utilidade ou na construcdo, ampliacdo ou manutencao de bens
essenciais ao exercicio de direitos fundamentais basicos.

* Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP.

! Aponta Azevedo que “[e]m grau varidvel, mas de forma crescente e continuada, este esquema de
associacdo entre as esferas publica e privada [as parcerias publico-privadas] é utilizado pela
generalidade dos paises em todos os continentes, independentemente do regime politico, nivel de
desenvolvimento e sistema legal, circunstancia que concorre para conferir a abordagem uma dimensao
mundial inegével” (2012, p. 135).

? Adota-se, neste artigo, a classificagdo da atividade contratual da Administragdo Publica em mddulos
convencionais, elaborada por Menezes de Almeida (2012). De acordo com tal classificagdo, o médulo
convencional de concessdo tem, em sua esséncia, “a outorga, a diversa pessoa, de um direito relativo a
algo que seja inerente a Administragdo, quer se trate de um servigo — servigo publico em sentido estrito
ou outra atividade prépria da Administracdo —, quer seja o uso ou exploracdo de um bem publico”
(MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 262). Os outros mddulos convencionais seriam o instrumental, o de
cooperacgao e os substitutivos de decisdo unilateral.
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A infraestrutura, sendo o suporte de um servico publico ou uma utilidade em si
mesma, seja ela logistica, energética ou social, é pressuposto bdasico para efetivar
direitos fundamentais. Ndo hd que se falar em vida digna sem o devido acesso a
energia elétrica ou ao saneamento basico. No entanto, devido as suas caracteristicas —
como a existéncia de monopdlios naturais, os multiplos interesses envolvidos e sua
dependéncia as dinamicas sociais — as infraestruturas apresentam grandes desafios ao
Estado regulador.

O problema, em um primeiro momento, é paradoxal. De um lado, é preciso garantir
estabilidade ao agente econdémico para atrai-lo ao setor (trazendo consigo os
investimentos e o know-how). De outro, ndo se pode limitar as competéncias
regulatdrias do Estado a ponto de impedir a tutela de interesses publicos primarios.
Cabe ao regulador adequar, na presenca de falhas de mercado, a oferta de
infraestrutura de acordo com a demanda e essa necessidade impede que se tolha de
suas atribuicées a modificacdo regulatéria.

Perante tal quadro, analisa-se de que forma é possivel conciliar estabilidade e
flexibilidade regulatéria, assunto que se desenvolvera em quatro pontos.

No primeiro, tratar-se-a do conceito de infraestrutura adotado para a andlise. No
segundo, serdo elencadas as dificuldades regulatérias que emanam das
infraestruturas, ou seja, o que justificaria o tratamento do tema regulacdo a esse setor
artificialmente delimitado. No terceiro, o enfoque serd a regulacdo, contrapondo-se a
regulacdo contratual a regulacdo discricionaria, atentando-se aos instrumentos de
conformacao da atividade e de alteragao regulatéria. Por fim, no quarto ponto, serao
confrontadas as dificuldades regulatdrias das infraestruturas com a discussao sobre as
formas de regulacao estatal.

2 O conceito de infraestrutura

Infraestrutura é um termo polissémico, adquirindo diferentes significados a depender
da area de conhecimento ou mesmo entre os pesquisadores da mesma area. Nao
havendo, tampouco, critérios legais de classificacao, a definicdo pode variar entre os
dois extremos.

No primeiro extremo, em que o conceito adquire um universo vastissimo,
encontramos infraestrutura como toda estrutura da qual dependam outras. Nesse
sentido, como aponta Marrara (2012, p. 95), ter-se-ia tudo que fosse fundamental para
a funcdo estatal, para os servicos publicos e para as atividades econ6micas, ou seja,
todos os recursos humanos ou aparatos fisicos (materiais e imateriais que estejam sob
a responsabilidade estatal de prover ou garantir). Um conceito tdo amplo, porém,
aparece despido de operabilidade. Sem um devido corte que identifique os setores
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gue compartilham caracteristicas problematicas especificas a regulacdo (no caso,
contratual), perder-se-ia o foco do presente trabalho.

Em outro extremo, com um universo muito mais delimitado, a infraestrutura compde
um subconjunto dos setores em rede. Assim, somente quando compartilhassem as
caracteristicas dos setores de rede’ poderiam ser chamadas de infraestrutura, o que
ndao tem a precisdao buscada. Certas atividades, ainda que excluidas dos setores de
rede, podem ser consideradas infraestruturas® pela suas caracteristicas inerentes
(economias de escala, investimentos irrecuperaveis etc.), sendo inadequada a acepgao
muito restrita do conceito na analise aqui desenvolvida. Dentre outros, Gomes-lbanez,
(2006, p. 4) e Frées (2011, p. 259) utilizam essa extensao ao termo.

Por uma via intermédia, entendendo as infraestruturas como o “conjunto de
elementos fisicos materiais e imateriais, continuos ou descontinuos, necessarios a uma
atividade econ6mica, ou servico publico de carater econdmico-industrial ou social”
(MARRARA, 2012, p. 95), tenta-se destacar as atividades que relnem algumas
caracteristicas problematicas, trazendo desafios as infraestruturas. Importante
ressaltar mais uma vez que ndo se busca com isso um conceito definitivo de

infraestrutura, mas apenas aquele que seja util ao desenvolvimento do trabalho.

Do que foi delimitado como infraestrutura, ainda é possivel dividir seus tipos pela
natureza da atividade: (i) energética (v.g. usinas hidrelétricas); (ii) logistica (v.g.
rodovias); (iii) social (v.g. hospitais, universidades, etc.); e (iv) ambiental (v.g.
saneamento) (MARRARA, 2012, p. 96-97). Outra classificacdo é possivel (YESCOMBE,
2007, p. 1; GRIMSEY, LEWIS, 2004, p. 20 e seguintes), ao cindi-lo em infraestruturas
econdmicas e sociais, podendo estas serem hard (prédios ou qualquer estrutura fisica)
ou soft (os servicos e as utilidades disponibilizadas), havendo quatro combinacdes.’
Apesar desta analise prescindir de divisdes internas ao conceito de infraestrutura,
importa ressaltar a variedade de estruturas (aqui, em sentido mais amplo do termo)
abrangidas. De forma que sua regulacdao estatal ndo se resumird a uma regulacao
econdmica.

A responsabilidade do Estado em atuar diretamente, como agente econ6mico, ou
indiretamente, como agente regulador, ndo integra o conceito. Na verdade, é

> Os setores em rede s3o aqueles que dependem de componentes estruturais para atuar e sua
configuracdo tem relagdo direta com os seus efeitos econémicos especificos. Sobre o conceito de rede,
cf. Lobo (2009, p. 37 e seguintes).

* Tomando por exemplo o setor elétrico, considerado um setor de rede, Gongalves (2008, p. 121) ja
alerta que, em tempos de desverticalizagdo, a analise das infraestruturas deve separar as infraestruturas
de rede — como é o caso do transporte e distribuicdo da energia elétrica — e as outras infraestruturas
que nao pertencem a rede — no caso, a estrutura de produgdo de energia. Isso demonstra que aquelas
estruturas atreladas a uma rede representam um universo menor ao conceito que se quer encontrar.

> A saber: infraestrutura econdmica hard; infraestrutura econémica soft; infraestrutura social hard; e
infraestrutura social soft.
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decorréncia dele, pois é o papel que exercem na atividade econdOmica e na
concretizagdo dos direitos fundamentais que chamam o Estado a ora exercer seu papel
como prestador direto de servigo publico (pelo art. 175 da CRF/88, quando a utilidade
extraida da infraestrutura for também um servico pubico), ora como agente
econdmico (fundado na seguranga nacional ou no interesse coletivo, pelo art. 173 da
CRF/88, quando ndo envolver servico publico), e ora em sua posicdo de garante,
agindo através da regulacdo (quando a atividade é exercida pelo particular e
controlada pelo Estado) conformando a atividade e combatendo falhas de mercado.

A infraestrutura pode ser vista como condicionantes de outras atividades econ6micas
ou de servicos publicos e o seu déficit leva a existéncia de pontos de estrangulamento®
capazes de gerar impactos negativos na economia.” Para os agentes econémicos,
portanto, a infraestrutura torna-se uma clara condicdo para o exercicio de seu direito
de livre-iniciativa.

Na questdo social, as infraestruturas podem significar condicionamento de direitos, ou
seja, a dependéncia do exercicio de direitos fundamentais e sociais a uma adequada
infraestrutura. E o caso do direito a satde, condicionado a existéncia de um complexo
sistema, preparado para atender desde o caso mais simples ao de alta complexidade;
ou também a relacdo entre o transporte publico municipal e o direito a educacao,
guando os habitantes de determinada regido necessitam se locomover de Onibus para
chegar a escola e ter acesso ao ensino publico de qualidade.g'9

Se ndo restam argumentos para justificar a atuacdo estatal direta ou indireta no
provimento de infraestruturas, resta identificar de que forma a ordem juridica impde
este dever.

No artigo 175'° da CRF/88 encontra-se a referéncia aos servicos publicos, os quais a
Administracao deve prestar de forma direta ou indireta — por meio de concessdo ou
permissdao —; estes sdo os servicos, de acordo com Modesto (2005, p. 4), que o Estado

® Pontos de estrangulamento “sdo dificuldades estruturais em setores cujo ndo-desenvolvimento
impede a fluidez e/ou a instalacdo de atividades econ6micas” (MOREIRA, 2007, p. 120).

o exemplo singular é o chamado “custo Brasil”, importando no custo adicional que deve ser
considerado para se produzir no Brasil, devido aos déficits de infraestrutura (principalmente logistica).

® Dessa maneira, conclui Marrara (2012, p. 98) que “de nada adiantaria (...) reconhecer juridicamente
direitos fundamentais sem que, em realidade, a respectiva infraestrutura ndo fosse ofertada ao publico,
tornando possivel a concretizacdo desses direitos”. No mesmo sentido, entende Frées (2011, p. 261)
que “a falta ou a precariedade de infraestrutura (...) implica um baixo padrdo na qualidade de vida do
cidadado”.

Elencam-se outros motivos pelos quais o Estado esta, geralmente, encarregado de prover
infraestrutura publica, como a maior facilidade do Estado em disponibilizar os terrenos e areas
necessarias a instalagdo (pelo exercicio de suas prerrogativas) e as externalidades positivas que as
infraestruturas geram. Sobre esses aspectos, cf. Gémes-lbanez (2006, p. 4 e seguintes) e também Pego
Filho, Candido Juanior e Pereira (1999, p. 6 e seguintes).

% Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servicos publicos.
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atua de direito préprio e com encargo original, enquanto os particulares atuam em
carater excepcional, delegados do Poder Publico. Nessa categoria, encontra-se boa
parte das infraestruturas publicas, como os servicos de energia elétrica,'* o servico
local de gas canalizado™ ou o transporte publico coletivo municipal.13

Em contraposi¢ao aos servigos publicos, em que o Poder Publico tem titularidade e o
particular s6 atua por delegacdao, nas atividades econOGmicas em sentido estrito a
situacdo é praticamente invertida: nessas, os particulares atuam de direito préprio,
conservando o Estado uma atuacdo de cardter excepcional, a partir de autorizacao
legal e atuando em regime de empresa privada (MODESTO, 2005, p. 5). Estes sdo os
servicos que a CRF/88 refere em seu artigo 173. Porém, certas atividades econémicas
sdo excepcionadas pela CRF/88, instituindo um regime de monopdlio do Estado, como
acontece nos artigos 176, caput,> e 177, incisos.'® Nos setores de infraestrutura
caracterizados como atividade econ6mica stricto sensu a Administragcdao podera atuar
diretamente, de forma subsididria a atuacdo privada. Quando ndo houver justificativa
para sua atuacdo direta, ainda assim pode recair sobre o setor a regulagao estatal, sob
fundamento do art. 174 da CRF/88."

Por fim, had os servicos de relevancia publica (ou servicos publicos improprios, de
acordo com Di Pietro (2011, p. 114)), nos quais a Administracdo e os particulares
atuam de direito préprio. Além disso, a Administracdo tem o dever de prestar ou de
garantir a oferta adequada e o particular, para exercer a atividade, necessita de
autorizacdo e sofre forte controle do Estado. Os exemplos destas atividades sdo a
educacdo, a assisténcia a saude, a cultura, o desporto, a protecao do meio ambiente

" De competéncia federal, artigo 21, XII, “e”, da CRF/88.

2 pe competéncia estadual, artigo 25, §22, da CRF/88.

B De competéncia municipal, artigo 30, V, da CRF/88.

" Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

> Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem
a Unido, garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

'® Art. 177. Constituem monopolio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagdo do petrdéleo nacional ou estrangeiro;lll - a importagao e
exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores;|V - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus
derivados e gas natural de qualquer origem;V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excegao dos radioisdtopos cuja produgdo, comercializagdo e utilizagdo poderao ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta Constituicdo
Federal.

YArt. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.
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etc. As infraestruturas vinculadas a esses servicos serdo, assim, ou geridas pela
Administracdo ou reguladas por ela.

3 Desafios regulatodrios das infraestruturas

Imprescindiveis para as atividades econ6micas ou para a concretiza¢dao de direitos, o
Estado assume a responsabilidade da existéncia e disponibilizacdo adequada das
infraestruturas. E essa responsabilidade, que se projeta em uma intervencao direta ou
em uma forte regulacao, é justificada também pelas caracteristicas problematicas que
os setores de infraestrutura apresentam.

Analisa-se, assim e de forma breve, os pontos caracteristicos das infraestruturas que
desafiam sua adequada regulacao.

3.1 Monopodlios ou oligopdlios

Os monopdlios ou oligopdlios nos setores de infraestrutura existem em decorréncia i)
de economias de escala; ii) da impossibilidade fisica de competicdo e iii) da instituicao
de monopdlios estatais pelo ordenamento juridico.

Do elevado investimento inicial e dos custos de operac¢do das infraestruturas decorre a
importancia das chamadas economias de escala.'® Isso é dizer que a disponibilizagio
de determinada utilidade sé é economicamente vidvel com a sua producdo ou
operacdao em larga escala, além de uma correspondente demanda adequada. Por isso,
muitas infraestruturas geram situacdes de monopélio natural quando a demanda pelo
produto n3ao comporta mais de um produtor para manter o pre¢o em niveis
adequados, ou oligopdlio, quando a demanda comporta um nimero maior, mas ainda
reduzido, de agentes econOmicos. Trata-se dos monopodlios naturais e, como ressalta
Posner (1999, p. 1), tem relacdo direta com a tecnologia de producdo, pois a reducdo
do custo da tecnologia ou mesmo sua modificacdo é capaz de minorar os efeitos da
economia de escala, possibilitando a quebra do monopdlio.

Além disso, como lembra Marrara (2007, p. 6), o monopdlio pode decorrer da
impossibilidade fisica de duplicacdo da infraestrutura, principalmente nas
infraestruturas de tipo hard. O territério (principalmente o urbano) ndo comporta a
multiplicacdes de suas estruturas. E invidvel, do ponto de vista da organizacdo da
cidade, a duplicacdo do sistema de saneamento basico ou de distribuicdo de energia
apenas para favorecer a concorréncia, por exemplo. Mesmo fora do meio urbano, o
impacto ambiental das grandes infraestruturas torna inconveniente sua duplicacdo.

®* Em economia de escala, “o custo total médio de longo prazo declina a medida que o produto
aumenta” (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 174), o que significa, resumidamente, que a oferta de uma
utilidade se torna economicamente mais viavel conforme se eleve a demanda no mercado.
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Por isso, ainda que a economia de escala ndo impeca a convivéncia de varios agentes,
a concorréncia podera ser impossibilitada pelo uso do espago.19

O problema da prestacdo de um servico ou da disponibilizacdo de uma utilidade por
apenas um ou poucos agentes é o exercicio do poder monopolistico, expresso de
diferentes formas, como na criacao de barreiras a entrada no mercado, na existéncia
de precos elevados etc. Em suma, o monopdlio e o oligopdlio ndo sdo socialmente
desejdveis, uma vez que afetam a “distribuicdo de renda, a estabilidade econ6mica
geral, a alocacdo de recursos econOmicos e os incentivos econdmicos apropriados”
(POSNER, 1999, p. 4, traducdo nossa).

3.2 Conflitos de interesse

E possivel identificar conflitos®® de trés ordens envolvendo as infraestruturas: i) o
conflito entre agentes econémicos que atuam no mesmo mercado; ii) o conflito entre
agentes econdmicos que atuam em mercados diferentes; e iii) o conflito entre entes
federativos.

Entre agentes econ6micos do mesmo setor, a principal questdo se coloca no momento
em que um novo fornecedor decide entrar no mercado ou o Estado decide aumentar o
numero de agentes. O incumbente, ou seja, aquele que ja atua no mercado, estando
em monopodlio ou oligopdlio, utilizard sua posicdo para agir agressivamente contra o
agente ingressante, impedindo a divisdo do mercado. A incompatibilidade de
interesses esta na manutencdao do monopdlio, de um lado, e na vontade de entrar no
mercado, do outro.

No setor de infraestrutura a situagdo é agravada pela caracteristica dos investimentos
exigidos, de tipo irrecuperdvel (sunk costs). Havendo esses investimentos, o agente
ndo pode transferir o que foi investido para outra atividade sem grandes prejuizos e,
como alerta Lobo (2009, p. 51), isso gera um duplo efeito. Além de incentivar uma
conduta mais agressiva do agente incumbente, pois frente a custos irrecuperaveis a
perda de mercado implica diretamente em prejuizos, aquele que ingressa no mercado
exigira estabilidade de preco para realizar os investimentos especificos.

No conflito entre agentes econ6micos de mercados diversos aparece o chamado
compartilhamento de infraestruturas. Nesses casos, a atividade de um determinado
agente econdbmico depende da utilizacdo das estruturas fisicas ou da area ocupada de
outro agente, em mercados ndo estruturados verticalmente. A situacdo ndo é nova,

' Conforme Marrara (2007, p. 6), “existe uma problematica que se pode dizer comum a diferentes areas
urbanas. Neste caso, as infraestruturas de servicos se apresentam, por exemplo, como fontes de
conflitos relativos a administragdo do uso do espago urbano e a convivéncia ambiental”.

%% por conflito entende-se, emprestando o conceito elaborado pela Peace and Conflict Studies (MILLER,
2005, p. 22), a incompatibilidade de interesses manifestada por acées e comportamentos ou de forma
latente, quando apesar da incompatibilidade ndo ha manifestacdo de uma parte.
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lembra Sundfeld (2006, p. 1-2) que as primeiras redes de telecomunicacdes (i.e. do
telégrafo) utilizaram a estrutura das estradas de ferro. O mesmo ocorreu com as
rodovias, nas quais a area ocupara por ela ocupada da suporte ao servico de
transmissao de energia elétrica, gasodutos, cabos de fibra ética etc. O conflito surge
aqui entre o interesse do proprietario da infraestrutura em lucrar ao maximo e o
interesse do segundo agente em se desonerar ao maximo na utilizagdao da estrutura.
Assim, as dificuldades no compartilhamento se ddo nos casos em que o proprietdrio da
infraestrutura se nega a compartilha-la (entendendo haver mais desvantagens do que
vantagens no compartilhamento) ou exige valores irrazodveis pelo uso. Exemplo
comum de conflitos é a utilizacdo de postes de transmissao de energia elétrica por
empresas de telecomunicagc”)es21 ou a utilizacdo de faixas de dominio administradas
por concessionarios de rodovias.”?

J4 o conflito entre os diversos entes traz a tona o desafio federativo. Como ressalta
Marrara (2007, p. 104-106), a causa estd na competéncia legislativa e executiva que é
muitas vezes comum e a criagdo, manutencao e operacao das grandes infraestruturas
afeta interesses de mais de um ente, por vezes incompativeis. Por conta disto, ndo é
raro encontrar uma situacdo de caos regulatdrio, criando riscos e incertezas aos
incumbentes, aos ingressantes e para quem, de alguma forma, faca uso da
infraestrutura. O exemplo maior talvez seja a competéncia ambiental, implicando na
multiplicagdo burocratica que o agente econOmico precisa enfrentar.

3.3 Dinamica social

Por fim, a infraestrutura também esta sujeita a rapida dinamica social, ou melhor, as
rapidas e constantes alteracdes de demanda. As atividades econdmicas, os servigos
publicos e o exercicio de direitos dependem de uma infraestrutura adequada. Mas,
considerando a demanda de forma dinamica, a adequacdo da infraestrutura nao
perdura no tempo, sendo constante a exigéncia de atualizacdo ou mesmo substituicado.
Também em decorréncia do problema dos investimentos irrecuperaveis, a necessidade
de adequacdo é sempre um risco ao agente econdmico, mormente nos casos de
substituicdo de tecnologia.

Mas a adequacado da infraestrutura ndo se relaciona apenas com a técnica. Mantendo
a atualidade da infraestrutura, modificagdes quantitativas na demanda podem torna-la
inadequada. Nesse sentido, lembra Marrara (2007, p. 6) que, na ocorréncia de
altera¢cdes demogrificas, a infraestrutura local ou se torna insuficiente para a
demanda, no caso de aumento populacional, ou pode ser subutilizada, elevando-se os
custos aos respectivos usuarios, em zonas de retracdo populacional.

*! Nester(2006, p. 293) destaca o caso TV Cidade v. Light.
%> Como o caso Telesp v. DER/SP, MC 9.565/2005, Rel. Min. Eliana Calmon.
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4 Regulacao contratual e discricionaria

Para analisar a regulagdo contratual das infraestruturas, é necessdrio delimita-la diante
de outras formas de regulacdo administrativa e a extensdo do significado do termo
regulacdo exige cuidados, ainda mais quando o enfoque se dirige apenas ao direito
brasileiro.

Quanto a sua origem, apesar de decorrer da traducdao de um termo do direito norte-
americano, a regulacao carrega outro significado. Apesar da inequivoca influéncia, a
palavra regulacdo nao traduz o regulation daquele sistema.”

Olhando o direito positivo, no art. 174 da CF/88, ha referéncia direta ao papel
normativo e regulador do Estado para exercer sua funcdo de “fiscalizacado, incentivo e
planejamento” da atividade econdmica (seja ela publica ou privada). Como aduz
Menezes de Almeida, a simples coexisténcia dos atributos (normativo e regulador) no
artigo supracitado “ndo vedou que o ‘regulador’ possa incluir outro sentido de
normativo: infralegal e, eventualmente, infrarregulamentar” (2005, p. 3). Dessa forma,
um conceito amplo de regulacdo, como uma “intervencdo estadual externa
(heterorregulacdo) na esfera da economia, do mercado e, em geral, das atividades
privadas desenvolvidas em contexto concorrencial” (GONCALVES, 2006, p. 360),
encontra respaldo constitucional.?*

Diante desse conceito ampliado, faz-se apenas um recorte necessario. A inclusdo do
atributo na regulacdo como regulacdo administrativa exclui a intervencdo estadual
externa realizada pelo Poder Legislativo. Esse enfoque permite delimitar apenas os
instrumentos disponiveis a Administracdo Publica para regular uma infraestrutura, ndo
pretendendo abarcar todas as fontes de regulacdo do setor.

Ao admitir o conceito ampliado da atividade regulatéria pela Administracao Publica,
admitem-se diversos instrumentos para a concretizacao dessa atividade. E, se diversos
sdo os instrumentos, diversos serdo os procedimentos, as relagdes juridicas criadas e
os efeitos juridicos de seu exercicio. Sobre as diversas maneiras de se exercer a
regulacdo, Gomes-lbanez (2006), em aprofundado trabalho sobre a regulacdo de

> Na verdade, regulacdo corresponderia a outro termo. Como explica Menezes de Almeida, “aquilo que
0s norte-americanos, com mais intensidade desde inicio da década de 80, passaram a denominar
‘deregulation’, querendo significar a reducdo da regulacdo pelo Estado (...) corresponde ao significado
atual de regulagdo no Brasil” (2005, p. 2). Em outros paises, também influenciados pelo modelo de
agéncia norte-americano, como na Europa continental, ocorreu essa diferenca de forma similar. Como
bem ressalta Gongalves, “pode dizer-se que, tendo-se encontrado nos finais do século XX, sdo, mais do
que diferentes, opostos os percursos e a ratio da ‘regulation’ no direito norte-americano e no direito
europeu” (2006, p. 539).

** Continua o autor, sobre a regulagdo em sentido amplo, que “a actuagdo reguladora podera conhecer
um sentido conformador, dirigista, disciplinador ou simplesmente controlador, mas traduz, em qualquer
caso, uma acc¢do de ‘alguém que estd de fora’, que se comporta como agente exterior a actividade
regulada” (GONCALVES, 2006, p. 360).
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infraestruturas, faz um corte, separando a regulacdo contratual, de um lado, e a
regulacdo discricionaria (discretionary regulation), de outro, tendo como principal eixo
de diferenciacdo a flexibilidade regulatéria de cada uma (GOMES-IBANEZ, 2006, p. 30-
31).

Na regulacdo contratual, a conformacdo da atividade pela Administracdo sera feita
pelo contrato. Ou seja, no momento anterior ao ingresso do agente econdmico no
mercado, a entidade reguladora realizard estudos prévios e delineara o quadro
regulatdrio a que o sujeitard. Da relacdo contratual, composta de correspondentes
contraprestacdes a Administracdo e ao agente econdmico, extrai-se seu (intangivel)
equilibrio econdmico-financeiro. Quanto a sua concretiza¢do, a regulagao contratual é
instrumentalizada, principalmente, pelos mdédulos consensuais de concessao.

Em contraposicdo, na regulacdo discricionaria, a conformacdo da atividade é
construida pela atuacdo unilateral do ente regulador®®, impondo regras que afetam os
agentes econOmicos de forma estatutaria, em bloco. Em outras palavras, quem quiser
atuar ou quem atua no mercado regulado devera se sujeitar ao controle regulatério
existente e as posteriores alteragdes. Nas Ultimas duas décadas, esta regulacdo tem
sido delegada da Administracdo Direta para autarquias de regime especial, chamadas
de agéncias reguladoras ou “independentes”.

No entanto, a divisdo ndo é rigida, pois a regulacdo contratual ndo exclui a regulacdo
unilateral®®. Na verdade, nos setores de infraestrutura elas aparecem muitas vezes
conjugadas, uma vez que o contrato “ndo substitui o regulador, mas limita
substancialmente a sua discricionariedade” (BAKOVIC; TENENBAUM; WOOLF, 2003, p.
20, traducado livre).

Colocado o que se entende sobre os dois tipos de regulacdo administrativa, cumpre
esclarecer o principal eixo de diferenciacdo: a flexibilidade regulatéria. Pois bem, a
flexibilidade remete aos efeitos juridicos da modificacdo do quadro regulatdrio. Isso,
porque ambos os tipos de regulacdo sdo passiveis (igualmente) de alteracao,
localizando a diferenca na protecdo juridica despendida ao agente econdmico.
Enquanto na regulacdo contratual o agente tem seus interesses protegidos pela
conservagdo do equilibrio econdémico-financeiro do contrato, na regulagdo unilateral
ele é tutelado apenas nos casos de violacdo de expectativa legitima.

2 A participacdo dos agentes econémicos na regulagdo da atividade, seja ela organica ou ndo, nao
desnatura o carater unilateral da regulagao discricionaria.

*® Bakovi, Tenenbaum e Woolf (2003, p. 20) comentam o equivoco em excluir a regulagdo discricionaria
(para os autores, sindbnimo de regulagdo exercida por agéncias independentes) da regulagdo contratual,
pois afirmam que, apesar da possibilidade, como o caso da Franga (especificamente no setor de aguas),
ndo se pode negar as vantagens da regulacdo discricionaria para cenarios ainda ndo estaveis, como é
comum nos paises em desenvolvimento.
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A flexibilidade da regulacdo é medida, assim, pela margem de alteracdo regulatéria
gue ndo enseja medidas compensatdrias aos agentes regulados. Para destacar essa
margem em cada tipo regulatdrio, passa-se a uma investigacdo sobre protecao juridica
do agente econdmico em cada caso.

Na relagdo contratual que se forma pela concessdo, o ente publico concedente
mantém prerrogativas sobre o concessiondrio. Nas palavras de Gongalves (2003, p.
104), o contrato administrativo conserva para a Administracdo a “légica da funcdo”?’,
ou seja, quando se identificar uma inadequacdo do contrato (na forma em que se
encontra) para o interesse publico, o poder concedente tem, como bem ressalta

Justen Filho (2005, p. 499), o poder-deverde alterar ou resolver o contrato.

N3o obstante a prerrogativa de alteragdao ou resolugdo unilateral do contrato, o
concessiondrio tem sua posicdo protegida das imposicbes autoritarias da
Administracdo pela “légica do contrato” (GONCALVES, 2003, p. 122), através do
mecanismo de reequilibrio econdmico-financeiro.’® Dessa forma, a consequéncia da
modificacdo unilateral do contrato pela Administracdo é a reposicdao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato em favor do concessiondrio ou sua compensagao
financeira, uma vez que a 4lea administrativa®® ndo é por ele suportada. Ao observar
no contrato de concessdo a regulacdo da infraestrutura, prescrevendo a conformacao
da atividade (qualidade, quantidade, cobranca de tarifa etc.), a modificacdo unilateral

é uma das ferramentas do regulador para adequar a infraestrutura aos interesses
publicos™®.

Porém, ndo somente pelos poderes de modificacdo contratual que a Administracdo
poderd alterar a regulacdo da atividade. Nas hipdteses de fato do principe, como
sustentado em trabalho anterior (GASIOLA, 2014, p. 71), a Administracdo, fazendo uso
de seus poderes extracontratuais, afeta o contrato de forma direta, especial e
significativa, mesmo sem o ter como objeto. Por ser uma atuacdo geral e abstrata, a
modificacdo regulatdria nesse caso visa todos os agentes que atuam no setor (mesmo

%7 pois “o facto de ela [a Administracdo Publica], estar “amarrada” a um contrato ndo pode paralisar o
seu dever constante e permanente de servir o interesse publico” (GONCALVES, 2003, p. 104).

*® Essa previsdo estd, no regime da concessao comum (conforme a nomenclatura utilizada pela Lei de
PPPs), no § 42 do artigo 92 da Lei 8.987/95, nos casos de alteragdo unilateral pelo poder concedente.

*° A teoria das aleas tipifica os riscos que um contrato administrativo esta sujeito e determina o sujeito,
ou sujeitos, que irdo suporta-lo. Ao concessionario cabe os riscos da alea ordinaria, ou seja, os riscos
naturais da atividade empresaria. Em contraposi¢cdo se encontra a alea extraordindria, que é composta
pela dlea administrativa e econdmica. A alea extraordinaria administrativa corresponde aos riscos que a
Administragcdo Publica acarreta ao contrato pelo uso de suas prerrogativas e é suportada pelo
concedente; por fim, a dlea extraordinaria econdmica corresponde aos eventos ndo controlados nem
pela Administracdo e que ndo sdo riscos normais do contrato (4lea ordinaria), sendo compartilhados
entre as duas partes. Sobre a teoria das aleas, cf.Di Pietro (2009, p. 99 e ss); e Cretella Junior (2003, p.
65-68).

** No entanto, a alteracdo unilateral do contrato poderd ndo representar uma alteragdo regulatéria,
como é o caso, por exemplo, da prorrogacdo do prazo do contrato.
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gue, na situacdo concreta, exista apenas um). Aqui, apesar de a atuacdo administrativa
corresponder, em sua origem, a uma regulacdo unilateral, ela devera respeitar o
equilibrio contratual, podendo ensejar a indenizacdo ou o direito de alteracdo
contratual em favor do concessionario.

E importante ressaltar que a existéncia de um contrato ndo impde a inércia do
regulador. Nao se pode confundir a alteracdo do quadro regulatério previsto no
contrato (ou seja, uma mudanca nas regras do jogo) com o exercicio de poderes
regulatdrios conforme o contrato (a atuacdo do regulador dentro das regras do jogo).
A previsao regulatdria contratual ndo precisa se limitar a regras concretas — como o
modo especifico de prestacdo ou construcdo da infraestrutura —, mas podera prever
também o tratamento regulatério (regulatory treatment), que traduza formado
exercicio da regulacdo sobre determinados aspectos (politica tarifaria, atualidade do
servico, fiscalizacdo etc.). E uma maneira de limitar a discricionariedade do regulador
(BAKOVIC; TENENBAUM; WOOLF, 2003, p. 16), diminuindo o risco regulatdrio para o
concessiondrio, enquanto garante, ainda sim, a flexibilidade necessaria para manter a
regulacdo adequada. Quando o regulador exerce sua atividade de acordo com a
previsdo contratual (a fiscalizacdo, a repressdo de condutas ou mesmo a revisdo de
tarifas), considerar-se-d30 mantidas as condicdes do contrato e estara mantido o
equilibrio econémico-financeiro do contrato.*

Atentando-se as diferencas nos regimes juridicos das espécies de concessdo de
servicos, é possivel identificar o maior cuidado dispensado ao tratamento regulatério
nas PPPs. As concessdes patrocinada e administrativa (para as quais a Lei 11.079/04
reservou a nomenclatura de Parcerias Publico-Privada) sdo contratos de concessdo
blindados>?, ou melhor, s3o concessdes cujo regime juridico oferece maior protecio ao
cocontratante particular e aos financiadores do projeto. E justificando essa protecao
elevada estaria o alto risco que das PPPs. Além de serem necessariamente contratos
de longa duracdo e de alto investimento®, o que é comum quando estdo em jogo
grandes infraestruturas, ha o risco acrescido pela contraprestacdo estatal.

No escopo de diminuir os riscos que circundam os contratos de PPPs o regime da Lei
11.079/04 foi mais claro ao exigir um cuidado maior na previsdo do tratamento
regulatdrio da atividade, tornando-os mais estaveis.

! Essa prescricdo expressa encontra-se, para os contratos de concessdo, no art. 10 da Lei 8.987/95: Art.
10. Sempre que forem atendidas as condi¢Ges do contrato, considera-se mantido seu equilibrio
econdmico-financeiro.

* Termo empregado por Freitas (2011, p. 478). No mesmo sentido, Marques Neto (2011, p. 123). Em
sentido contrario, afirmando que as PPPs sdo novas modalidades contratuais, cf. Falcdo (2011, p. 53 e
seguintes).

3 Segundo a Lei 11.079/04, o prazo da PPP deverd ser de, no minimo, cinco anos e com o valor do
contrato ndo inferior a 20 milhdes de reais (art. 29, §49,1 e 11).
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Enquanto a inclusao de um mecanismo de revisdao tarifaria é uma possibilidade da
concessdo comum (art. 99, §29, da Lei 9.897/95), nas PPPs torna-se clausula essencial
do contrato (art. 52, IV, da Lei 11.079/04). Também se encontra a obrigatoriedade da
previsdo de mecanismos para a preservagao da atualidade do servigo (art. 52, V, da Lei
11.079/04); dos critérios objetivos de avaliagdo de desempenho do concessionario
(art. 59, VII, da Lei 11.079/04); e a realizagdo de vistorias dos bens reversiveis (art. 59,
Xl, da Lei 11.079/04).

Se a estabilidade da regulacdo contratual é pautada na protecdo do equilibrio
econdmico-financeiro e no estabelecimento do tratamento regulatério, a estabilidade
da regulacdo discriciondria exercida pelas agéncias reguladoras é desenvolvida por
uma relagdo de confianga informal entre regulador e regulado. Isto, porque através da
sua independéncia®®, ou sua despolitizacdo, suas decisdes regulatdrias teriam um
carater eminentemente técnico. A eliminagdo do risco politico da regulagao permitiria
uma saudavel relacdo de confianca, ndo existindo nas altera¢des regulatdrias um dano
pressuposto.

Perante uma mudanga no quadro regulatério, a compensagao dos agentes econdmicos
existiria apenas em casos bem especificos, fundados na violacdo do interesse legitimo
do agente econOmico. Refuta-se a ideia, como defende Gongalves (2011, p. 22 e
seguintes), da existéncia de um contrato implicito entre o regulador e o regulado, o
que implicaria na existéncia de um, também implicito, equilibrio econémico-financeiro
gue devesse ser mantido.

5 Regulacao contratual das infraestruturas

Ao optar que particulares se encarreguem de alguma ou de todas as fases do ciclo de
vida da infraestrutura, o Estado tem a responsabilidade de garantir, por meio da
regulacdo, a sua existéncia e a sua adequada disponibilizacdo aos utentes. A estratégia
regulatéria35 escolhida pelo Estado é, em grande parte dos casos, a figura do
contrato®®, colocando, de um lado, o ente responsavel (pela prestacio direta ou pela
regulacdo da infraestrutura) como contraente publico e, do outro lado, o agente
econOmico que atuara no setor, como cocontratante privado.

* A falta de independéncia das agéncias é apontada como a principal causa da ineficiéncia de sua
regulacdo, acontecendo principalmente nos paises da América Latina, cf. Bakovi, Tenenbaum e Woolf
(2003, p. 13 e seguintes).

% Sobre o contrato como alternativa ou complementagdo da regulagdo por agéncia fazer parte de uma
estratégia regulatdria do Estado, cf. Gongalves (2011, p. 34).

* A realizacdo de concessGes para criar e manter infraestruturas ndo é caracteristica do Estado
Regulador. Na verdade, o Estado brasileiro, ja no inicio do século XX, por influéncia do modelo norte-
americano, realizava contratos de concessdo com objetivos regulatérios (TACITO, 1996, p. 12). No
mesmo sentido, afirmando que o contrato regulatério “ndo representa mais do que um novo nome para
uma velha realidade” (GONCALVES, 2011, p. 35).
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Utilizando-se dos mddulos consensuais de concessdo para regular as infraestruturas,
cabe agora confrontar os seus desafios regulatdrios e as caracteristicas dessa forma de
regulacao.

Em primeiro lugar, o monopdlio da infraestrutura atrai a contratualizacao da atividade.
Isso, porque em situa¢des de monopdlio, a existéncia de apenas um agente econémico
facilita a previsdo regulatéria contratual, pois é uma situagdo comparativamente
menos complexa. Também, para a escolha do agente que atuard no setor, a licitacdo
do contrato é uma forma de trazer a concorréncia para o mercado (ao invés da
concorréncia no mercado). Como a livre iniciativa é restrita pelo monopdlio, a licitacdo
permitird a competi¢do entre os agentes econdmicos que querem entrar no mercado
para a escolha do mais eficiente. Além disso, estando a oferta controlada por apenas
um agente, o regulador devera criar uma situagdo de estabilidade, incentivando o
agente a investir enquanto afasta os precos monopolisticos.

No entanto, também por haver apenas um agente, a infraestrutura sera mais sensivel
ao interesse publico, pois qualquer alteracdao nas demandas sociais ou econémicas que
justifiquem a modificacdao de determinada infraestrutura — seja ampliagao, duplicacdo,
virada tecnoldgica etc. — repercutird no contrato. Mais importante que prever as
regras regulatérias (que prescrevem condutas em concreto ao agente), sdo as regras
de tratamento regulatério, ou seja, as regras que regulam o exercicio da regulacao,
pois estas se projetam no tempo. Tenta-se, desta forma, atingir um equilibrio ideal,
como recomenda Bakovi, Tenenbaum e Woolf (2003, p. 8), entre a regulagao
contratual e discricionaria.

Mais do que a previsdo do tratamento regulatdrio, a estabilidade do contrato podera
ser favorecida pela determinacdo do ente administrador do contrato (ou regulador do
contrato). Valendo-se da maior independéncia das agéncias reguladoras, a alternativa
€ passar a administracdo dos contratos de concessao para elas, afastando os riscos
politicos durante sua execu¢dao. Com esse cenario ndao haveria, por exemplo, o risco de
reducdo ou congelamento de tarifas em épocas de eleicao.

Esse mecanismo ja foi instituido em alguns setores de infraestrutura, como no de
concessdes de rodovias. A Lei 10.033/2011, que institui a ANTT (Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres), em seu artigo 26, IV, prevé que a elaboracao e fiscalizacdo dos
contratos de concessao de rodovias sdo de sua competéncia.

Quando ha barreiras ao ingresso de novos agentes ao mercado, o regulador, para
instituir ou fortalecer a concorréncia por vezes necessita fazer uso da regulacdo
assimétrica, isso é, devera regular cada situacdo de modo distinto e para facilitara
posicao dos novos agentes, favorecendo-os. Aqui, o contrato se revelara incompleto,
pois ndo sera possivel prever todas as possibilidades de abertura do mercado. Para
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isso, instrumentos de compensacdo do agente incumbente serdo exigidos, como
alteracdo do prazo do contrato, indeniza¢des, modificacdes de projetos etc.

Quanto ao compartilhamento de infraestrutura, a concessao também pode apresentar
fragilidades, principalmente quando ele ndo esta previsto. Em outras palavras, se ha
compartilhamentos ja esperados — como no caso da utilizacdo dos postes das
empresas de transmissao de energia pelas empresas de telecomunicagdes — sempre
poderd haver novas possibilidades de compartilhamento — é o caso da utilizacdo de
faixas de dominio das rodovias para os cabos de fibra ética, tecnologia inexistente no
momento em que se realizara a concessdao. Nas situagdes em que ndo ocorrer a
composi¢dao natural entre os agentes, o Estado deverd intervir na resolugao do
conflito.

Com relagdo ao desafio federativo, passando ou ndo a competéncia de administrar o
contrato as agéncias reguladoras, devera haver um compromisso de cooperagao entre
a regulacdo exercida por todos os entes envolvidos. Cooperacdo essa exigida desde a
elaboracdo do contrato — evitando discussdes quando for ser executado — bem como
na fiscalizacdo e nas posteriores alteracdes. Evitar os conflitos significa reduzir os riscos
a todos os envolvidos, o que sempre se deve buscar.

Por tudo quanto foi discutido, a regulacao de infraestrutura por meio de contrato deve
ser otimizada com a regulagdo discriciondria. Ficou claro que apenas a existéncia de
um contrato ndo permite enfrentar todas as dificuldades regulatérias das
infraestruturas. O fortalecimento da estrutura contratual, combatendo sua
incompletude intrinseca, estaria em um sistema regulatério composto pelo o contrato
e pela regulacdo unilateral, esta exercida nos termos do tratamento regulatério
previsto no contrato (GONCALVES, 2011, p. 36-37). Assim, buscar-se aperfeicoar a
regulacdo da infraestrutura, ao criar uma estabilidade no setor, pelo incremento da
tutela do particular pelo contrato, mas permitindo, também, uma flexibilidade
necessdria para adequar o servigo ao tempo.

6 Conclusoes

Pela sua importancia para a sociedade, no ambito econémico e social, e pelas
caracteristicas problematicas que costumam apresentar, os setores de infraestrutura
sdo fortemente regulados quando prestados por agentes privados.

O contrato firmado entre o Estado e o agente privado para regular a infraestrutura
enfrenta uma tarefa hercllea de equilibrar todos os interesses envolvidos no
momento em que é elaborado, mas atentando-se também aos futuros conflitos.
Assim, a incompletude dos contratos regulatérios pde em jogo todas as vantagens que
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a concessdo poderia trazer, ja que a renegociacdo de contratos é sempre ariscada ao
37
regulador™.

Portanto, se o mddulo consensual de concessdao permite atrair os investimentos
necessarios nas infraestruturas, uma vez que a sua tutela reforgada permite maior
estabilidade ao investidor e financiador, ele deve ser estruturada de forma a permitir,
de maneira segura a ambas as partes, a flexibilidade.

A partir da previsdo do tratamento regulatério, a limitar, assim, a discricionariedade
regulatdoria, o Estado poderd equilibrar o quadro regulatério sem afetar
demasiadamente a estabilidade necessdria. Além disso, a administracdo do contrato
pode ficar a cargo a agéncia reguladora, afastando, ou tentando afastar, o risco politico
durante sua execugdo, gerando uma regulacao contratual mais eficiente.
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