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| nfraestrutura, regulacao e equilibrio entreinovacado e direitos

Para 0 economista Reimut Jochimsen, infraestrutura material pode ser definida como "a totalidade de
ativos remunerados, equipamentos e capital circulante em uma economia, que atende ao fornecimento
de energia, servico de transporte e telecomunicagdes’, adicionando, ainda, rotas de transporte em
sentido lato, edificios e instalacdes da administracéo publica, da educacéo, de pesquisa e de assisténcia
social [1]. Apesar de enumerar importantes setores da infraestrutura, o autor ndo oferece uma definigéo
precisa do termo. Os debates sobre sua conceituacéo sdo antigos e, na verdade, referem-se aos proprios
objetivos de uma sociedade, isto €, ao que se pretende alcancar enquanto sociedade. 1sso porque, em

¥ de sistemas complexos e cambiantes que ddo sustentacdo as
xdendo, assim, variar de tempos em tempos.

Historicamente, o termo foi utilizado para diferenciar as

construcdes que eram conduzidas embaixo dos trilhos, ou de forma anterior a eles (como pesquisas e
tlneis), em relagdo a superestrutura, ou seja, aos trabal hos conduzidos acima dos trilhos ou em momento
posterior a eles (exemplo das estagdes de trem) [3]. Esse uso ja demonstra um importante aspecto do
termo, indicando que a infraestrutura esta na base, isto €, serve paratornar outras coisas possiveis. Além
disso, em seu sentido moderno — e de perspectiva econdmica—, outras dimensdes especificas também
podem ser apontadas: ainfraestrutura é caracterizada por ser indivisivel, de longa duragdo, e por ser um
bem publico.

A provisdo de infraestruturas €, ao mesmo tempo, um pressuposto do Estado e do mercado, umavez que,
sem ela, 0 primeiro Ndo consegue exercer suas competéncias e 0 segundo € incapaz de produzir e fazer
circular riqueza. N&o se pode abrir méo, pois, dos esfor¢os publicos e privados no desenvolvimento da
infraestrutura, independentemente da ideol ogia preval ecente em determinado periodo histérico. N

80 € por acaso que o préprio Adam Smith, considerado o pai do liberalismo econémico, qualificavaa
infraestrutura— por ele chamada de "trabalhos publicos para facilitar o comércio emgeral”

— como uma atividade essencial do Estado, ao lado da defesa nacional e da prestacdo jurisdicional.
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A funcdo estrutural dainfraestrutura (com o perddo daredundancia) e aandlise de seu papel na
construcao de distintos regimes juridicos ao longo dos sécul os revela uma importante caracteristica do
direito moderno: mais do que orientar ou moldar a configuragdo das atividades humanas (como aquelas
relativas ainfraestrutura), o direito de determinada época também € moldado pelas contingéncias
presentes na sociedade. Parailustrar guestdo, podemos pensar nas ferrovias nos Estados Unidos do
seéculo X1X e suarelevancia para o surgimento de importantes marcos normativos no pais.

Em seu livro intitulado Railroads and American Law (Ferrovias e o Direito Americano, em traducéo
livre), o professor James Ely Jr. argumenta que, em seu auge, aferroviafoi ainternet de sua épocaem
seu impacto transformador na vida e no direito americano. Para ele, aferroviafoi o promotor de um
império econdmico, assim como o icone de uma revolucéo tecnol 6gica que acelerou a expansdo nacional
€, N0 processo, transformou o sistema juridico americano. Ely Jr. descreve como "o primeiro grande
negdécio americano” levou a criacdo de uma vasta gama de novas leis nos EUA, deixando muito poucos
aspectos da sociedade americanaintocados, alterando até mesmo a maneira como 0S americanos
verificavam o tempo [4].

Embora possa parecer que a questdo da regulacéo das ferrovias sgja um assunto ultrapassado, ha alguns
aspectos concernentes a discussao sobre infraestrutura que merecem ser mencionados. Primeiro, a
ferroviafoi a primeira grande indUstria a experimentar uma regulamentacéo extensa, e trouxe inovacoes
legais significativas que regem o comeércio interestadual, dominio eminente, propriedade privada,
relagOes trabal histas e muito mais. Muito deste desenvolvimento foi originalmente projetado para servir
aos interesses das proprias ferrovias, mas gradualmente veio a contestar e controlar o poder e as
tendéncias de exploragéo da industria. Em segundo lugar, apesar de suaimportancia, a regulamentacéo
daferrovia— sgjapor leis ou decisdes judiciais — foi um processo fragmentado, levando algumas
décadas para ser concluido. Terceiro, devido a todos os desafios regulatérios colocados pela ferrovia no
século X1X, o Congresso americano promulgou, em 1887, aLei de Comércio Interestadual, que criou a
Comissao de Comércio Interestadual para o proposito especifico de regular as ferrovias.

Podemos tracar alguns paral el os entre a regulamentacéo das ferrovias e a regulamentacéo de
infraestruturas hoje. Primeiramente, assim como as ferrovias foram fundamentais para a formacao da
sociedade industrial ao longo do século X1X einicio do século XX, outros tipos de infraestrutura se
revelam essenciais para a sociedade contemporanea — estando, possivelmente, ainda mais imbricadas
Nnos varios aspectos de formacdo econdmica, cultural, politica etc. Em segundo lugar, podemos observar
na experiéncia da regulamentacdo das ferrovias aimportancia da referida comissdo para regulamentar o
assunto, umavez que foi reconhecido que as formas "tradicionais’ de fazer direito ndo seriam capazes de
regulamentar adequadamente aguela nova tecnol ogia que estava surgindo na época.
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O que havianos EUA na década de 1880 era um amplo consenso de que controles estatais fragmentados
e inconsistentes eram inadequados para lidar com as dificuldades e abusos percebidos decorrentes das
operacOes interestaduai s das ferrovias. No entanto, havia pouco consenso sobre a natureza do "problema
ferrovi&rio" e menos ainda sobre a melhor maneira de abordar a questdo, de modo que "traduzir o desgjo
publico amorfo de regulamentagéo ferroviéria em legislacdo concreta ndo foi umatarefafacil” [5]

. Sobretudo atualmente, em um contexto de transi¢des tecnol 6gicas [6], a empreitada de traduzir os

desg 0s e necessidades dos diferentes stakehol der s que conjuntamente constroem e usufruem das
infraestruturas — empresas, governos, cidaddos — ndo € simples.

A relacéo cada vez mais complexa entre os atores apontados acima, decorrente das novas expectativas e
novas (ou renovadas) atividades econdmicas, implicarepensar qual € o papel do direito em todo este
processo. A dindmica da nova sociedade requer um direito que ndo opere apenas como um pensamento
posterior, como um sistema downstream. Antes, é preciso pensar em maneiras de regulagdo que levem
em conta a caracteristica de rede, interconectada, da sociedade atual. N&o cabe apenas ao direito (ou ao
Estado) ditar as regras do jogo, tampouco o0 mercado per se sera capaz de enderecar todas as questdes
relativas a regulacdo das infraestruturas.

Impde-se, nesse contexto, a superacdo de uma légica binaria e maniqueista que preval ece ha muito no
Brasil, traduzida em uma contraposi¢do daquel es que demonizam o Estado e julgam que o mercado é a
fonte exclusiva do dinamismo econémico e dainovacao e, de outro, agueles que sacralizam o Estado e
desprezam aimportancia do mercado. Ao Estado e ao mercado correspondem funcdes indispens

aveis e complementares, as quais devem ser definidas de maneira técnica, objetiva, e ndo por modismos
gue ora postulam uma exagerada intervencéo do Estado, oraum total absenteismo.

Assim como ocorreu com aregulagao das ferrovias nos Estados Unidos, precisamos redlizar o esforgo de
pensar novas formas de se regular os diferentes tipos e aspectos da infraestrutura, buscando sempre o
equilibrio entre ainovacdo (econdmica, socia e cultural) e a salvaguarda dos direitos de todos os atores
envolvidos.

Com ainauguracdo desta coluna, buscamos enfrentar esse extraordinario desafio. Com rigor técnico-
juridico e os olhos voltados ao futuro, analisaremos a regulacdo e provisdo de infraestruturas enquanto
meio indispensavel a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, nos termos da nossa
Constituicdo Federal.
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