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Resumo

O presente estudo se propde a verificar como o mais recente marco legal regulatério
do setor ferroviario brasileiro, a Lei n. 14.273, de 2021, modifica a assimetria
regulatéria nessa seara. A hipétese levantada é que esse diploma normativo modifica
consideravelmente a aludida assimetria regulatéria, na medida em que institui, ao lado
do regime de concesséo, um outro regime deveras diferente, baseado na autorizacao,
para exploracdo dos servicos de transportes ferroviarios associados a operacao da
infraestrutura respectiva. O objetivo geral da pesquisa é apontar as principais
diferencas entre os regimes de concessao e de autorizacédo, segundo os ditames do
novo marco legal, que acabam por criar uma assimetria regulatéria inédita no setor de
transportes ferroviarios do Brasil. O resultado esperado é a producédo de dados e
informacdes que ajudem a prever as consequéncias praticas dessa assimetria
regulatéria e, consequentemente, a tracar perspectivas para a Administracao
gerencia-la da maneira mais adequada ao interesse publico envolvido. Quanto a
metodologia da pesquisa, sera realizada basicamente uma ampla analise bibliografica
(livros, dissertacdes, teses, artigos cientificos, periodicos, jornais e legislacbes
especificas) e documental (relatorios e documentos oficiais).

Palavras-chave: transporte ferroviério; regulacao assimétrica; Lei n. 14.273, de 2021.

Abstract

The present study proposes to verify how the most recent regulatory legal framework
of the Brazilian railway sector, Law n. 14,273, of 2021, modifies the regulatory
asymmetry in this area. The hypothesis raised is that this normative diploma
considerably modifies the aforementioned regulatory asymmetry, insofar as it
institutes, alongside the concession regime, another very different regime, based on
authorization, for the exploration of rail transport services associated with the operation
of the infrastructure respective. The general objective of the research is to point out
the main differences between the concession and authorization regimes, according to
the dictates of the new legal framework, which end up creating an unprecedented
regulatory asymmetry in the rail transport sector in Brazil. The expected result is the
production of data and information that help predict the practical consequences of this
regulatory asymmetry and, consequently, outline perspectives for the Administration
to manage it in the most appropriate way for the public interest involved. As for the
research methodology, a broad bibliographical analysis (books, dissertations, theses,
scientific articles, periodicals, newspapers and specific legislation) and documentary
analysis (reports and official documents) will be performed.

Keywords: rail transportation; asymmetrical regulation; Law n. 14,273, of 2021.
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1. Introducéo

A presente pesquisa se propde a investigar o tema da assimetria regulatoria,
especificamente no que diz respeito ao transporte ferroviario no Brasil, considerando

o arcabouco legal existente e suas mais recentes alteragoes.

Sabe-se que as ferrovias sao infraestruturas consistentes no uso de trilhos
sobre o solo, sobre os quais trafegam vagdes e outros materiais rodantes,
normalmente guiados por uma locomotiva. Esse modo de transporte se disseminou
pelo mundo ainda no Século XIX, mas ainda hoje € um elemento basilar para a
eficiéncia econdmica de qualquer territoério, especialmente paises de grandes

dimensdes, como é o caso do Brasil.

Historicamente, as primeiras ferrovias brasileiras foram construidas por meio
do capital privado no Século XIX, passando, no entanto, a ser exploradas mediante
atuacao direta do Estado durante o Século XX até que, em meados da década de
1990, a empresa estatal responséavel foi dissolvida e a malha respectiva dividida em
diversas concesso0es, objetos de contratos junto a parceiros privados.

Ante essa nova realidade, foram editados diversos diplomas normativos
tratando, entre outros temas, de concessdes ferroviarias e criando a arquitetura
institucional publica basica para gerenciar questdes relacionadas a tal assunto,

inclusive no ambito da regulacéo.

Ocorre que recentemente foi promulgado um novo marco regulatorio para o
setor de transporte ferroviario. O principal ponto de alteracdo do panorama normativo
foi a possibilidade de se outorgar servicos de transporte ferroviario de forma ampla

por meio de autorizacgdes.

Uma consequéncia da nova legislacéao € a modificacdo do que se convencionou
denominar de assimetria regulatéria, ou seja, em linhas gerais, a imposicao de
regimes juridicos diferenciados para os agentes econbmicos integrantes de um

mesmo segmento econdémico.

O problema que se propde, portanto, € verificar como 0 mais recente marco
legal regulatério do setor, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), modifica a assimetria
regulatéria no transporte ferroviario, sem deixar de comparar a legislacdo referente

aos diversos outros mercados, notadamente os da seara dos transportes.
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A relevancia da pesquisa repousa na propria significancia dos transportes
ferroviarios para o pais, dado o potencial desta atividade para a promocdo do
desenvolvimento nacional, sem olvidar a reducdo de desigualdades regionais,
objetivos expressos no préprio texto constitucional patrio. Observe-se que 0 tema,
embora ja tenha sido abordado sob a ética de outras normas, que se aplicam a
segmentos econdmicos outros do pais, ainda ndo o foi a luz do novo marco legal
regulatorio do setor ferroviario, dado o seu recente ingresso no ordenamento juridico
patrio.

A pesquisa pode indicar, ainda, pontos de melhoria para a legislacdo em vigor
ou mesmo oportunidades para uma atuacdo regulatéria mais precisa, contribuindo
para que haja mais seguranca juridica nas relacdes juridicas travadas entre as
diversas partes envolvidas: governo, usuérios, financiadores e operadores

ferroviarios.

Na linha da estrutura tedrica acima exposta, o problema de pesquisa €,
objetivamente, demonstrar quais s&o as principais inovacdes promovidas pela Lei n.
14.273 (BRASIL, 2021) no ordenamento juridico brasileiro e como elas modificam a

assimetria regulatéria no setor de transporte ferroviario do pais.

A hipétese é que a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) modifica consideravelmente
a aludida assimetria regulatéria, na medida em que institui, ao lado do regime de
concessdo, um outro regime deveras diferente, baseado na autorizagdo, para
exploracdo dos servicos de transportes ferroviarios associados a operacdo da

infraestrutura respectiva.

O objetivo geral da pesquisa € apontar as principais diferencas entre os regimes
de concesséo e de autorizagéo, segundo os ditames da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021),
que acabam por criar uma assimetria regulatoria inédita no setor de transportes

ferroviarios do Brasil.

Como objetivos especificos, intenta-se: a) fazer uma analise comparativa dos
dispositivos da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) e da legislacdo correlata que tratam de
concessao ou de autorizacao de servicos ferroviarios; b) verificar a reparticao de riscos
que a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) impbe para concessdes e autorizacbes
ferroviarias; e c) elencar efeitos positivos e negativos da assimetria regulatoria que

passa a existir no setor de transporte ferroviario brasileiro, a luz inclusive da
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experiéncia em outros setores da economia nacional, notadamente da area de

transportes.

Para tanto, o primeiro capitulo do desenvolvimento deste trabalho abordara a
guestdo da assimetria regulatéria, definindo-a de forma acurada, sem olvidar de
esclarecer o que vem a ser a ser a propria concepcdo de regulacdo que guiara a
pesquisa. No segundo capitulo, tratar-se-a4 de modo geral da legislacdo de transportes
do pais, de modo a contextualizar os regimes juridicos de regulacdo existentes,
iniciando o foco no a@mbito dos transportes ferroviarios. Por fim, o terceiro capitulo
versara especificamente sobre a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), cuidando das
inovacdes juridicas que trouxe ao setor ferroviario e ligando-as as modificacbes da

assimetria regulatoria em tal seara.

O resultado esperado é a producdo de dados e informacdes que ajudem a
prever as consequéncias dessa assimetria regulatdria e, consequentemente, a tracar
perspectivas para a Administracdo gerencia-la da maneira mais adequada ao
interesse publico envolvido. Nao ha, todavia, qualquer pretensdo de esgotar o
assunto, mas antes estabelecer bases firmes para a evolugcdo do debate, sempre

salutar, acerca do tema do presente trabalho.

Quanto a metodologia de pesquisa, sera realizada basicamente uma ampla
analise bibliogréfica (livros, dissertacdes, teses, artigos cientificos, periédicos, jornais

e legislagBes especificas) e documental (relatorios e documentos oficiais).
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2. Assimetria regulatoria

2.1. NocOes gerais de regulagcédo da economia

7

Para abordar a questdo da assimetria regulatoria € necessério, antes,

compreender o que vem a ser regulagao.

No vernaculo, regulacdo é um termo que comporta diversas acepcoes, a
depender do ramo do conhecimento que esteja a tratar. De modo geral, pode-se dizer
que regular é algo que ocorre — seja por acdo humana seja por fenbmeno natural —
conforme padrdes usualmente conhecidos, acatados e consolidados técnica ou
empiricamente (MOREIRA, 2014).

Sob uma 6tica econbmica, a mais relevante para o presente trabalho, regulacéo
significa a imposicao de regras e outras formas de controles pelo Estado, com esteio
em sancgdes, objetivando direcionar, restringir, ampliar ou alterar a conduta econémica
de individuos ou empresas (POSNER, 1974). Tratar-se-ia, pois, de uma intervencao
predominantemente estatal, mediante tributacdo, fomento ou controles legislativos e

administrativos incidentes sobre atividades econdmicas.

Estados se valem da regulacdo para que determinadas falhas na atuacao de
agentes econdmicos possam ser corrigidas, com variados graus de intervencao,
segundo a modalidade regulatéria utilizada (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012).

Cumpre salientar que essas falhas de mercado se relacionam com os
chamados custos sociais. Como esclarece Coutinho (2014), o primeiro tedrico a tratar
com maior profundidade sobre o tema foi Arthur Pigou, que defendia a internalizacao
dos efeitos — ou externalidades — negativos de uma atividade econdmica deveriam ser
transformados em custos desse negdcio — internalizadas, portanto — por meio da acéo
estatal, mediante tributacdo, denominada, por isso, de “taxas pigouvianas”. Em
sentido oposto, isso se aplicaria também para as externalidades positivas, que

deveriam ser alvo de regimes de subsidios estatais.

Conforme prossegue explicando Coutinho (2014), Coase faz um contraponto a
ideia de Pigou, ressaltando que ela leva em conta apenas uma dimenséao do problema,
a da penalizacdo do agente causador da externalidade negativa, de modo a prestigiar

uma eficiéncia de Pareto, em que deveria haver o mais perfeito equilibrio possivel
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entre perdas e ganhos dos envolvidos. Para Coase, € preciso que seja feita uma
analise mais ampla, considerando também os impactos gerados com a penalizagcao
do agente causador. Importaria mais a maximizacdo da utilidade coletiva dos bens
envolvidos, o que, em tese, podera ser alcancado por outros meios diferentes citada
penalizacéo, na linha do que prega a eficiéncia de Kaldor-Hicks.

Esse teorema de Coase autoriza a concepcdo de que, em determinadas
conjunturas, a acao estatal na correcao de falhas de mercado nédo necessariamente
levard a um resultado mais eficiente do que aquele que seria obtido pela negociagéo
autbnoma dos agentes econdmicos privados entre si. Nesse ponto, seria crucial
examinar os custos de transacdo em jogo: se forem baixos ou inexistentes, nao

haveria necessidade de intervencéao estatal, segundo Stigler (1971).

Observa-se, pois, que, no pensamento de Stigler (1971), expoente da Escola
de Chicago, corrente tedrica formada na década de 1960 na Universidade de Chicago
e aderente a economia neoclassica, as falhas de mercado ndo deveriam ser o principal
foco de acédo estatal, mas sim os custos de transacdo nas atividades econdmicas.
Stigler (1971) investe frontalmente contra a premissa de que a regulagao serviria
precipuamente ao interesse publico. Afirma que esta, em verdade, seria criada e
estimulada pelos agentes econémicos diretamente interessados em criar reservas de

mercado, dando azo a falhas de governo.

Nas sintetizantes palavras de Daychoum e Sampaio (2017, p. 57):

Em suma, a regulacdo é a forma encontrada para que a sociedade receba
aqueles bens e servicos que o mercado isoladamente considerado nao
proveria de forma apropriada. Ou seja, trata-se de um conjunto de técnicas
gue busca coordenar os interesses publicos e privados.

De todo modo, qualquer que seja a concep¢ao adotada de regulacao, vé-se
que ela podera ser implementada com diversas roupagens. Nesse sentido, cuidando
do que chamam de estratégias ou técnicas de regulacdo, Baldwin, Cave e Lodge
(2012) elencam as seguintes: comando e controle (C&C), autorregulacéo, incentivos
econdmicos, aproveitamento das forcas de mercado, divulgacdo informativa, acao
direta, instituicdo de direitos e responsabilidades e, por fim, esquematizacdo de

compensacdes publicas ou seguros sociais.

As estratégias regulatorias de C&C, para Baldwin, Cave e Lodge (2012), tém

como esséncia o exercicio de influéncia pela imposi¢cdo de padrbes técnicos com
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esteio em normas punitivas. A forca da lei € usada para proibir certas formas de
conduta, demandar algumas acOes consideradas como positivas ou mesmo
estabelecer condicbes para entrada de novos agentes em determinado setor

econdmicos.

Conquanto possa ser considerada a base de qualquer sistema regulatério, a
estratégia de C&C apresenta problemas, como: a) a exigéncia de instrumentos
publicos robustos de fiscalizacéo; b) fixacao de padrbes excessivamente minudentes
e rigidos, o que pode limitar inovagbes positivas no mercado respectivo; e c)

burocratizacdo da atividade econdmica, entre outros.

Quanto a autorregulacdo, esta pode ser entendida como uma
autoadministracéo do C&C, normalmente conduzida por uma organizacao nao-estatal
ou uma associac¢ao civil, que implementa um sistema préprio de padrdes técnicos e
regras para monitorar e obrigar seus membros (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012).
Nesse caso, o0 controle estatal € apenas remoto, limitando-se, por exemplo, a aprovar

as normas elaboradas pelo ente autorregulador.

Esta estratégia regulatéria mitiga os ja mencionados problemas do C&C
convencional, mas pode ocasionar outros, como a criacdo de normas que atendam
apenas os interesses empresariais, desconsiderando interesses da administracao
publica ou dos usuarios, bem como a falta de transparéncia e responsabiliza¢do nos

atos regulatorios.

Os incentivos econdmicos, por sua vez, constituem uma técnica regulatéria
bastante diferente do C&C, jA que consiste em promover ndo propriamente uma
sancdo por praticas consideradas indesejadas, mas sim uma consequéncia
econdmica negativa nesses casos, ou mesmo alguma consequéncia vantajosa para
eventuais praticas desejadas. Como registram Baldwin, Cave e Lodge (2012), isso
pode ser feito por meio de tributacdo, cessdes de direitos ou subsidios publicos

conferidos ao agente econémico envolvido.

A vantagem desse método é que normalmente exige um fardo regulatério mais
leve e flexivel aos sujeitos afetados, vez que dificilmente chega a adentrar os
processos de producédo ou de operacado dos regulados. Como desvantagens, pode-se
apontar: a) uma complexidade normativa ainda alta em determinados casos,

necessitando, por vezes, de instrumentos publicos de fiscaliza¢do, assim como na
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técnica de C&C, tornando demasiadamente ténue a distincdo entre sancdo e

desincentivo; e b) possiveis efeitos adversos aos cofres publicos.

Quanto a técnica de aproveitamento das forcas de mercado, conforme Baldwin,
Cave e Lodge (2012), da-se pela instituicdo de regras de concorréncia entre 0s
diversos agentes que exploram determinado setor econdémico. As principais formas
de aplicacdo desse método séo: a) o franqueamento, que consiste na concessao de
direitos exclusivos — ou ao menos delimitados — de exploracdo econémica, utilizado
normalmente em setores com vocacao monopolistica; b) a regulacdo por contrato
publico, que se baseia na definicdo de regras consensuais que garantam um padréao
concorrencial; e permissées negociaveis, que se destinam a criar um mercado de
licencas para compensacao de condutas consideradas indesejaveis, como no caso

dos créditos de emisséo de poluentes, na seara ambiental.

As vantagens e desvantagens desse método sdo basicamente as mesmas

relativas aos incentivos econémicos, com excec¢ao do impacto nos cofres publicos.

Passando a técnica de divulgacao informativa, cuida-se da regulacéo por meio
da publicacdo de dados relevantes sobre o produto ou o servico oferecido aos
usuarios pelos agentes econdmicos (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012). Essa
publicacdo pode se dar pelo poder publico ou, de forma obrigatoria, pelo préprio
agente econdmico. Isso permite que os consumidores tomem a decisdo sobre a
aceitabilidade do tipo de produto ou servico em questdo ou mesmo sobre seu

processo empregado em sua producéo.

As principais vantagens sdo a baixa complexidade normativa exigida, bem
como a ampla liberdade conferida, no plano gerencial, aos agentes econdmicos €, no
plano comportamental, aos consumidores. Ja as desvantagens podem decorrer da
complexidade das informacgdes divulgadas, que pode levar a incompreenséo por parte
dos usuérios, notadamente para publicos com nivel educacional mais baixo. Ademais,
0S custos para a producgao da informagéo podem ser excessivos e podem nao evitar
abusos em ambientes com menor concorréncia ou com baixo poder aquisitivo dos

usuarios.

Acerca da técnica da acao direta, Baldwin, Cave e Lodge (2012) asseveram
gue o0 governo pode usar recursos econdbmicos publicos para atingir os objetivos

almejados. Isso pode ser feito por meio da utilizacdo de propriedade publica da
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infraestrutura ou mesmo pela injecdo de capital — com possivel aquisicdo de
participacéo societaria — que venha a estimular determinadas atividades econ6émicas.
A depender dos critérios estabelecidos, pode-se estimular a concorréncia em setores
especificos ou ainda garantir certos niveis de investimento para a manutencdo de um

padrdo minimo de servico.

A principal vantagem dessa técnica € a reducao de riscos para 0s agentes
econdmicos, notadamente aqueles de ordem financeira, que podem afetar sobretudo
empreendedores de menor porte. Por sua vez, a desvantagem é, além de eventuais
efeitos adversos nos cofres publicos, possibilitar a criacao de um viés no mercado em
torno da atividade na qual os bens publicos ou o subsidio econémico incidam, de modo

inclusive a desestimular a inovacdo naquela area.

7

Outra técnica regulatéria digna de mencdo é a instituicdo de direitos e
responsabilidades. Ao inserir no ordenamento juridico previsbes claras de
responsabilizacdo civil para determinadas condutas, a questao deixa de ser tratada
apenas no campo administrativo do C&C, desestimulando praticas consideradas
indesejadas (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012). A simples necessidade de observar
um direito estatuido, ou mesmo a possibilidade de ser responsabilizado civilmente
pela sua inobservancia, tende a fazer com que os agentes econémicos envolvidos se
comportem da forma considerada mais adequada socialmente. O mesmo se pode
dizer da efetiva responsabilizacédo, que, em ultima andlise, afetard economicamente o
responsabilizado, seja pela interrupcdo da atividade indesejada, seja pelo pagamento

de indenizacado aos afetados por ela.

A principal vantagem, como em outras técnicas, € a sua menor intrusao
gerencial nos empreendimentos abarcados. A desvantagem € que, se ndo forem bem
calibrados, os efeitos da responsabilizacdo podem ser deletérios para o setor,
atingindo-o excessivamente, ou para a sociedade, se, sob o ponto de vista econémico,
a responsabilizacdo n&o gerar impactos significativos para o empreendimento em

questéao.

Por fim, Baldwin, Cave e Lodge (2012) ainda mencionam a técnica regulatéria
de esquematizacdo de compensacdes publicas ou seguros sociais. Trata-se de uma
derivacdo dos ja abordados incentivos econdmicos, mas que, em vez de criar
sistemas de tributacdo ou de subsidios, propde-se a sistematizar o pagamento de

compensacgdes ou seguros, que ligam o pagamento de prémios ao atingimento de
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certos niveis de performance. Tem sido utilizado mais amplamente no ambito laboral,
com objetivo de atacar a questdo de acidentes de trabalho, de forma a estimular

empreendimentos com maior grau de seguranca para os trabalhadores.

Quanto as principais vantagens e desvantagens, sdo as mesmas ja ventiladas

para a técnica dos incentivos econémicos.

Fazendo um arremate geral sobre as técnicas acima abordadas, Baldwin, Cave
e Lodge (2012) alertam que € preciso ter em mente que nenhuma delas, sozinha, sera
suficiente para resolver de forma plena as falhas de um mercado de maior
complexidade. E necessario avancar da anélise puramente tedrica desse ferramental
para uma aplicacéo pratica, atenta para os efeitos concretos produzidos, de forma que

se tenha um conjunto balanceado pelo uso de duas ou mais dessas técnicas.

Para tanto, € imprescindivel que o regulador tenha um vasto conhecimento
sobre o funcionamento dos processos de produgédo e consumo adotados no mercado
a regular. Tal questdo se conecta inclusive com o surgimento da teoria da regulacéo
responsiva, que impde precisamente as instituicdes que sejam elas aptas a encetar
modelagens regulatérias diferentes a depender da conduta dos agentes econémicos
regulados (GALVAO; FONSECA, 2020).

Ademais, constata-se que a regulacdo é moldada pela forma como o Estado
decide intervir na economia, ante os variados desafios que se lhe apresentam. Como
alerta Moreira (2014, p. 109-110):

Neste Século XXI as tarefas atribuidas ao Estado sdo de tamanha variedade,
e sdo tantos os direitos, que transbordam aqueles antigos conceitos. A
pluralidade democratica e o multiculturalismo participativo (direitos de
segunda, terceira e quarta dimensdes, dirigidos a diversos grupos sociais)
aumentam as demandas e afastam as soluc¢des outrora padronizadas.

A rigor, o que atualmente existe é o Estado integrado na Economia, que
ordinariamente atua no cotidiano das relacdes socioecondmicas. Ele nao
mais s6 reprime e exclui, mas incentiva, influi e inclui. Muitos dos objetivos
séo para o futuro, intergeracionais (diacronicos e sustentaveis). Boa parte das
distincbes e exclusbes oitocentistas perderam consisténcia. A fase em que
vivemos é antes a da oposicéo dialética entre o papel constitucionalmente
atribuido ao Estado e as pessoas privadas na Economia, desenvolvida num
processo dindmico que admite o meio-termo e se caracteriza pela prévia
indeterminagéo analitica de fungdes.

E prossegue, aduzindo que esse contexto faz surgir um direito da regulagao

econdmica, que “pode ser implementado segundo (i) varias técnicas, por (ii) multiplos

sujeitos, ser oriundo de (iii) diversas fontes, destinar-se a (iv) mais de um objeto e
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deter (v) gamas variaveis de intensidade” (MOREIRA, 2014, p. 112-113), na linha ja
exposta do que sustentam Baldwin, Cave e Lodge (2012), Moreira (2014).

Quanto a variedade técnica, Moreira (2014) defende que, sob esta perspectiva,
o direito da regulacdo pode ser dividido em duas classes basicas: a de gestdo e a

normativa.

Na primeira, o Estado regulador ingressa ele proprio no mundo do ser de um
setor econbmico. Nesse caso, a regulacao se da, por assim dizer, no lado de dentro
da economia, razao pela qual pode ser denominada de endorregulagéo, ocorrendo na
forma de monopdlio — quando h& unificacédo no polo da oferta —, monopsénio — quando
a unificacéo ocorre no polo da demanda — ou de privilégio legal — quando as vantagens

competitivas estao previstas em lei —.

J& na categoria normativa, a regulagcdo ocorre no mundo do dever-ser,
mediante a edicado de normas juridicas de variado planos hierarquicos — constitucional,

legal, regulamentar e até contratual — pelo ente regulador.

Quanto ao aspecto subjetivo da regulacéo, refere-se a quem teria o poder (ou
mesmo o dever) de agir para disciplinar a conduta econémica em um dado mercado.
Usualmente, esse mister € atribuido a entes publicos — heterorregulacdo —, néo
havendo vedacado, porém, que sejam exercidas por pessoas de direito privado —
inclusive em regime de autorregulacdo —, tudo na forma de que dispuser a lei de
regéncia (MOREIRA, 2014).

No que se refere as fontes do direito da regulacao, a discussao sobre a técnica
regulatoria normativa permite antever uma origem em multiplos diplomas normativos,
como a prépria Constituicdo, leis em sentido estrito, regulamentos administrativos,
entre outros. Pode ainda ter-se fontes derivadas da autonomia das vontades dos
agentes econdémicos envolvidos, como contratos, maxime os celebrados com um ente
estatal) (MOREIRA, 2014).

Passando ao objeto do direito da regulacéo, Moreira (2014) ensina que pode
ser sintetizado em quatro subespécies: (i) o funcionamento da Administracdo Publica;
(i) o comportamento econémico de pessoas de pessoas de direito privado; (iii) o
comportamento ético de pessoas de direito privado ou até de agentes publicos; e (iv)

0S parametros técnicos a serem observados no exercicio de direito privado.
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Finalizando com a intensidade do direito da regulacdo, esta pode ser soft ou
hard (macia ou leve, ou dura ou pesada, respectivamente), conforme conceda maior
ou menor grau de liberdade aos agentes econdémicos regulados no trato de questbes

gerenciais de seus empreendimentos (MOREIRA, 2014).

Como bem se percebe, é natural que a regulacédo seja pautada por normas
juridicas, método elementar de imposicdo de comportamentos a serem assumidos
tanto pelo préprio Estado como pelos cidadaos, incluidos, por 6bvio, os diversos

agentes econOGmicos privados.

No caso do Brasil, assim como na grande maioria dos demais paises, vigora o
principio da legalidade, que, por um lado, delimita a atuacdo do Estado em funcéo do
escopo estabelecido em lei, mas, por outro, obriga todos os particulares a fazerem ou

deixarem de fazer o que a lei determina.

Sob esse prisma, no ambito da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), tem-
se o0 principio administrativo da legalidade, insculpido seu art. 37, caput, ao passo que
o art. 5°, caput, inciso Il, enuncia que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Conquanto as leis sejam, em regra, editadas pelo Poder Legislativo, cabe aqui
ressalvar que, no caso da regulacdo, € comum que existam entidades integrantes do
Poder Executivo, as agéncias reguladoras autbnomas, que exercem um destacado
papel no ambito regulatério, possuindo inclusive poder normativo conferido pela
propria lei que define suas competéncias. Nesse sentido, aduz Aragao (2013, p. 439),

baseando-se em vasta doutrina nacional e internacional:

As leis atributivas de poder normativo as entidades reguladoras
independentes possuem baixa densidade normativa, a fim de — ao
estabelecer finalidades e parametros genéricos — propiciar, em maior ou
menor escala, o desenvolvimento de normas setoriais aptas a, com
autonomia e agilidade, regular a complexa e dinamica realidade social
subjacente. Ademais, recomenda-se que propiciem a Administracdo a
possibilidade de, na medida do possivel, atuar consensualmente, com
alguma margem de negocia¢do, junto aos agentes econdmicos e sociais
implicados.

O poder normativo das agéncias reguladoras, portanto, ndo deve ser
contraposto a lei em sentido formal, oriunda do Poder Legislativo; antes, é decorréncia
justamente da lei, razéo pela qual tem no ja mencionado principio da legalidade tanto

o seu fundamento quanto suas balizas.
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A despeito de tais discussfes sobre o locus de onde provém a normatizacao
alusiva a regulacéo, percebe-se uma clara relagéo entre economia, politica e direito,

gue sera explorada mais detidamente nas linhas ulteriores deste trabalho.

Observe-se, ainda no plano constitucional, o art. 173, caput, da Constituicao
da Republica (BRASIL, 1988) impde expressamente que, ‘ressalvados 0s casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econémica pelo Estado
s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Por sua vez, o art. 174, caput,
determina que, “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo

este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Ha, como se vé, uma segregacdo constitucional entre intervencéo direta do
Estado na economia (endorregulagcéo), normatizacéo e regulacédo em sentido estrito

(heterorregulacéo), conquanto estas duas ultimas sejam dimensdes bem préximas.

Registre-se que as limitacGes a atuacao do Estado na economia decorrem em
boa medida da previsdo, no art.170, caput, da propria Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), da livre iniciativa e da propriedade privada como fundamentos da

ordem econdmica nacional.

N&o se pode deixar de apontar, ainda, que existe também uma relacdo entre
regulacéo e ideologia. Conforme Coutinho (2014, p. 40-41), com base em doutrina

estrangeira:

Ogus explica, ainda, que a regulacdo pode ter uma funcao diretiva, isto &,
ligada a nocdo de comando e controle (regulagdao como uma “luz vermelha”
OU como sancao punitiva ou restritiva), mas, por outro lado, pode ter um
aspecto facilitador ou incentivador (regulagdo como uma “luz verde”). A
variagdo cromatica “vermelha” ou “verde” da regulagdo depende de um
conjunto de fatores, entre 0s quais o setor regulado e os interesses que
justificam tal regulacéo, os valores e premissas de economia politica que a
informam e também um indissociavel pano de fundo ideoldgico a respeito do
gue vém a ser as fun¢des contemporaneas do Estado.

Desde essa 6tica particular, a regulacdo como forma de atuacdo estatal tem
relacdo intima com o que se concebe como gama de atribuicbes do poder
publico. Isso vale para justificar uma regulacdo de carater mais rigido em
nome do que se queira definir como “interesse publico”, por exemplo, ou
mesmo um sistema regulatorio menos estrito e sem a participagédo direta do
Estado, como nos casos de autorregulacgao.

Assim, as técnicas de regulacdo costumam ser ajustadas aos padrbes

ideoldgicos dos governos em exercicio, especialmente em atencdo ao principio
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democratico. Esses ajustes, porém, ndo devem gerar inseguranca juridica, maxime

em relacdo a direitos fundamentais dos cidadéos envolvidos.

Vale ressaltar, em tempo, que, ainda segundo Coutinho (2014), a regulacao
pode assumir um carater social, redistributivo, sobretudo em paises em
desenvolvimento. E que, como regra, nos paises desenvolvidos, a distribuicdo de
bens e servicos ja costuma estar universalizada — isto €, disponibilizada para a grande
maioria da populacdo —, assim como ha também uma maior distribuicdo de renda,

realidade que ndo se verifica em paises em desenvolvimento.

No caso brasileiro, ndo se pode esquecer que, segundo o art. 3° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), sdo objetivos fundamentais da Republica:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Assim, quaisquer normas ou acles
administrativas de natureza social ou redistributiva certamente seriam aderentes a

esse plexo de designios aos quais deve estar voltado o Estado brasileiro.

Obviamente, a regulacdo ndo pode abandonar inteiramente a perspectiva da
eficiéncia econémica, sob pena de ndo socorrerem interessados privados em atuar
em tal mercado ou mesmo de dificultar o suporte do proprio Estado com o custeio da

atividade por longos periodos.

2.2. Assimetria regulatoria: aspectos gerais

Feitas as consideracbes gerais sobre regulacdo, cumpre adentrar

especificamente no tema da assimetria regulatéria.

Como ficou demonstrado nas linhas anteriores, uma regulacdo técnica e
responsiva envolve a obtencdo de uma profunda nocdo das particularidades dos
processos de producdo e consumo que integram o setor regulado. A eficiéncia e a
eficacia das estratégias regulatorias, destarte, séo diretamente proporcionais ao poder

de assimilacdo que a regulacdo possua a respeito destas particularidades.

Por isso mesmo, € comum que se desenvolvam ordenacdes setoriais, de modo

a refletir as particularidades de um determinado setor da economia na normatizacao
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regulatoria que o rege, criando, assim, subsistemas juridicos (MARQUES NETO;
ZAGO, 2018).

Ocorre que mesmo dentro desses subsistemas é possivel verificar a existéncia
de normas com focos de incidéncia distintos, em funcdo das caracteristicas seja da
atividade exercida, seja do agente econdmico que a exerce ou até do usuario que dela

necessita.

Por conseguinte, agentes e usuarios de um mesmo setor econémico poderao
ser sujeitados a normas diferenciadas, expostos, pois, a diversos plexos de direitos e
obrigacbes que derivam da regulacdo (MARQUES NETO; ZAGO, 2018). Como
asseveram Marques Neto e Zago (2018, p. 182):

Tais distingbes sdo referidas como “assimetrias regulatérias” — expresséo
capaz de captar os mais variados tipos e formas de modulacéo regulatoria
que pode ser prevista para determinado setor.

De fato, costuma-se referir a “assimetria regulatéria” para os casos em que 0
ordenamento juridico admite a exploracdo de uma atividade em regimes
juridicos distintos, trazendo, para cada qual, regras especificas de atuacao.
Nesse caso, atores de um mesmo setor poderdo estar sujeitos a regras —
obrigacdes e direitos — diferentes, conforme o regime no qual exploram suas
atividades.

No mesmo sentido, Justen Filho (2009, p. 499-501) define assimetria
regulatoria como o “estabelecimento de regimes distintos para os agentes econémicos
pertencentes a um mesmo setor econémico, de modo a reservar certos beneficios
apenas para alguns e encargos mais severos para outros”.

A assimetria regulatoria, portanto, pode significar a aplicacdo de diferentes
estratégias regulatorias, mencionadas no topico anterior deste capitulo, a
determinados segmentos de um mesmo mercado ou atividade econémica.

Ainda segundo Marques Neto e Zago (2018, p. 183):

As assimetrias regulatorias podem ter por cerne uma variedade bastante
diversa e ampla de fatores objetivos (relacionados com as especificidades da
propria atividade executada), subjetivos (concernentes as caracteristicas
detidas pelo prestador da atividade) ou mesmo mistos (que acabam por
combinar caracteristicas objetivas e subjetivas).

A légica que permeia o estabelecimento de assimetrias regulatérias é a
correcéo de falhas de mercado, estimulando a competicdo em um determinado setor,
na medida em que, geralmente, neutraliza-se a dominancia de alguns agentes

econdmicos.
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Observe-se que a imposicdo de uma assimetria regulatoria deve ainda ser
extensamente justificada, ja que se cuida de um tratamento diferenciado entre sujeitos
que, em tese, estdo em condices formalmente igualitarias. Vé-se que, a despeito da
guestdo da eficiéncia econbmica, ha uma discussdo subjacente sobre isonomia,
preceito basilar de qualquer sistema ou subsistema juridico. Busca-se, assim, um
sentido mais material de isonomia, valendo-se da classica licdo aristotélica de que os
desiguais devem ser tratados de modo desigual, na medida de suas desigualdades
(ARISTOTELES, 2013).

Evoca-se, sem duvida, principios juridicos outros, como o da proporcionalidade,
vez que a assimetria regulatéria deve ser muito bem calibrada, utilizando-se de fatores
de discrimen que realmente promovam um equilibrio entre os diversos agentes

econdmicos do mercado envolvido.

Sobre o principio da proporcionalidade, é de aplicagdo comezinha no ambito
juridico, maxime no campo administrativo, encerrando em si um triplice fundamento:
(a) a adequacéo, vez que o meio empregado na atuacdo estatal deve ser compativel
com o objetivo a ser atingido; (b) a exigibilidade, impondo que a ag&o estatal seja tida
por necessaria e nao exista outro meio menos gravoso Ou ONeroso aos particulares
para atingir o objetivo almejado; e c) proporcionalidade em sentido estrito, quando as
vantagens a serem geradas com a atuacao estatal forem consideradas maiores que
as desvantagens (CARVALHO FILHO, 2018).

Cuidando especificamente da proporcionalidade nos mecanismos de
regulacdo, Aragdo (2013) ressalta que estd no cerne da decisdo regulatéria a
ponderacdo sobre uma vasta gama de direitos fundamentais, o que leva o regulador
avaliar a abrangéncia e a intensidade das estratégias a serem implementadas, com

base justamente nas trés dimensdes da proporcionalidade acima destacadas.

Aragdo (2013) ainda ensina que do principio da proporcionalidade decorrem
trés outros principios que repercutem na atuagdo regulatéria, sdo eles: o da

subsidiariedade, o da raz&o publica e o da diferenca.

Quanto ao principio da subsidiariedade, consiste na abstencdo do Estado de
atuar em atividades que sejam satisfatoriamente exercidas pelos particulares em
regime de liberdade. E dizer, o Estado deve se abster de restringir a liberdade de

agentes econdmicos na medida em que ndo se verifiquem prejuizos a valores de
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relevancia constitucionalmente estabelecida (ARAGAO, 2013). Tem-se nesse caso
uma intima relacdo com o contetdo dos aludidos arts. 170 e 173 da Constituicdo da

Republica (BRASIL, 1988), que prestigiam a livre iniciativa.

Ja pelo principio da raz&o publica, derivado do escélio de Jonh Ralws, os
objetivos perseguidos pelo Estado devem atender a interesses ndo apenas de
determinados grupos sociais, mas sim razbes de ordem publica, concernentes a
coletividade considerada como um todo (ARAGAO, 2013).

Por fim, pelo principio da diferenga, também extraido da doutrina de Ralws, as
liberdades econdmicas e as desigualdades que produz s6 sao admitidas na medida
em que gerem mais beneficios que maleficios para os particulares menos favorecidos
(ARAGAO, 2013). A ideia a permear esse principio é que a atuacéo estatal gere uma

maximizag&o do minimo para 0s grupos sociais mais vulneraveis.

Como arremata Aragao (2013, p. 136-137):

A grande vantagem da conjuncao dos principios acima enumerados é que se,
por um lado, impede que o Estado Democratico se invista de um dirigismo
totalitario e abrangente, por outro, faz-nos ver que a plena liberdade
empresarial e a autorregulacdo privada da economia sdo admissiveis, mas
com parciménia e cautela, devendo-se criteriosamente aferir, caso a caso, se
séo melhores para a sociedade do que a regulacdo estatal, que também, por
sua vez, serd mais ou menos rigida de acordo com 0S mesmos principios.

Tangenciando o tema da proporcionalidade, Marques Neto e Zago (2018)
destacam que a assimetria regulatoria pode ser originaria da proépria lei, notadamente
do respectivo marco regulatorio setorial, que dessa forma ja positiva os designios de
politica publica que conduzem ao tratamento desigual de agentes econémicos. Cuida-
se, pois, de um percurso mais direto, com um potencial mais brando de geracéo de
embates sobre a proporcionalidade da distingdo estabelecida, ja& que o legislador
mesmo, com 0 peso de sua legitimidade democratica, adianta-se na resolucédo dos

conflitos entre os interesses envolvidos, realizando um intrinseco juizo de ponderacao.

No entanto, ainda conforme Marques Neto e Zago (2018), mesmo quando
inexistente uma previsdo legal expressa acerca da possibilidade de instituicdo de
assimetrias regulatorias, tal caminho podera ser trilhado pelo regulador, no exercicio
de suas jA mencionadas competéncias regulatorias, especialmente seu poder
normativo. Nesse caso, deverdo ser observadas trés balizas, que dialogam

intensamente com os preceitos de proporcionalidade explanados em linhas anteriores:
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Primeira, finalistica: a distincdo devera ser necessdria para viabilizar o
alcance de algum dos fins da politica publica setorial, sob pena de
extrapolacdo dos limites da atividade regulatéria, que deve sempre ater-se
aos parametros tracados pelo legislador. Segunda, de meio: a distingcdo
deverd ser colocada na estrita medida do necesséario para que o fim
pretendido seja alcancado, resguardando-se a subsidiariedade e
proporcionalidade da regulacdo estatal. Terceira e por fim, de forma: a
distincdo devera ser decidida expressamente pelo regulador, mediante
densa, clara e transparente fundamentacdo que justifigue a necessidade e
adequacdo da medida. Ou seja, o regulador podera, (somente)
expressamente e mediante ampla fundamentacdo, adotar assimetrias
regulatérias, sempre que tal diferenciacéo for necessaria para o cumprimento
dos fins da politica publica setorial (MARQUES NETO; ZAGO, 2018, p. 186).

Obviamente, os equivocos na aplicacdo da proporcionalidade da assimetria
regulatoria podem gerar uma quebra de isonomia, comprometendo do equilibrio entre
0s concorrentes em um mercado e gerando efeitos econémicos perversos para o

setor, notadamente para os usuarios dos produtos ou servicos ali ofertados.

Esses equivocos podem ser analisados ndo apenas a luz da proporcionalidade,
mas também da teoria das falhas de regulacdo, que se propde a analisar mais
profundamente as distor¢cdes de normas regulatorias. A mais conhecida classificacdo
de falhas de regulagdo é a de Sunstein (1990), que as divide em dois géneros
principais: as ocorridas na elaboragédo da norma e as decorrentes da concretizagéao

da norma.

No primeiro género, alusivo a elaboracdo normativa, encontram-se: a
apropriagdo por grupos de interesse; os diagndsticos errdbneos e avaliacfes
superficiais; identificacdo erronea dos interesses regulatorios envolvidos; efeitos
sistémicos e imprevistos; equivocos de coordenacéo; modificacdes circunstanciais e
obsolescéncia; substituicdo de juizos politicos por exames puramente tecnocraticos
(SUNSTEIN, 1990).

Quanto a apropriacdo por grupos de interesse, da-se nas hipéteses em que a
norma € elaborada fundamentalmente para proveito proprio de agentes politicos e
agentes econdmicos de determinado setor. Como alerta Santos (2018), cuida-se de
uma circunstancia destacada pela teoria da escolha publica (public choice), segundo
a qual, em sintese, existem agentes politicos que pretendem maximizar as chances
de concretizar objetivos egoisticos proprios e que possuem o poder de influenciar a
emissdo de normas regulatorias. Lado outro, existem agentes econdmicos com
grande disponibilidade de recursos, desejosos de que a regulagéo seja formulada em

seu favor. Quando sdo combinantes esses interesses politicos e econémicos, €
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possivel que ocorra a apropriacdo da formulacdo da norma regulatoria por grupos de

interesse.

Santos (2018) ainda assevera que essa transferéncia da elaboracéo de normas
regulatérias pode ter relagdo com a captura do regulador pelo mercado ou pelo meio
politico, situacdo em que agentes econbmicos ou politicos se infiltram
deliberadamente na estrutura decisoria do regulador, para subverter seu
funcionamento, fazendo-o perseguir ndo o interesse publico, mas os objetivos de um

grupo de interesse especifico.

Passando aos diagndsticos errdneos e avaliagdes superficiais, geralmente é
causada pela falta de dados sobre a falha de mercado que se pretende corrigir ou por
elevado clamor social, que retira a capacidade do regulador de fazer uma anélise
técnica adequada (SANTOS, 2018). Nao se pode ignorar a profunda assimetria de
informagdes que pode existir entre reguladores e regulados, a induzir a erronia de
diagnésticos ou a superficialidade avaliatéria na formulacdo da norma regulatoria.
Além disso, os Orgaos reguladores, especialmente em paises em desenvolvimento,
podem enfrentar problemas estruturais, como falta de pessoal qualificado e de outros

recursos publicos para exercer adequadamente suas funcfes a contento.

Chegando a terceira falha de regulacéo apontada, a identificacdo errébnea dos
interesses regulatorios envolvidos, relaciona-se com a anterior e pode derivar de trés
dimensdes de insensibilidade, quais sejam: a) a peculiaridades regionais e setoriais,
vez que uma norma geral, instituidora de parametros uniformes para regides
territoriais ou mercados diferenciaveis podera suscitar deformidades normativas ou
mesmo lapsos em sua eficacia; b) a escolhas entre finalidades sociais, ja que a
escassez de recursos poderd impor a selecdo de um numero de restrito de objetivos
a ser alcancado, sendo que tal restricdo, por vezes, pode se dar até mesmo por um
antagonismo logico entre as opc¢les existentes; e ¢) a problemas metodolégicos,
guando se ignora a auséncia de mecanismos para aferir 0os interesses em jogo,
podendo abarcar questdes de tecnologia (SUSTEIN, 1990). Aplica-se aqui 0 mesmo

alerta feito quanto a espécie anterior de falha de regulacédo, no que se refere a

assimetrias de informacao e estruturais entre reguladores e regulados.

hY

Quanto a quarta espécie de falha de elaboracdo normativa regulatéria, os
efeitos sistémicos e imprevistos, podem igualmente se relacionar com a segunda

espécie, no caso, a superficialidade da analise, referindo-se a efeitos negativos que
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nao foram constatados com a antecedéncia necessaria. Pode se referir inclusive a
uma rigidez excessiva da regulacdo, gerando eventualmente o que se convencionou
denominar de evasao dos agentes regulados (também chamada de fuga regulatéria),
culminando em um menor grau de protecdo ao direito que se almejou tutelar
(SANTOS, 2018).

No que tange a quinta espécie elencada, as falhas de coordenacéao, tém lugar
guando a concepc¢ao da norma regulatdria exige uma interagao entre diversos 6rgaos
envolvidos na regulagcdo, mas, havendo uma atuagcdo descoordenada, acarreta
dificuldades de controle da regulacao e déficits de coeréncia normativa (SUNSTEIN,
1990).

No que concerne a sexta espécie de falha, a alteracdo das circunstancias e
obsolescéncia, sao inerentes ao descompasso entre a evolugédo da regulagéo e do
mercado regulado, especialmente no plano tecnoldgico. Devido a dindmica tipica de
certos setores econémicos, 0 surgimento de novos produtos ou servicos — e mesmo
de agentes econémicos — conquanto precedam a existéncia de uma norma reguladora
que os alcance, alteram significativamente as circunstancias que baseiam esse
mercado. Como aduz Santos (2018), o tempo, o0 esforco e os custos enredados para
criacdo de uma nova regulacédo nesses casos sao fatores que contribuem para esse
descompasso entre a realidade do mercado e as normas regulatérias em vigor
(SUNSTEIN, 1990).

A sétima e ultima falha indicada, consiste na substituicdo de juizos politicos por
exames puramente tecnocraticos. Muitas vezes, a correcdo de falhas de mercado
exige ndo uma decisdo técnica, mas um crivo politico, normalmente atribuivel ao
Poder Legislativo (SUNSTEIN, 1990). Como visto, € o Parlamento que, observadas
as balizas constitucionais, tem ampla liberdade de instituir normas abstratas e gerais
acerca dos mais variados temas. Como explica, Santos (2018), rememorando
elementos da ja citada teoria da escolha publica (public choice), em que agentes
politicos podem estar a procura de maximizar interesses egoisticos, essa delegacéo
imprépria de poder esta relacionada, por vezes, a transferéncia de responsabilidade
para edicdo de medidas impopulares. Pode-se ainda, por meio de tal delegacéo, criar
um excessivo insulamento politico, impedindo que governos subquentes modifiquem

a regulacao. A intencéo, por fim, pode ser apenas para poupar tempo dos agentes
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politicos, permitindo que estes estabelecam as bases necessarias para reconducao

ao mesmo ou a outros mandatos.

Em verdade, o que se pode observar também como falha de regulacédo é o
desencaixe entre juizos técnicos e politicos, conforme o locus de onde estes provém.
E sempre dificil delimitar com precis&o qual tema comportaria um viés mais politico
ou mais técnico. O importante que cada 6rgao cumpra o papel para o qual foi criado,
o Poder Legislativo, para exercer um juizo politico, editando normas gerais e
abstratas, e o Poder Executivo editando normas regulamentares, de cunho mais

detalhista da politica publica, esmiucando questfes técnicas sempre que necessario.

De modo geral, sdo evidentes as consequéncias deste género de falha de
regulacdo — na elaborac&o normativa —, vez que, conforme ja ficou registrado, podem
criar um desequilibrio do segmento da economia envolvido, resultando em prejuizo
para direitos dos cidaddos usuarios, mas com o fator agravante de que, algumas
vezes, travestir-se-a inicialmente de louvaveis beneficios. Outrossim, normas juridicas
positivadas tém, em regra, um procedimento dificultoso de reversédo, ao menos mais

dificultoso que se promover uma alteragéo na praxis regulatoria.

No segundo género de falhas de regulacdo, relativo justamente a essa praxis,
Ou seja, a concretizagcdo normativa, Sunstein (1990) elenca, em conexao o outro
género ja abordado: a) inadequacéao protetiva; b) majoracéo da ineficiéncia e excesso
de controles; c) redistribuicdo distorcida; e d) déficit democratico em procedimentos e

resultados.

E claro que normas originalmente inquinadas a esses defeitos produziréo tais

falhas, o que é preciso deixar claro é que, no plano pratico, podera haver um

desvirtuamento de normas consideradas higidas aprioristicamente.

Quanto a inadequacéo protetiva é a deficiéncia de resguardo, na pratica, do
equilibrio econémico no mercado afetado, podendo se referir tanto aos usuarios dos
produtos e servigcos ali incluidos, como também aos préprios agentes econémicos,
que estardo sujeitos a comportamentos considerados abusivos a luz das normas de

regéncia.

Ja o aumento da ineficiéncia e aos controles excessivos decorre do uso

imoderado das competéncias do regulador, que passa a estabelecer critérios
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demasiadamente rigidos para o exercicio da atividade regulada, ocasionando custos

elevados para a oferta de produtos e servicos.

Por sua vez, a distorcdo redistributiva acontece quando as estratégias
regulatorias acabam por criar maiores prejuizos justamente aos menos favorecidos,
que, como ja se disse, podem e devem ser os alvos de medidas de natureza

redistributiva.

Finalizando, o déficit democratico em procedimentos e resultados se dao, em
suma, pela baixa publicizacdo dos mecanismos de implementacdo das normas
regulatérias, pela interferéncia abusiva de grupos de interesse na execucdo das
normas existentes e pela auséncia de controle popular (SANTOS, 2018). Perceba-se
gue a assimetria informacional existente entre regulador e regulado também pode
existir entre regulador e usuéarios, de modo que deve existir um desforco especial do
poder publico para superar essa circunstancia.

As consequéncias deste outro género de falha de regulacédo, de modo geral,
também séo claras, ja que ndo se restringem ao campo abstrato das normas, mas

geram efeitos desequilibrantes concretos a um dado segmento da economia.

Considerando os possiveis impactos negativos de grande magnitude nos
campos econdmicos, sociais, juridicos e politicos, essas falhas, por 6bvio, devem ser

evitadas ao maximo também na construcdo de quaisquer assimetrias regulatérias.
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3. Transporte ferroviario no ordenamento juridico brasileiro

3.1. Transportes no ordenamento juridico brasileiro

Como se viu anteriormente, a assimetria regulatoria se relaciona fortemente
com o regime juridico aplicavel a um determinado setor da economia. Assim, torna-se
importante para o presente trabalho demonstrar, em linhas gerais, como o setor dos

transportes esta plasmado no ordenamento juridico brasileiro.

Sob uma perspectiva positivista, vale registrar que o transporte sempre foi um
tema recorrente nas normas juridicas brasileiras. Com excecdo da Constituicdo do
Império, de 1824, todas as demais Cartas Constitucionais do pais trouxeram, em

maior ou menor grau, algum apontamento sobre esse setor.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica atual (BRASIL, 1988) enuncia logo

em seu art. 6°, caput, que:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

7

O transporte é, pois, expressamente previsto como um direito social pela
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), juntamente com outros de elevada

importancia, como educacao, saude, alimentacédo, seguranga, entre outros.

O transporte guarda ainda uma forte conexdo outros direitos, alguns de
natureza fundamental, previstos expressamente no art. 5° da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988), como € o caso da livre locomoc¢ao no territorio nacional
em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens (caput, inciso XV). Esse direito é de relevancia
tal que o constituinte originario se preocupou em incluir, no art. 150, inciso V, uma
limitac&o ao poder de tributar relacionado ao trafego interestadual de pessoas e bens,
ressalvando precisamente uma cobranca tipica do gerenciamento de vias publicas,

maxime as rodovias: o pedagio.

Indo adiante, no seu art. 21, inciso Xll, a Constituicdo da Republica (BRASIL,

1988), ao estabelecer as competéncias materiais da Unido, elenca as seguintes:

Art. 21. Compete a Uniéo:
[...]
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XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao:

[...]

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;
e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres.

Usualmente, a discussao sobre as assimetrias regulatérias gira em torno da
percepcdo de ocasides em que a Constituicdo possibilita a exploracdo de uma
atividade econdmica mediante regimes juridicos dispares, cada qual com normas
especificas de atuacéo (GALVAO; FONSECA, 2020).

E justamente o que se constata no transcrito art. 21, inciso Xll, da Constituic&o
da Republica (BRASIL, 1988), devendo, portanto, ser compreendido como o
fundamento primevo da possibilidade juridica de instituicdo de assimetrias regulatorias
no ambito dos transportes, ja que prevé a faculdade de exploracao das atividades ali
arroladas mediante autorizacdo, concessao ou permissdo, métodos de outorgas

regidos por regimes juridicos marcadamente distintos, como se demonstrara adiante.

De inicio, note-se que a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) parte do
pressuposto de que existem atividades econdmicas que séo de titularidade do Estado,
0 que se convencionou denominar de publicatio (GROTTI, 2017). E o caso dos
servigos de transporte constantes no art. 12, inciso Xll, acima transcrito na parte que

interessa ao presente trabalho.

Quando tais servigos séo prestados diretamente por um ente estatal, tem-se
uma espécie de regulacdo em sentido lato, a endorregulagéo, como ja ficou registrado
em linhas anteriores. Ja quando os servi¢cos objeto de publicatio sdo outorgados a
particulares, ocorrerd a heterorregulacdo, também explicada anteriormente, vez que
o Estado, ndo estando a atuar diretamente no mercado em questdo, precisara
coordenar os interesses publicos com os interesses de agentes econdémicos privados,
de algum modo direcionando, restringindo, ampliando ou alterando, eventualmente, a

conduta econbmica das empresas envolvidas.

Assim, para o Estado, juntamente com a opc¢do de proceder a outorga de
servicos de titularidade estatal, surge a necessidade de prever a implementacéo de
estratégias de heterorregulacdo — ou regulacdo em sentido estrito —, que variardo de

acordo com as caracteristicas da modalidade de outorga executada.
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Logicamente, em funcédo do principio da legalidade, também ja abordado em
momento anterior, essa regulacédo das atividades outorgadas sera prevista de forma
mais detalhada em normas infraconstitucionais. Por isso mesmo, ao lado das
competéncias materiais da Unido sobre transportes, a Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) estabeleceu competéncias legislativas privativas da Unido nessa

mesma linha, conforme se constata pelo seu art. 22, caput, incisos IX a XI:

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

[...]

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

X - regime dos portos, navegacdo lacustre, fluvial, maritima, aérea e
aeroespacial,

XI - transito e transporte.

Ademais, o art. 178, caput, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988)
assevera que “a lei dispora sobre a ordenacédo dos transportes aéreo, aquatico e

terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os

acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade”.

Cumprindo os designios constitucionais acima apontados, foram editados
diversos diplomas legais para os setores de transportes, estatuindo ordenacdes
setoriais especificas — os ja aludidos subsistemas juridicos —, a contemplar as
particularidades de cada modal de transporte, especialmente sob a perspectiva

regulatéria.

No ambito dos transportes terrestres e aquaviarios, foi promulgada a Lei n.
10.233 (BRASIL, 2001), que reformulou a estrutura desses setores no pais. Em linhas
gerais, trouxe definicbes basicas sobre o Sistema Nacional de Viagdo (SNV),
principios e diretrizes do gerenciamento dos transportes, bem como disposicdes
gerais sobre as outorgas dos servicos rodoviarios, ferroviarios e aquaviarios, nao
olvidando, ainda, de criar instituicbes de elevada importancia em tais areas: a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (Antag) e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
(DNIT).

Sobre os preceitos basicos do SNV, a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), em seus
arts. 2° e 3°, o seguinte:

Art. 2° O Sistema Nacional de Viacdo — SNV é constituido pela infra-estrutura
viaria e pela estrutura operacional dos diferentes meios de transporte de
pessoas e bens, sob jurisdicdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.
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Paragrafo (nico. O SNV sera regido pelos principios e diretrizes
estabelecidos em consonancia com o disposto nos incisos XIl, XX e XXI do
art. 21 da Constituicdo Federal.

Art. 3° O Sistema Federal de Viacdo — SFV, sob jurisdicdo da Unido, abrange
a malha arterial basica do Sistema Nacional de Viacdo, formada por eixos e
terminais relevantes do ponto de vista da demanda de transporte, da
integracdo nacional e das conexdes internacionais.

Paragrafo Unico. O SFV compreende os elementos fisicos da infra-estrutura
viaria existente e planejada, definidos pela legislagéo vigente.

O SNV, como bem se percebe, € composto por elementos dos varios modais
de transporte de passageiros e de carga de todos os entes federativos. Conta, ainda,
com o Sistema Federal de Viacdo (SFV), constituido de uma malha arterial basica
organizada em eixos e terminais considerados relevantes seja em vista da demanda

de transportes, seja em razdo da integracdo nacional ou das conexdes internacionais.

Contudo, outro dispositivo de destacada importancia que a Lei n. 10.233
(BRASIL, 2001) traz sobre o SNV € o seu art. 4°, cujo teor é:

Art. 4° S&o objetivos essenciais do Sistema Nacional de Viacao:

| — dotar o Pais de infra-estrutura viaria adequada;

Il — garantir a operacgédo racional e segura dos transportes de pessoas e bens;
Il — promover o desenvolvimento social e econdmico e a integragdo nacional.
8§ 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 manutencéo e de operacdo dos sistemas.

§ 2° Entende-se como operacéo 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, consequientemente, 0s
fretes e as tarifas, e garantir a seguranca e a confiabilidade do transporte.

Os objetivos essenciais do SNV, a defini¢cdo de infraestrutura viaria adequada,
assim como a de operacdo de transporte racional e segura se espraiam para todos 0s
modais de transporte, servindo como guia para qualquer politica publica nesse setor,

inclusive as de cunho regulatério.

Com uma abrangéncia um tanto menor, por alcancar apenas 0s transportes
terrestres e aquaviarios, a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) elenca, em seu art. 11,
principios gerais para o gerenciamento da infraestrutura e das operacdes de

transporte nesses modais, sendo vejamos:

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

| — preservar o interesse nacional e promover o desenvolvimento econémico
e social;

Il — assegurar a unidade nacional e a integragéo regional,

Il — proteger os interesses dos usuarios quanto a qualidade e oferta de
servicos de transporte e dos consumidores finais quanto a incidéncia dos
fretes nos precos dos produtos transportados;
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IV — assegurar, sempre que possivel, que os usuarios paguem pelos custos
dos servicos prestados em regime de eficiéncia;

V — compatibilizar os transportes com a preservacdo do meio ambiente,
reduzindo os niveis de poluicdo sonora e de contaminacdo atmosférica, do
solo e dos recursos hidricos;

VI — promover a conservacdo de energia, por meio da redugcédo do consumo
de combustiveis automotivos;

VIl — reduzir os danos sociais e econbmicos decorrentes dos
congestionamentos de trafego;

VIII — assegurar aos usuarios liberdade de escolha da forma de locomocgéo e
dos meios de transporte mais adequados as suas necessidades;

IX — estabelecer prioridade para o deslocamento de pedestres e o transporte
coletivo de passageiros, em sua superposicdo com o transporte individual,
particularmente nos centros urbanos;

X — promover a integracéo fisica e operacional do Sistema Nacional de
Viag¢éo com os sistemas viarios dos paises limitrofes;

Xl — ampliar a competitividade do Pais ho mercado internacional;

XIl — estimular a pesquisa e o desenvolvimento de tecnologias aplicaveis ao
setor de transportes.

Nota-se uma clara relacdo entre tais principios e os objetivos do SNV, mas
alcancando ainda diversos outros aspectos, como a prote¢do dos usuarios quanto a
qualidade, a disponibilidade e ao preco dos servicos de transporte, bem como a

protecdo do meio ambiente.

Na mesma linha dos principios acima ventilados, o art. 12 da Lei n. 10.233
(BRASIL, 1988) estabelece diretrizes para o gerenciamento da infraestrutura e das

operacdes de transporte terrestre e aquaviario, nos seguintes termos:

Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-estrutura e da
operacao dos transportes aquaviario e terrestre:

| — descentralizar as acbes, sempre que possivel, promovendo sua
transferéncia a outras entidades publicas, mediante convénios de delegacéo,
ou a empresas publicas ou privadas, mediante outorgas de autorizacao,
concessdo ou permissdo, conforme dispbe oinciso Xl do art. 21 da
Constituicdo Federal;

Il — aproveitar as vantagens comparativas dos diferentes meios de transporte,
promovendo sua integracao fisica e a conjugacédo de suas operacgfes, para a
movimentacado intermodal mais econdmica e segura de pessoas e bens;

lll — dar prioridade aos programas de acao e de investimentos relacionados
com 0s eixos estratégicos de integracdo nacional, de abastecimento do
mercado interno e de exportacao;

IV — promover a pesquisa e a adocao das melhores tecnologias aplicaveis
aos meios de transporte e a integracéo destes;

V — promover a ado¢ao de praticas adequadas de conservacao e uso racional
dos combustiveis e de preservacdo do meio ambiente;

VI — estabelecer que os subsidios incidentes sobre fretes e tarifas constituam
onus ao nivel de governo que os imponha ou conceda,;

VII — reprimir fatos e agdes que configurem ou possam configurar competicdo
imperfeita ou infrac6es da ordem econémica.

VIIl - promover o tratamento isondmico nos procedimentos de
alfandegamento e das exportacoes;

IX - promover a adocdo de acdes que facilitem a multimodalidade e a
implantacédo do documento Unico no desembaraco das mercadorias;

X - promover a implantacéo de sistema eletrdnico para entrega e recebimento
de mercadorias, contemplando a multimodalidade.
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Registre-se que esses principios e diretrizes, tendo em vista sua natureza geral,
continuam sendo aplicaveis no ambito dos transportes terrestres e aquaviarios, a
despeito da existéncia de normas juridicas especificas, como é o caso da Lein. 14.273

(BRASIL, 2021), objeto principal do presente estudo.

Outro foco de elevada importancia da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) é o
arcabouco a respeito das modalidades de outorgas dos servigcos rodoviarios,
ferroviarios e aquaviarios. Seguindo os ditames do art. 21, inciso Xll, da Constituicdo
da Republica (BRASIL, 1988), restaram previstas as possibilidades de outorgas por
meio de concessao, permissao e autorizacao, consoante disposi¢cdes dos arts. 13 e

14 daquele diploma normativo infraconstitucional.

Esse tomo da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) ja foi bastante alterado mesmo
antes da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) e hoje traz a configuragcdo que se passa a

expor.

As outorgas de transportes terrestres e aquaviarios serdo realizadas sob a
forma de concessao quando se tratar de exploracdo de infraestrutura de transporte
publico, precedida ou ndo de obra publica, e de prestacdo de servigcos de transporte
associados a exploracao da infraestrutura.

Ja a permisséo devera ser utilizada quando se tratar de prestacéo regular de
servicos de transporte terrestre coletivo interestadual semiurbano de passageiros
desvinculados da exploragéo da infraestrutura. “Regular”, neste caso, tem a ver ndo
com a conformidade em relacéo as regras de regéncia, mas com a constancia dos
servicos, a observancia a marcos temporais predefinidos de forma rigida, em oposicéo
aqueles prestados eventualmente, sem essa rigidez na predefinicdo de marcos

temporais.

Por fim, a autorizacéo sera a forma cabivel quando se tratar de: a) prestacao
ndo regular de servicos de transporte terrestre coletivo de passageiros, vedada a
venda de bilhete de passagem; b) prestacdo de servico de transporte aquaviario; c)
exploracdo de infraestrutura de uso privativo; e d) prestacdo regular de servigos de
transporte terrestre coletivo interestadual e internacional de passageiros

desvinculados da exploracéo da infraestrutura.

Tentando oferecer esclarecimentos sobre a relagéo entre modais e os tipos de

outorga pertinentes, o art. 14 da Lein. 10.233 (BRASIL, 2001) enuncia que, ressalvado
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o disposto em legislacdo especifica, depende de concessdo a exploracdo das
ferrovias, das rodovias, das vias navegaveis e dos portos organizados que compdem
a infraestrutura do SNV. Lado outro, depende de autorizacdo: a) o transporte
rodoviario de passageiros, sob regime de afretamento; b) a construcéo e a exploragéo
das instalacdes portudrias de que trata o art. 8° da Lei na qual foi convertida a Medida
Provisoria n. 595, de 6 de dezembro de 2012; c) o transporte aquaviario; e d)
transporte rodoviario coletivo regular interestadual e internacional de passageiros, que
terd regulamentacdo especifica expedida pela ANTT. Ao final, dependerd de
permissdo o transporte rodoviario coletivo regular interestadual semiurbano de

passageiros.

O § 1° do art. 14 da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) ainda faz uma importante
lembrancga: “as outorgas de concesséo ou permissao serdo sempre precedidas de
licitacdo, conforme prescreve o art. 175 da Constituicdo Federal”. Essa € uma das
principais distingcdes gerais entre os regimes da concessdo e da autorizacdo, a

desnecessidade de prévia licitacao.

Em verdade, a autorizagdo, classicamente, era entendida como um ato
precario, unilateral e discricionario que possibilitava o exercicio de alguma atividade
com repercussao significativa no interesse publico, mas vem assumindo cada vez
mais uma natureza estavel, bilateral e vinculada, caracteristicas que a aproximam de

uma concessao tradicional (NESTER, 2017).

No entanto, algumas diferenciagcbes ainda sdao bem marcantes quanto a
concessao, a permissdo e a autorizacdo, considerando o disposto sobre as duas
primeiras na Lei n. 8.987 (BRASIL, 1995) e na propria Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001)
sobre todas elas: rigidez da politica tarifaria, reversibilidade dos bens ao concedente
— vez que sdo considerados publicos —, e intervencdo administrativa direta do

concedente na outorga.

Essas diferencas fazem com que as concessfes tenham um fardo regulatorio
muito mais expressivo que aquele inerente as autorizacdes. Nas autorizacdes, 0
regulador, se comparada sua atuagcao aquela que ocorre na concessao, afasta-se um
tanto mais dos meandros da atividade outorgada ao particular, deixando que o préprio
mercado, ancorado na concorréncia entre 0s diversos agentes econdmicos existentes,
aja com maior liberdade para suprir as necessidades dos usuérios (NESTER, 2017).

Assim, nas concessdes ha comumente uma utilizagcdo mais frequente das aludidas



Coletanea de P6s-Graduagéio [CONTROLE DA DESESTATIZACAO E DA REGULACAO] 40

estratégias regulatorias de C&C (hard regulation ou regulacdo como uma luz
vermelha), ao passo que nas autorizacdes sdo utilizadas técnicas incentiva ou
desincentivantes mais suaves (soft regulation ou regulacdo como uma luz verde),
também ja mencionadas anteriormente.

De todo modo, percebe-se com consideravel facilidade que a assimetria
regulatoria, mesmo no plano infraconstitucional, ndo € uma exclusividade do modal
ferroviario. Uma leitura atenta da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) desvela que ha
assimetrias regulatérias derivadas da possibilidade de utilizacdo dos regimes de
outorga de concessao, permissao e autorizacao, também nos setores de transporte

rodoviario interestadual de passageiro e do transporte aquaviario.

No caso do transporte rodoviario de passageiros, a assimetria se da entre
atividades outorgadas por permissdo, qual seja, o transporte coletivo interestadual
semiurbano de passageiros, e atividades outorgadas por autorizacdo, o transporte
interestadual de passageiros em geral. O transporte semiurbano €, segundo o art. 3°,
caput, inciso XXVI, do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998), o “servico de transporte
publico coletivo entre Municipios de diferentes Unidades Federativas que possuam
caracteristicas de transporte urbano”. Ele ocorre normalmente em conurbacdes que
transpdem as divisas de Estados ou do Distrito Federal. Vé-se que a assimetria
regulatoria, nesse setor, tem por base as caracteristicas do servico prestado. Nao se
ignora que mesmo entre atividades autorizadas de transporte rodoviério interestadual
de passageiros existem assimetrias regulatérias, mas entrar em detalhes sobre tal

tema seria extrapolar os limites do presente trabalho.

Passando ao caso do setor portuario, coube a outro diploma legal, a Lei n.
12.815 (BRASIL, 2013), esmiucar a questao da autorizagdo como forma de outorga,

nos termos de seu art. 8°;

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

| - terminal de uso privado;

Il - estacdo de transbordo de carga;

Il - instalacéo portuaria publica de pequeno porte;

IV - instalacao portuaria de turismo.

Observa-se que no setor portudrio também h& uma assimetria regulatéria, vez
que outorgas relativas a portos organizados, considerados bens publicos, seréo feitas
mediante concessao, conforme art. 14 da Lein. 10.233 (BRASIL, 2001), ao passo que



Coletanea de P6s-Graduagéio [CONTROLE DA DESESTATIZACAO E DA REGULACAO] 41

instalacBes portuarias fora da area de portos organizados poderdo ser exploradas
mediante autorizac&o, nos termos da Lei n. 12.815 (BRASIL, 2013). Desse modo, a
assimetria regulatoria nesse setor € delimitada geograficamente pela poligonal do
porto organizado, ndo havendo mais qualquer distin¢gdo acerca do tipo da carga a ser
transportada, se propria ou de terceiros (GARCIA; VERAS, 2014).

Seguindo na area de transportes, mas em seu segmento aéreo, também
existem assimetrias regulatérias dignas de nota. A referéncia legal, neste caso, é
anterior a atual Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), a Lei n. 7.565 (BRASIL,
1986), o Cadigo Brasileiro de Aeronautica (CBA), que, em seu art. 36, caput, inciso
IV, permite expressamente que os aerédromos publicos sejam construidos, mantidos
e explorados por concessdo ou autorizagao. Por sua vez, a Lei n. 11.182 (BRASIL,
2005), previu, em seu art. 8°, caput, inciso XXIV, como competéncia da Agéncia
Nacional de Aviagao Civil (ANAC) justamente “conceder ou autorizar a exploragéo da
infra-estrutura aeroportuaria, no todo ou em parte”. Nesse sentido, foram expedidos
dois atos normativos regulamentares, o Decreto n. 7.624 (BRASIL, 2011), que versa
sobre as concessdes, e o0 Decreto n. 7.871 (BRASIL, 2012), cuidando das
autorizacdes. Neste Ultimo, mais precisamente em seu art. 2°, faz-se o recorte que

segrega as autorizacfes das concessfes aeroportuarias, sendo vejamos:

Art. 2° E passivel de delegacdo por meio de autorizacdo a explora¢do de
aerédromos civis publicos destinados exclusivamente ao processamento de
operacdes de servicos aéreos privados, de servicos aéreos especializados e
de taxi-aéreo, conforme definicbes constantes da Lei n° 7.565, de 19 de
dezembro de 1986.

Vale registrar que o art. 180 do CBA fazia a distincdo entre concessoes e
autorizacdes conforme se tratasse de servicos regulares ou ndo regulares, nos
seguintes termos: “a exploragdo de servicos aéreos publicos dependera sempre da
prévia concessao, quando se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorizacdo no
caso de transporte aéreo nao regular ou de servicos especializados”. Vale reiterar que
o termo “regular”, aqui, assim como ja ficou dito sobre os transportes terrestres, deve

ser entendido como constante, ao passo que “nao regular” serao os eventuais.

Ocorre que a Lei n. 14.368 (BRASIL, 2022), que promoveu uma reforma no
CBA, veio a revogar o seu aludido art. 180. No entanto, os citados Decretos n. 7.624
(BRASIL, 2011) e n. 7.871 (BRASIL, 2012) continuam em vigor, mantendo, pois, no
setor aéreo, a logica especifica de distingdo entre concessdo e autorizagcdo acima

apontada, ainda que apenas no ambito infralegal.
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Mesmo em outras areas ligadas a infraestrutura existem assimetrias
regulatorias. Tal tema ndo é uma novidade, p. ex., no setor de telecomunicacdes, em
gue o servico telefénico fixo comutado pode ser objeto de outorga por concessao, ao

passo que o servico de telefonia movel é outorgavel por autorizagdo (GROTTI, 2012)

Tornando a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), afora as cruciais disposicdes
referidas nas linhas anteriores, cria instituicbes de inegavel relevancia na area de
transportes. E o caso da ANTT e do DNIT. A primeira funciona como a agéncia
reguladora dos segmentos de exploracao de rodovias e ferrovias federais, bem como
dos transportes rodoviarios e ferroviarios de verve federal, enquanto o Ultimo possui
uma natureza autarquica comum, encarregando-se do gerenciamento das rodovias,
ferrovias e hidrovias ndo concedidas federais. Essas competéncias serdo esmiucadas
mais adiante, juntamente com a de outras instituicdes relevantes para o setor

ferroviario.

Ressalte-se, todavia, que a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) vai além da simples
organizacao das outorgas de atividades objeto da publicatio, e nisso néo se devia das
competéncias legislativas federais sobre transportes. O constituinte originario fez uma
clara escolha por uma abordagem sistémica dos transportes, atribuindo-lhes uma
necessidade basica de homogeneizacao no territério nacional e integracdo entre 0s

diversos modais.

Note-se que a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), no ja citado art. 21,
inciso XXI, propugna por um sistema nacional de viagdo, quando o regime
constitucional anterior, elencava uma competéncia federal de elaboracédo de um plano

nacional de viagéo, que, por 6bvio, poderia comportar essa esséncia sistémica.

Também no art. 22, caput, inciso IX, da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988) fala-se na proposicao de diretrizes de uma politica nacional de transportes,

transcendendo, assim, questdes apenas federais.

Para dar atendimento pleno a tais comandos federais, foi editada a Lei n.
12.379 (BRASIL, 2011), que trouxe minudéncias sobre a organizagdo e o
funcionamento do SNV. Em suma, estabeleceu-se ali uma divisdo por esferas
federativas (prevendo o Sistema Federal de Viacéo juntamente com os Sistemas de
Viacao dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios), bem como por modais de

transportes (criando, no Sistema Federal de Viacdo, os Susbistemas Rodoviério,
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Ferroviario, Aquaviario e Aeroviario Federais), tratando cada um em separado, mas
ressaltando a importancia de suas conexdes. Em linhas vindouras esse tema sera

retomado, sob a perspectiva especifica do modal ferroviério.

No mais, vale registrar que, sob a perspectiva das operac¢des de transporte em
geral, a Lei n. 10.406 (BRASIL, 2002), que institui Cédigo Civil Brasileiro, em seus

arts. 730 a 756, disciplina os contratos de transporte de pessoas e bens.

Por fim, assinale-se a existéncia da Lei n. 13.448 (BRASIL, 2017), que prevé a
prorrogacdo antecipada de contratos de parceria nos setores rodoviario e ferroviério,
bem como a relicitacéo do objeto dos contratos de parceria nestes mesmos setores e
ainda no aeroviario. A Lei n. 13.448 (BRASIL, 2017) ainda possibilita alteracdes nos
contratos de parceria no ambito ferroviario a fim de solucionar questdes operacionais
e logisticas, sem olvidar de franquear expressamente a utilizacdo de investimentos

cruzados nos setores ferroviario e rodoviario.

3.2. A ordenacdo setorial ferroviaria brasileira

Engendrada uma abordagem geral sobre a legislacéo referente aos transportes
no Brasil, cumpre adentrar nas especificidades das normas alusivas ao modal

ferroviario.

Como se viu, o transporte ferroviario esta previsto expressamente no art. 21,
inciso XllI, alinea “d”, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), que prevé como
competéncia da Unido “os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio”.

Embora a juncdo com o modal aquaviario no citado art. 21, inciso Xll, alinea
“d”, da Constituicao da Republica (BRASIL, 1988) possa trazer algumas duvidas sobre
a abrangéncia das competéncias federais, a Lei n. 12.379 (BRASIL, 2011), lei do SNV,
ao trazer disposicoes especificas sobre o Subsistema Ferroviario Federal (SFF) torna

mais clara essa questdo, ao enunciar, em seu art. 20, o seguinte:

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

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

Il - possibilitar o acesso a portos e terminais do Sistema Federal de Viagéao;
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Il - possibilitar a articulagdo com segmento ferroviario internacional;

IV - promover ligacdes necessérias a seguranca e a economia nacionais.
Paragrafo Unico. Integram o Subsistema Ferroviario Federal os patios e
terminais, as oficinas de manutencdo e demais instalacbes das ferrovias
outorgadas pela Unido.

O dispositivo acima transcrito revela a existéncia de critérios dotados de menor
ou maior objetividade para que determinado componente possa ser considerado

federal.

Quanto aos de menor objetividade, tem-se o atendimento a grandes fluxos de
transporte de carga e passageiros, bem como a promocao de ligacdes necessarias a
seguranca e a economia nacionais. Sao critérios dotados de subjetividade, mesmo
porque versam sobre questdes dinamicas. Os fluxos de transporte, por exemplo,
podem ser alterados com o passar do tempo, em virtude da criacdo ou extincdo de
polos geradores ou receptores de carga ou mesmo de deslocamento de pessoas,

assim como circunstancias de ameaca a seguranga nacional.

Quanto aos critérios de maior objetividade, tem-se 0 acesso a portos e
terminais do Sistema Federal de Viagdo, bem como a articulagdo com segmento
ferroviario internacional. Note-se que mesmo 0 acesso a portos e terminais podem ser
flexibilizados, vez que tais componentes, como visto, podem ser delegados a entes
subnacionais. J4 quanto a conexdo com segmentos ferroviarios internacionais, por se
vincular com uma questdo de soberania nacional, detém a natureza federal mais

inflexivel das hipéteses legais em tela.

De todo modo, fica claro que, em determinadas hipéteses, € possivel que haja
servicos de transporte ferroviario de cunho subnacional. A propria Lei n. 12.379
(BRASIL, 2011) previu, em seu art. 23-A, inciso V, que as ferrovias podem ser
classificadas, quanto a competéncia, em federais, estaduais, distritais ou municipais.
J& existem inclusive previsdes em normas estaduais sobre tal assunto. E o caso das
Leis n. 8.908 (PARA, 2019), n. 23.748 (MINAS GERAIS, 2020), n. 21.330 (PARANA,
2022), n. 5.983 (MATO GROSSO DO SUL, 2022), n. 17.612 (SAO PAULO, 2022) e
da Lei Complementar n. 685 (MATO GROSSO, 2021).

Nesse norte, uma leitura atenta da Lei n. 12.379 (BRASIL, 2011) revela que, ao
contrario do que ocorre em outros modais, ndo ha previsdo normativa expressa e
especifica acerca da delegacdo de ferrovias federais a entes subnacionais, muito

embora seja aplicavel ao caso o disposto no art. 12, inciso |, da Lei n. 10.233 (BRASIL,
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2001), que, conforme visto em linhas anteriores, prevé como diretriz geral do
gerenciamento da infraestrutura e da operacao do transporte terrestre — incluido, por
Obvio, o ferroviario — “descentralizar as acfes, sempre que possivel, promovendo sua

transferéncia a outras entidades publicas, mediante convénios de delegacao”.

Igualmente, ndo existe na Lei n. 12.379 (BRASIL, 2011) previsdo normativa
expressa e especifica acerca da federalizacéo de ferrovias subnacionais, como ocorre
com o modal rodoviario, por forca do art. 19 de tal diploma legal. De todo modo, essa
medida seria juridicamente possivel por meio do uso de instrumentos comuns de
transferéncia gratuita ou onerosa de bens publicos entre pessoas juridicas de direito
publico interno, na forma da legislacdo sobre avencas dessa natureza. Tal lacuna
normativa deriva do fato de que a existéncia de ferrovias subnacionais ndo era um
fenbmeno significativo na época da edi¢cao das principais normas que regem o setor.
Contudo, a depender de como se dé a expansao do instituto da outorga de servigos
ferroviarios nesses entes federativos, € possivel que a federalizacdo venha a contar

com previsao normativa especifica.

No mais, a Lein. 12.379 (BRASIL, 2011), em seu art. 21, traz uma classificagao
basica das ferrovias integrantes do SFF, apontando as seguintes categorias: a)
longitudinais; b) transversais; c) diagonais; d) de ligacdo; e e) de acesso. As trés
primeiras sdo de definicdo intuitiva, de acordo com sua orientacdo geografica, ja as
duas ultimas merecem explicagbes complementares. As ferrovias de ligagdo, nos
termos da Lei n. 12.379 (BRASIL, 2011), sdo aquelas orientadas em qualquer direcéo
e ndo enquadradas nas demais categorias, “ligam entre si ferrovias importantes do
Pais, ou se constituem em ramais coletores regionais”. Nao ha, porém, definicao do
que seriam ferrovias importantes ou ramais coletores regionais. No que tange as
ferrovias de acesso, a mesma lei pronuncia que seriam as que, orientadas em
qualquer direcao e ndo enquadradas nas outras categorias elencadas, “ligam entre si
pontos de origem ou destino de cargas ou de passageiros”. Bem se percebe que se
trata de uma definicdo genérica, que pouco contribui para diferenciar esta categoria

de ferrovias das demais.

Observe-se ainda que a Lei n. 12.379 (BRASIL, 2011) ainda possui um
importante dispositivo, o art. 24, que trata da desativacdo de trechos ferroviarios nos

seguintes termos:
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Art. 24. E a Unido autorizada a desativar trechos ferroviarios de trafego
inexpressivo para 0s quais ndo haja operadores interessados na outorga.
Paragrafo Unico. Decorridos 5 (cinco) anos da decretacdo da desativacao, a
faixa de dominio do trecho desativado podera ser erradicada e utilizada
apenas para finalidades que ndo impecam sua posterior reutilizacdo como
ferrovia.

Se por um lado tal enunciado, no caput, possibilita que a Unido desative trechos
ferroviarios que ndo despertem interesse de exploracdo, por outro lado, o paragrafo
anico cria um lapso temporal quinquenal para que esses trechos desativados venham
a ser erradicados, mas com a ressalva de que sejam utilizados apenas para
finalidades que ndo impecam sua utilizacdo ulterior novamente como ferrovia. Essa
restricdo podera, de fato, facilitar a retomada de empreendimentos ferroviarios, mas
gerara entraves para a gestao patrimonial dos bens iméveis egressos de ferrovias

federais, o que pode onerar os cofres publicos por um intervalo de tempo indefinido.

Saindo da esfera inerente apenas a infraestrutura ferroviaria e passando a
gravitar também o transporte ferroviario em si, no ambito federal, é preciso retornar a
Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), ja que, como visto, as linhas normativas gerais desse
tema la estdo, notadamente quanto a arquitetura institucional publica que incide sobre

0 setor.

Sob esta perspectiva, a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) prevé competéncias
especificas sobre ferrovias inicialmente da ANTT, como agéncia reguladora de tal
mercado. Segundo o art. 22, caput, desse diploma legal, constituem a esfera de
atuacdo da agéncia: a) o transporte ferroviario de passageiros e cargas ao longo do
Sistema Nacional de Viacdo; b) a exploracdo da infraestrutura ferroviaria e o
arrendamento dos ativos operacionais correspondentes; c¢) o transporte de cargas
especiais e perigosas em ferrovias. O art. 25 da mesma Lei ainda € mais incisivo,

dispondo que:

Art. 25. Cabe a ANTT, como atribuicbes especificas pertinentes ao
Transporte Ferroviario:

| - publicar os editais, julgar as licitacdes e as sele¢fes e celebrar os contratos
para exploracéo indireta de ferrovias, permitida sua vincula¢cdo com contratos
de arrendamento de ativos ou concessao de uso;

Il — administrar os contratos de concessdo e arrendamento de ferrovias
celebrados até a vigéncia desta Lei, em consonancia com o inciso VI do art.
24;

Il — publicar editais, julgar as licitacbes e celebrar contratos de concesséao
para construcdo e exploragéo de novas ferrovias, com clausulas de reversédo
a Unido dos ativos operacionais edificados e instalados;

IV — fiscalizar diretamente, com o apoio de suas unidades regionais, ou por
meio de convénios de cooperagdo, o cumprimento das clausulas contratuais
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de prestacédo de servicos ferroviarios e de manutencéo e reposicdo dos ativos
arrendados;

V - regular e coordenar a atuacdo dos concessionarios, permissionarios e
autorizatarios, de modo a assegurar a neutralidade com relacdo aos
interesses dos usuarios e dos clientes, orientar e disciplinar a interconexéo
entre as diferentes ferrovias, e arbitrar as questbes ndo resolvidas pelas
partes ou pela autorregulacéao;

VI — articular-se com 6rgéos e instituicdes dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios para conciliacdo do uso da via permanente sob sua jurisdicao
com as redes locais de metrfs e trens urbanos destinados ao deslocamento
de passageiros;

VII - contribuir para a preservacao do patriménio histérico e da memaria das
ferrovias, em cooperacdo com as instituicdes associadas a cultura nacional,
de modo a orientar e estimular a participacdo das empresas outorgadas do
setor;

VIII - regular os procedimentos e as condigBes para cesséo a terceiros de
capacidade de trafego disponivel na ferrovia explorada em regime publico, de
modo a orientar e disciplinar o trafego mutuo e o direito de passagem;

IX - supervisionar as associa¢des privadas de autorregulacao ferroviaria, cuja
criacao e cujo funcionamento reger-se-ao por legislacdo especifica.
Paragrafo unico. No cumprimento do disposto no inciso V do caput deste
artigo, a ANTT estimulara a formacédo de conselhos de usuarios, no ambito
de cada ferrovia explorada em regime publico, para a defesa de interesses
relativos aos servicos prestados.

Como se Vvé, as competéncias regulatérias da ANTT sao amplas no que toca
ao transporte ferroviario, indo do gerenciamento de contratos de concessdo até a
preservacdao do patriménio histérico e da memoria das ferrovias, passando pela
coordenacao dos interesses dos diversos agentes econémicos outorgados, bem como
pela articulacdo com entes subnacionais. Abrange inclusive o exercicio do poder
normativo para “dispor sobre as infracdes, sancfes e medidas administrativas
aplicaveis aos servigos de transportes”, na dicgao do art. 24, caput, inciso XVIII, da
Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001). Essa amplitude das competéncias da ANTT faz com
gque a agéncia deva exercer o papel central da regulacao ferroviaria.

No entanto, outros atores também s&o dignos de nota, tendo em vista suas
relevantes atribuicdes a respeito da infraestrutura ferroviario e do transporte que ali se
opera. O primeiro deles € o DNIT, criado pela mesma Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001),
que em seu art. 82, caput, 1V, V, Xlll a XV, XVII, indica expressamente competéncias
acerca de ferrovias e transporte ferroviario. Os referidos incisos IV e V cuidam da
competéncia para administrar, diretamente ou por meio de convénios de delegacéo
Ou cooperagao, os programas de operagao, manutencéo, conservacao, restauracao e
reposicao de ferrovias, bem como, consequentemente, seus projetos e obras de
construcdo e ampliacdo. Todas as demais competéncias sdo, de algum modo,

decorrentes destas duas principais, tais como: “desenvolver estudos sobre transporte
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ferroviario ou multimodal envolvendo estradas de ferro” (inciso XIll); “projetar,
acompanhar e executar, direta ou indiretamente, obras relativas a transporte
ferroviario ou multimodal, envolvendo estradas de ferro do Sistema Federal de Viacéo,
excetuadas aquelas relacionadas com os arrendamentos ja existentes” (inciso XIV);
“estabelecer padrdes, normas e especificacdes técnicas para a elaboracao de projetos
e execucdo de obras viarias relativas as estradas de ferro do Sistema Federal de
Viacao” (inciso XV); exercer o controle patrimonial e contabil dos bens operacionais
na atividade ferroviaria outorgada, sobre os quais sera exercida a fiscalizacédo pela
ANTT, bem como dos bens nédo-operacionais que Ihe forem transferidos (inciso XVII).

Os 88 1° e 4° do mesmo art. 82 da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) ainda
tangenciam outras questdes relevantes. O primeiro deixa claro que as atribuicbes a
gue se refere o caput ndo se aplicam aos elementos da infraestrutura arrendados ou
outorgados para exploracao indireta pela ANTT. J4 o § 4° imp&e a celebracdo de um
instrumento de cooperacédo para o controle patrimonial de que trata o inciso XVII acima

mencionado, pontuando que se cuida de uma responsabilidade também da ANTT.

O DNIT, portanto, tem competéncias tanto para operar o transporte ferroviario
guanto para construir, manter, conservar e repor estradas de ferro integrantes do SFF.
Interessante observar, porém, que, conquanto possua tais competéncias, caso viesse
a efetivamente exercé-las ndo estaria subordinado as normas regulatorias da ANTT,
j& que ndo se cuida de atuacéo derivada de outorga, mas de cominacao da propria
lei.

O mesmo nao ocorre com a VALEC - Engenharia, Construcdes e Ferrovias S.A,
sociedade por acdes controlada pela Unido, transformada em empresa publica pela
Lei n. 11.772 (BRASIL, 2008), que, por meio de seus arts. 5° e 6°, também outorga a
ela as ferrovias EF-151, EF-267, EF-334 e EF-354, conhecidas, respectivamente,
como Ferrovia Norte-Sul, Ferrovia do Pantanal, Ferrovia Integracdo Oeste-Leste
(FIOL) e Ferrovia de Integracdo Centro-Oeste (FICO). O paragrafo unico do art. 6° da
Lei n. 11.772 (BRASIL, 2008) chega a enunciar expressamente que as referidas
outorgas deverdo ser formalizadas mediante contrato de concessdo com a ANTT.
Tem-se, portanto, outorgas, ainda que derivadas diretamente da lei, de modo que a

submissédo a regulacdo da ANTT é inquestionavel.

De todo modo, as competéncias da VALEC sao similares as do DNIT no que

pertine a ferrovias, envolvendo tanto a operacdo do transporte ferroviario quanto a
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construcado de ferrovias em si, como se depreende do art. 9°da Lein. 11.772 (BRASIL,
2008). O DNIT, vale ressaltar, ndo podera atuar nas ferrovias outorgadas a VALEC,
ja que, conforme ficou exposto em linhas anteriores, as atribuicdes daquela entidade
autarquica federal ndo compreendem as infraestruturas de transportes outorgadas,
por forca do art. 82, 8§ 1°, da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001).

Ndo se ignora que a VALEC recentemente incorporou a Empresa de
Planejamento e Logistica S.A. (EPL), cuja criacdo foi autorizada pela Lei n. 12.743
(BRASIL, 2012), em alteracao da Lei n. 12.404 (BRASIL, 2011), que, por sua vez,
autorizara a criacdo da Empresa de Transporte Ferroviario de Alta Velocidade S.A.
(ETAV). Sabe-se que, com o insucesso da implantacdo de um transporte de alta
velocidade pela referida empresa publica, esta foi transformada na EPL, cujas
atribuicdes passaram orbitar muito mais a elaboracdo de estudos e planos sobre
infraestrutura de transportes em geral, ainda que conserve algumas competéncias
residuais acerca do transporte ferroviario de alta velocidade, segundo se depreende
da atual redacéo do art. 5° da Lei n. 12.404 (BRASIL, 2011).

Tal incorporacao, entretanto, se deu apenas no plano negocial até o momento,
adotando-se o nome comercial de Infra S.A., com base na autorizagao concedida pelo
Decreto n. 11.081 (BRASIL, 2022), ja que as aludidas leis que autorizam a criacéo da
Valec e da EPL estdo em vigor, segregando e mantendo higidas as suas respectivas

competéncias.

A interacdo de todas estas entidades da administracdo indireta exige,
logicamente, a coordenacao e a supervisdo de um 6rgdo ministerial, no caso, o atual
Ministério dos Transportes (MT), cujas atribui¢cdes estdo previstas no art. 47 da Medida
Proviséria n. 1.154 (BRASIL, 2023), envolvendo, no que diz respeito ao setor
ferroviario: a) a politica nacional de transportes ferroviario; b) a participacdo no
planejamento estratégico, no estabelecimento de diretrizes para sua implementacao
e na definicdo das prioridades dos programas de investimentos em transportes
ferroviario, em articulacéo inclusive com o Ministério de Portos e Aeroportos (MPA); e
c) o desenvolvimento da infraestrutura e da superestrutura ferroviaria no ambito de
sua competéncia, com a finalidade de promover a seguranca e a eficiéncia do

transporte de cargas e de passageiros.

N&o se olvide que a coordenacédo e a supervisdo ministerial tém assento

expresso no art. 87, paragrafo unico, inciso I, da Constituicdo da Republica (BRASIL,
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1988), razéo pela qual deve conviver harmonicamente com a autonomia as entidades
vinculadas, maxime a ANTT, dotada da autonomia dilatada concedida por lei as

agéncias reguladoras.

Essas fungbes ministeriais, por vezes, podem levar a expedi¢do de instru¢des
para a execucao das leis, decretos e regulamentos, conforme o art. 87, paragrafo
anico, inciso Il, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) ou mesmo a subsidiar o
exercicio do poder regulamentar da Presidéncia da Republica, com esteio no art. 84,
caput, incisos IV e VI, também da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988). O
objetivo de tais medidas deve ser a fiel execucao das leis de sua alcada, bem como
dispor sobre a organizacdo e o funcionamento de seus entes vinculados,

especialmente apds a promulgacdo de novos marcos regulatérios.

Outro 6rgao de elevada importancia no contexto da desestatizacéo de servigos
publicos é o Programa de Parcerias de Investimentos (PPI). Criado pela Lei n. 13.334
(BRASIL, 2016), esse orgao, conforme o art. 1° do mencionado diploma legal, veio a
ser “destinado a ampliacao e fortalecimento da interacdo entre o Estado e a iniciativa
privada por meio da celebragcdo de contratos de parceria para a execucédo de
empreendimentos publicos de infraestrutura e de outras medidas de desestatizacéo”.

Cabe ao PPI, por meio de seu Conselho, aprovar diversas medidas nesse sentido.

Tendo em vista essa funcdo de relacionamento com agentes privados, o
Conselho do PPI assumiu as competéncias do antigo Conselho Nacional de
Desestatizacao (CND), por forca do art. 7°, caput, inciso V, alinea “c”, da mesma Lei
n. 13.334 (BRASIL, 2016). O CND era o orgao central do Programa Nacional de
Desestatizacao, reorganizado pela Lei n. 9.491 (BRASIL, 1997), cujo art. 2°, § 2°,
alinea “b”, reza que se considera desestatizacéo “a transferéncia, para a iniciativa
privada, da execucdo de servigcos publicos explorados pela Unido, diretamente ou

através de entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade”.

Essa transferéncia, nos termos do caput, inciso lll, do mesmo art. 2°, bem como
do art. 4° caput, inciso VI, da Lei n. 9.491 (BRASIL, 1997), pode ser dar por
concessao, permissdo ou autorizagdo. enuncia que conforme se extrai do art. 2°,
caput, inciso lll, da Lei n. 9.491 (BRASIL, 1997). Assim, o art. 6°, § 2°, prevé que o
CND - atualmente o Conselho do PPl — pode baixar normas regulamentadoras da

desestatizacdo de servigos publicos, objeto de concessao, permissao ou autorizacao,
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bem como determinar sejam adotados procedimentos previstos em legislacéao

especifica, conforme a natureza dos servigos a serem desestatizados.

Obviamente, tal competéncia ndo deve se imiscuir nas atribuicbes legais
conferidas especificamente as agéncias reguladoras sobre desestatizacdo, mas
subsiste, no ambito do Conselho do PPI, funcbes genéricas sobre a normatizacdo da

desestatizacdo que devem ser observadas por todo o Poder Executivo federal.

Ainda no contexto da desestatizacao de servicos publicos, ndo se pode deixar
de mencionar o Tribunal de Constas da Unido (TCU), 6rgdo vinculado ao Poder
Legislativo federal, dotado de autonomia equiparavel em muitos aspectos a do Poder
Judiciario. Suas competéncias basicas estdo previstas no proprio texto da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), mais precisamente em seu art. 71, entre

as quais se destaca a constante no inciso I1V:

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comisséo técnica ou de inquérito, inspe¢cbes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso Il.

As competéncias da Corte de Contas federal foram detalhadas na Lei n. 8.443
(BRASIL, 1992).

Esse plexo normativo permite que o TCU, além de realizar auditorias das mais
variadas espécies nas unidades administrativas do Poder Executivo, incluindo todos
orgdos e entidades acima mencionados envolvidos no gerenciamento da
infraestrutura ferroviéria brasileira, ainda aprecia previamente planos de outorga para
desestatizacdo de servigos publicos. Neste ultimo caso, o procedimento restou
definido pela Instrugdo Normativa n. 81 (BRASIL, 2018).

Munido desse ferramental de controle, o TCU, em que pesem algumas criticas
sobre a observancia dos limites de sua competéncia, vem gerando importantes
contribuicdes para o setor ferroviario brasileiro, aperfeicoando os procedimentos de
desestatizacdo nessa area e mesmo realizando auditorias operacionais com foco nas
inovagdes implementadas nos marcos regulatorios respectivos, como se demonstrara

a adiante.

Fechando o arcabouco da ordenacéo setorial ferroviaria, cumpre citar a Lei

14.273 (BRASIL, 2021), o mais recente marco regulatério desse mercado. Por ser o
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objeto principal do presente estudo, a ela sera dedicado todo o capitulo seguinte,

abordando inclusive o seu ato regulamentador, o Decreto n. 11.245 (BRASIL, 2022).

Na seara infraconstitucional, alias, cabe lembrar do Decreto n. 1.832 (BRASIL,
1996), que aprova o Regulamento dos Transportes Ferroviarios, o primeiro marco
normativo expedido na atual ordem constitucional especificamente sobre o tema.
Congquanto seja inegavel seu anacronismo em decorréncia da promulgacdo das
diversas leis acima mencionadas acerca do transporte ferroviario, ainda possui varios

dispositivos em vigor.

Recorde-se, em tempo, também do Decreto n. 2.681 (BRASIL, 1912), que, a
despeito de sua longevidade no ordenamento juridico patrio, continua a reger a

responsabilidade civil dos operadores de ferrovias.
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4. Assimetria regulatoria no transporte ferroviario
brasileiro, aluz da Lei n. 14.273, de 2021

4.1. A Lein. 14.273, de 2021, e suas inovacdes

De inicio, é preciso ter em mente que a Lein. 14.273 (BRASIL, 2021) é o ultimo
estagio, até este momento, de uma série evolutiva de transformac¢des no setor
ferroviario brasileiro. Assim, mostra-se oportuno fazer uma breve contextualizacdo

histérica, para que se entenda como se chegou a este panorama atual.

No Brasil, a primeira ferrovia foi inaugurada em 1854, ainda no periodo imperial,
amparada pela Lei de 29 de agosto de 1828, conhecida como Lei José Clemente
(BRASIL, 1828), que possibilitava a realizagédo, pela iniciativa privada, de obras de
infraestrutura no pais, e, mais especificamente, pelo Decreto n. 101 (BRASIL, 1835),
chamado de Decreto Feij0o, que autorizava a concessdo dos direitos de exploracao
relativos a estrada de ferro que ligasse a Capital do Rio de Janeiro a Minas Geraes,
Rio Grande do Sul e Bahia.

Durante o Império, houve um crescimento significativo da malha ferroviéria,
mas sem que houvesse qualquer planificacdo publica mais detalhada. Desse modo,
as estradas de ferro daquela época tinham tracados sobremaneira sinuosos, para
fazerem jus a maiores incentivos publicos conferidos por Iéguas ou quildmetros de
malha postos em operacdo, além do que ndo possuiam maior padronizacao
construtiva em geral, como p. ex., da bitola (distancia entre as partes internas dos
trilhos) utilizada (ACIOLI, 2007).

No entanto, com as diversas crises globais ocorridas no século XX, tais como
as duas Grandes Guerras, entremeadas pela quebra da Bolsa de Nova lorque, 0s
investimentos privados escassearam, criando um cenario propicio para que governos
com vieses estatizantes fizessem com que a exploragdo da infraestrutura ferroviaria
passasse a se dar predominantemente por meio da atuacdo de empresas estatais
(ACIOLI, 2007).

No inicio dos anos 1990, porém, a empresa estatal encarregada de grande
parte dessa atividade, a Rede Ferroviaria Federal Sociedade Andnima (RFFSA), foi
dissolvida, em decorréncia da grave crise fiscal que assolava o pais desde a década
anterior (RAMALHO, 2022). A malha ferroviaria existente foi entdo dividida em sete



Coletanea de P6s-Graduagéio [CONTROLE DA DESESTATIZACAO E DA REGULACAO] 54

fragmentos regionais, objetos de contratos de concessao celebrados com particulares

mediante prévia licitacao.

Neste ponto € importante destacar que as ferrovias, tendo em vista a
inviabilidade econdémica de replicacdo da infraestrutura, podem ser consideradas
monopdlios naturais, atividades que sdo exercidas de forma economicamente mais
eficiente por apenas um agente econémico, ainda que possam apresentar resultados
redistributivos ou universalizantes indesejados, dai advindo a necessidade de
regulacédo (DAYCHOUM; SAMPAIO, 2017).

Essa particularidade faz com que existam dois modelos béasicos de exploracao
da infraestrutura ferroviaria, o vertical e o horizontal. No vertical, a exploracdo se da
em carater predominantemente direto e exclusivo pelo detentor da infraestrutura,
havendo, portanto, uma integracdo entre operacéo da infraestrutura e do transporte;
ja no horizontal essa exclusividade ou integracdo € afastada, de modo que a
exploracdo possa ser feita, em regra, por agente diferente do detentor dessa

infraestrutura (DAYCHOUM; SAMPAIO, 2017).

Os contratos de concessédo ferroviarios brasileiros herdaram a estrutura
verticalizada de operacdo, advinda da precedente exploracdo monopolista estatal
(RIBEIRO, 2014), mesmo porque tais outorgas foram anteriores ao segundo marco
normativo moderno — apés 1988 — do setor ferroviario, a ja citada Lei n. 10.233
(BRASIL, 2001), que poderia ter previsto, de saida, uma estrutura de operagado
diferente. Essa circunstancia temporal, contudo, foi decisiva para conduzir a Lei n.
10.233 (BRASIL, 2001) a apenas replicar o modelo que ja estava encartado nos

contratos de concesséo celebrados antes de sua vigéncia (MELO FILHO, 2022).

Para resolver essa questéo e conferir um carater redistributivo e universalizante
aos servicos de transporte ferroviario no pais, o Decreto n. 1.832 (BRASIL, 1996) ja
previra expressamente em seu art. 6° que as denominadas Administracdes
Ferroviarias “sdo obrigadas a operar em trdfego muatuo ou, no caso de sua
impossibilidade, permitir o direito de passagem a outros operadores”. Algumas

explicagbes a tal disposto s&o necessarias.

Primeiramente, pontue-se que, nos termos do art. 1°, paragrafo Unico, alinea
“b”, do Decreto n. 1.832 (BRASIL, 1996), entende-se por Administragao Ferroviaria “a

empresa privada, o 6rgao ou entidade publica competentes, que ja existam ou venham
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a ser criados, para construcdo, operacdo ou exploracdo comercial de ferrovias”.
Abarcava, portanto, tanto entidades estatais quanto agente econdémicos privados

atuantes no setor.

No mais, o Decreto n. 1.832 (BRASIL, 1996) sequer definiu o que seriam trafego
mutuo e direito de passagem, sendo que até a edicdo da Lei n. 10.233 (BRASIL,
2001), ndo havia previsao legal para existéncia de uma agéncia reguladora para o
mercado de transporte ferroviario, sendo tal atribuicdo exercida a época pelo
Ministério dos Transportes. O trafego mutuo e o direito de passagem sao mecanismos
de compartilhamento — desverticaliza¢do ou unbundling — da malha ferroviaria, sendo
que o primeiro consiste na possibilidade de um terceiro trafegar por via permanente
de uma ferrovia utilizando os recursos operacionais (material rodante, pessoal,
sistemas de sinalizagdo e comunicacédo) do agente econdmico responséavel por gerir
tal malha ferroviaria; j& o segundo significa essa mesma possibilidade de trafego em
via férrea por terceiro, mas sem nem mesmo utilizar recursos operacionais do
responsavel pelo gerenciamento da ferrovia (DAYCHOUM; SAMPAIO, 2017). Essa

questao atualmente é tratada na Resolucdo n. 5.943 da ANTT (BRASIL, 2021).

A Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001) foi igualmente lacbnica a respeito do trafego
mutuo e do direito de passagem, trazendo apenas uma mencgao a tais institutos em

seu art. 25, aduzindo que, no que se refere ao transporte ferroviario, competia a ANTT:

Regular e coordenar a atuacdo dos concessionarios, assegurando
neutralidade com relacdo aos interesses dos usuarios, orientando e
disciplinando o trafego mutuo e o direito de passagem de trens de
passageiros e cargas e arbitrando as questdes nao resolvidas pelas partes.

Assim, o compartilhamento da malha ferroviaria, a principio, se resumira a
interacdo entre os concessionarios de ferrovias, permitindo, em tese, o fluxo do

transporte por esse modal entre as malhas das diversas regides do pais.

Entretanto, segundo Reis (2019), esse compartilhamento ocorre
predominantemente entre concessionarias do mesmo grupo econémico, o que implica

em um alcance limitado para fins de ampliagdo da concorréncia intramodal ferroviaria.

Assim, em que pese 0 sucesso da desestatizacao na transferéncia do 6nus do
investimento em conservacdo e modernizagcdo da malha ferroviaria do pais, a baixa
concorréncia intramodal inibiu a expansdo do modal, culminando na defasagem de

sua participacdo na matriz de transportes brasileira — verificada ainda hoje —, frente
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sobretudo ao modal rodoviario (RIBEIRO, 2014). Isso denota uma evidente falha
regulacdo na elaboracéo das normas de regéncia, embora ndo se consiga precisar

com facilidade em qual das modalidades ventiladas anteriormente.

Tal situacao levou a reforma da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001). Isso foi feito por
meio da ja citada Lei n. 12.743 (BRASIL, 2012), que, além autorizar, como dito, a
criacdo da EPL, inseriu dispositivos nos mencionados arts. 13 e 14 da Lei n. 10.233

(BRASIL, 2001), criando a figura do operador ferroviario independente (OFI).

Este poderia, mediante outorga por autorizagdo, executar o transporte
ferroviario de cargas de forma horizontalizada, ou seja, sem que estivesse associado
concomitantemente a exploracdo da infraestrutura. Até entdo a execucdo dos
transportes ferroviarios era voltada principalmente a outorga mediante concessao. As
redacgdes originais dos arts. 13 e 14, ap0s diversos ajustes, atribuiam a permisséo e
a autorizacao apenas os transportes regular e ndo regular de passageiros, sempre de
forma desvinculada da exploracdo da infraestrutura. Tornava-se possivel, naguela

ocasido, também a exploracdo do transporte ferroviario de cargas nesses moldes.

Instituia-se, com isso, uma assimetria regulatoria sem precedentes no setor
ferroviario brasileiro, ja que a convivéncia entre os regimes de concessdo e
autorizacdo passava a alcancar naquele momento também a seara do transporte
ferroviario de cargas. Um critério, porém, restava incélume: a necesséria

desvinculacdo do autorizatario em relacdo a exploracao da infraestrutura.

Essa horizontalidade ainda sofreu uma tentativa de ampliagcdo com a politica
do livre acesso ao SFF (open access), implementada por meio do Decreto n. 8.129
(BRASIL, 2013). Nesse modelo, em suma, haveria a segregacao total entre as
outorgas para exploracdo da infraestrutura ferroviaria — concessdes — e para a
prestacdo de servicos de transporte ferroviario — autorizagdes a cargo dos OFI —,
sendo vedada a exploracdo concomitante da infraestrutura e do transporte ferroviario.
A Valec adquiriria das concessionarias o direito de uso da capacidade de transporte
das ferrovias e o venderia aos OFI. A assimetria regulatéria do setor ganhava assim
novos contornos. No entanto, tal modelo néo prosperou e o Decreto n. 8.129 (BRASIL,

2013) foi revogado pouco menos de trés anos depois.

Ainda assim, embora a ANTT e os demais atores publicos competentes tenham

empenhado consideraveis esforcos para ampliar a concorréncia intramodal no setor
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ferroviario (REIS, 2019), as medidas adotadas ndo surtiram o efeito esperado,

evidenciando mais uma vez uma falha de regulacéo na elaboracdo normativa.

Vale consignar que o TCU, entre 2019 e 2021 realizou uma auditoria
operacional, sob a relatoria do Ministro Raimundo Carreiro, para avaliar a efetividade
da regulacéo sobre o compartilhamento da malha ferroviaria entre os seus diversos
operadores. Como se depreende do Acérdao 787/2021 — Plenéario daquela Corte de
Contas, o objetivo foi concatenado em trés questionamentos: a) a gestdo das
capacidades existentes no SFF pela ANTT assegura 0 acesso a infraestrutura pelos
interessados em atender as cargas existentes na malha ferroviaria? b) a regulacéo
das concessoes ferroviarias federais permite a exploracdo competitiva, isonémica e
eficiente no tocante ao acesso de terceiros a infraestrutura concessionada? c) os
procedimentos para o estabelecimento de taxas e tarifas operacionais tém permitido
o compartilhamento isonémico e eficiente das malhas ferroviarias com os operadores

ferroviarios e interessados distintos das Concessionarias?

A referida auditoria pontuou como primeiro achado, de acordo com o que

consta no Acérdéo 787/2021 — Plenério:

143. Devido a assimetria de informacao entre as concessionarias e a Agéncia
Reguladora a respeito das reais capacidades existentes nos trechos
concessionados e a existéncia de trechos ndo alcancados pela regulacdo da
ANTT que se conectam com o Subsistema Ferroviario Federal, 0 que gera
corredores logisticos "ndo regulados" com capacidades desconhecidas pela
Agéncia, ocorre a deficiéncia no controle das capacidades realmente
existentes nas malhas e nas suas interfaces externas, acarretando falhas no
seu papel regulador para que possa intervir e mediar nos casos de disputa
por capacidade disponivel, além de gerar ineficiéncia na utilizacdo de
ociosidades que ndo sdo vistas e tratadas, impactando na subutilizacdo do
SFF.

Foram constatadas, pois, deficiéncias de atuacdo da ANTT na producado de
dados robustos sobre o efetivo uso da malha do SFF, bem como na interface entre os

componentes do SFF e os dos demais sistemas ferroviarios conexos.

Outro achado constante no Acorddo 787/2021 — Plenéario foi que havia
“restricdo a utilizacao eficiente das malhas por falta de mecanismos de regulacéo que
eliminem as barreiras a entrada de Operadores ndo vinculados as atuais
concessionarias de transporte ferroviario”, fazendo-se mencéo inclusive a inexisténcia
de uma lei geral estruturante do setor ferroviario nacional em especifico, agravando

as dificuldades interpretativas e de regulacéao das atividades econdmicas respectivas.
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O ultimo achado da mencionada foi, também segundo o Acordao 787/2021 —
Plenario, “ndo ha valores de referéncia que deem previsibilidade na avaliagcdo dos
custos referentes as taxas e tarifas operacionais relacionadas ao compartilhamento
da malha”. Isso acarreta abusos nas tarifas manejadas pelas concessionarias, criando
grande dificuldade de mensuragao dos custos totais para avaliagdo de investimentos
por parte de novos entrantes, o que resulta em consideravel vantagem das

concessionarias detentoras de trechos com posicao estratégica.

O TCU, dessa maneira, deixara claro que o ferramental regulatério
disponibilizado e utilizado pela ANTT n&o estava produzindo os resultados a contento

guanto a exploracdo competitiva, isonémica e eficiente da malha ferroviaria federal.

Havia, portanto, falhas na elaboracédo de normas regulatérias, que se refletiram
em falhas na concretizagédo de tais normas, abrangendo, assim, os dois géneros de
falhas de regulacdo mencionados em linhas pretéritas deste estudo.

Assim, era cogente a necessidade de dar mais um passo evolutivo na
regulacdo do mercado do transporte ferroviario patrio, reconfigurando as formas de
outorga existentes (FELIX; CAVALCANTE FILHO, 2016) (FELIX, 2018).

Esse trilhar se iniciou com o Projeto de Lei do Senado n. 261, de 2018, de
autoria do Senador José Serra. Coube, entdo, a Medida Proviséria n. 1.065 (BRASIL,
2021) estabelecer um novo marco regulatério para o setor ferroviario nacional.
Segundo Mélo Filho (2022),

Com tramitacdo bastante complicada, em virtude da diversidade e da
complexidade dos interesses dos diversos atores interessados, o referido
projeto de lei demorou mais do que o esperado para aprovacdo (0 que
somente ocorreu em dezembro de 2021), dando ensejo a edicdo da Medida
Provisoéria n. 1.065, de 30 de agosto de 2021, a qual dispds sobre a sobre a
exploracdo do servigco de transporte ferroviario, o transito e o transporte
ferroviarios, além de ter instituido o Programa de Autorizacdes Ferroviarias.

Comecavam a surgir a ja mencionada legislacdo subnacional sobre ferrovias,
0 que levou o Poder Executivo a se preocupar justamente com a questao da atuacao
regulatéria na interface do SFF com os demais sistemas ferroviarios que a passavam

a existir, como apontado pelo TCU no Acordao 787/2021 — Plenario.

A Medida Provisoria n. 1.065 (BRASIL, 2021), embora ndo tenha se
transformado em lei, serviu claramente de inspiragdo para edicdo da Lei n. 14.273
(BRASIL, 2021), que, oriunda do Projeto de Lei do Senado n. 261, de 2018, acabou
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por concretizar o novel marco regulatério, reproduzindo as principais inovacoes
contidas naquele outro diploma normativo proveniente do Poder Executivo
(RAMALHO, 2022). Assim, o Brasil passava contar, desde a inauguracéo de sua atual
ordem constitucional, com um marco regulatorio especifico para os transportes
ferroviarios no plano legal. E que, como se viu anteriormente, o primeiro marco
regulatorio do setor se deu no plano infralegal com o Decreto n. 1.832 (BRASIL, 1996),
ao passo que o segundo marco regulatério tratava de modo conglobante o transporte

terrestre — ferroviario e rodoviario — e ainda o transporte aquaviario.

Imbuida da esséncia de um novo marco regulatério, a Lei n. 14.273 (BRASIL,
2021), logo em seu art. 2°, traz um rol de competéncias federais sobre o transporte
ferroviario, em cotejo com as disposi¢des constitucionais e com as proprias inovacoes
produzidas pelo préprio diploma legal. A primeira competéncia apontada é o
estabelecimento de normas para a seguranca do transito e do transporte ferroviarios
em todo o territério nacional. As demais competéncias se referem as atribuicoes
regulatorias das ferrovias integrantes do SFF e do transporte ali realizado, bem como

da fiscalizacdo da seguranca do transito ferroviario.

Ainda no art. 2°, especificamente no seu 8§ 1°, tem-se a salutar previsao de que
“‘compete aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a outorga do servigo de
transporte ferroviario das ferrovias que compdem seus respectivos sistemas de
viacdo”. J& no § 2° do mesmo art. 2° vé-se a previsdo de que “a Unido pode delegar
a exploracéo dos servicos de que trata o inciso Il do caput deste artigo aos Estados,

ao Distrito Federal e aos Municipios”.

As disposicoes dos 88 1° e 2° do art. 2° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021)
preenchem uma lacuna do ordenamento juridico brasileiro, antes superavel apenas
por meio da aplicacdo de normas gerais. Além disso, revelam que, tal como a Lei n.
10.233 (BRASIL, 2001), possuem uma parcial vertente de lei nacional, ainda que

diminuta, juntamente com uma vertente federal, de maior porte em suas disposi¢coes.

O art. 3° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), por sua vez, traz uma série de
definicbes para fins de aplicacdo da propria Lei e de sua regulamentacdo. Algumas
dessas definicbes sdo inéditas no plano legal, muitas vezes ja sinalizando as
inovacgodes trazidas, como € o caso do agente transportador ferroviario; da operadora

ferroviaria — que substitui a nomenclatura “Administracdo Ferroviaria” constante no
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Decreto n. 1.832 (BRASIL, 1996) —; servi¢cos acessorios; servigos associados; usuario

ferroviario; e usuario investidor. Voltar-se-a as principais destas definicbes adiante.

Ja o art. 4° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) proclama os principios politica
setorial, a construgdo, a operacéo, a exploracdo, a regulacdo e a fiscalizacdo das
ferrovias em territorio nacional, enquanto o art. 5° do mesmo diploma legal cuida das
diretrizes de exploracdo econdmica das ferrovias. Bem se percebe uma comunicacao
destes postulados com o0s jA mencionados principios e diretrizes gerais do
gerenciamento da infraestrutura e das operagdes de transportes terrestres constantes
nos art. 11 e 12 da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), sem deixar de contemplar, porém,

especificidades do modal ferroviario.

O art. 6° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), por seu turno, introduz a distincao
propriamente dita dos regimes de exploracdo das ferrovias, enunciando uma
classificacdo basal destas quanto a espécie (carga e passageiros), ao transportador
(vinculado e desvinculado da gestéo da infraestrutura) e ao regime em si de execucao
(direito publico e direito privado). Esta Ultima segregacdo se vale também de uma
terminologia nova na ordenacao ferroviaria brasileira, que, até entdo se pautava
apenas pela modalidade de outorga dos servicos (autorizagcdo, permissao e

concessao).

Quanto ao art. 7°, caput, da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), reproduz
parcialmente o art. 21, inciso XII, alinea “d”, da Constituigdo da Republica, no sentido
de que a exploracéo estatal das ferrovias pode se dar de forma direta ou indireta,
neste Ultimo caso por meio de autorizacdo ou concessao, estendendo tal disposi¢ao
também para entes subnacionais. O detalhe a ser notado neste ponto € a auséncia

de previsdo da permissao como forma de outorga.

E somente no art. 8° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) que se faz a conex&o
entre os regimes de exploracédo indireta das ferrovias e as modalidades de outorga: o
regime privado se daré por autorizacdo; o regime publico por concessdo. O § 1° deste
dispositivo impde que as outorgas sejam todas consubstanciadas em contrato com
obrigacbes especificas, inclusive em adicdo aquelas constantes na lei e nos
regulamentos aplicaveis. No § 2° diz-se que “a exploracdo de ferrovias em regime
privado é garantida a liberdade de pregos”. O § 3° aduz que a repressao a praticas
anticompetitivas e ao abuso do poder econdmico na exploracao indireta de ferrovias

cabe concomitantemente aos 6rgdos e entidades de defesa da concorréncia e ao
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regulador ferroviario, preceito que era extraivel dos arts. 22, inciso I, alinea “b, e 31,
ambos da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001). Por fim, o § 4° assegura que podera haver
mais de uma outorga ferroviaria com os mesmos pares de origem e destino ou ainda

na mesma regiao geografica.

Chegando ao art. 9°, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) cuida do agente
transportador ferroviario, questdo que sera abordada no tépico seguinte, tendo em
visto que guarda grande relagdo com a nova assimetria regulatéria estabelecida, por

substituir o antigo OFI.

Nos arts. 10 a 18, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) passa ao trato mais
minudente e especifico dos diferentes regimes de exploracdo das ferrovias, iniciando
pelo regime publico, que, com alteracdes pontuais esbocadas adiante, era o que ja

vigorava até entdo, com base nas disposi¢des da Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001).

Nos arts.19 a 36, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) versa sobre o regime privado.
A principal novidade foi a possibilidade de outorga do servico de transporte ferroviario
de cargas e passageiros por autorizagcdo, mas sem imposi¢cdo de desvinculacdo da
exploracdo da infraestrutura, como j& era possivel nos ambitos portuério e
aeroportuéario. Os autorizatarios passam a poder ndo apenas realizar operacdes de
transporte de cargas e passageiros, mas também gerir a propria infraestrutura

ferroviaria onde aquelas venham a ocorrer.

Como alerta Mélo Filho (2022), o novo marco legal das ferrovias foi fortemente
inspirado no modelo norte-americano. Nas palavras de Ribeiro (2022):

A expansao das short lines nos Estados Unidos esta associada ao processo
de desregulacdo do setor ferroviario propiciado pela aprovacdo do Staggers
Rail Act de 1980 (ASSOCIATION...,2021, p. 2). Esse processo favoreceu a
concorréncia nesse modal de transporte, implicando a busca de
racionalizacdo e eficiéncia das operacfes ferroviarias e o maior foco na
rentabilidade das empresas, o que acabou produzindo desinteresse dos
operadores ferroviarios por trechos menos rentaveis economicamente.

O abandono de trechos da malha ferroviaria e a simplificagéo do processo de
alterac@o na administracédo de ativos ferroviarios, induziu a proliferagdo 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 funcédo de
trechos ociosos e com volume de carga transportada reduzido ou de baixa
rentabilidade econémica. Como é possivel verificar, a situacdo se amolda
bastante ao cenario vivenciado no transporte de cargas ferroviario brasileiro.

Tal discussao sera retomada e aprofundada no topico seguinte, por também

guardar grande relacdo com a nova assimetria regulatoria instituida.
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Nos arts. 37 a42,alein. 14.273 (BRASIL, 2021) reproduz disposi¢cdes comuns
aos regimes publico e privado, inovando em trazé-las expressamente ao ambito legal,
especialmente quanto ao compartilhamento da infraestrutura, como serd visto também

no tépico seguinte.

Os arts. 43 a 47 da Lein. 14.273 (BRASIL, 2021) s&o dedicados a outra grande
inovacao, que é a previsdo expressa de autorregulacdo, possibilitando as operadoras
ferroviarias associarem-se para constituir uma entidade com esse fim, ainda que
submetida a supervisdo da ANTT (RAMALHO, 2022). Trata-se, pois, como aduz, Mélo
Filho (2022), de autorregulacdo regulada, ja que existird o controle da regulacéo

estatal sobre os mecanismos de autorregulacao.

Os arts. 48 a 56 da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) se destinam ao tema da
seguranca do transito e do transporte ferroviarios — sem, contudo, absorver
integralmente o longevo Decreto n. 2.681 (BRASIL, 1912) —, enquanto os arts. 60 a
62 tratam de questdes alusivas as operagbes urbanisticas. Sdo sem duvida

inovacdes, ainda que nao criem diretamente qualquer assimetria regulatoria.

Encerrando a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), as disposicoes finais e transitérias
trazem um mecanismo de adaptacdo de contratos de concessao para autorizacao,

hipétese que sera analisada também no préximo topico.

Promoveu-se ainda altera¢cdes pontuais, mas significativas, na Lei n. 12.379
(BRASIL, 2011), compatibilizando o SNV com as novas disposi¢des legais em vigor.
Um exemplo foi o refinamento da metodologia para a definicAo da nomenclatura das
ferrovias federais. Essa nomenclatura é constituida pelo simbolo “EF”, acompanhado
por uma sequéncia de trés numeros, conforme a categoria da ferrovia, bem como sua

posicdo em relacdo a Brasilia e aos pontos cardeais (RAMALHO, 2022).

Por se tratar de lei de origem parlamentar, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) nao
avancou sobre questdes de competéncia dos érgéos e entidades do Poder Executivo,
de modo a evitar qualquer vicio de iniciativa que, consequentemente, atribuir-lhe-ia a
pecha de inconstitucionalidade. Restam mantidas, portanto, as competéncias
previstas na Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), que, em verdade, foram adaptadas ao
novo marco regulatério instituido, de modo que ndo houve inovacdes significativas

nesse ponto.
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4.2. A nova assimetria regulatoria criada pela Lei n. 14.273, de 2021

Consoante se percebe pelas linhas anteriores deste trabalho, ja& havia uma
assimetria regulatéria no setor ferroviario brasileiro, amparada pela propria
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e materializada na Lei n. 10.233 (BRASIL,
2001).

E possivel afirmar, ent&o, que a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) veio apenas a
modificar uma assimetria regulatoria ja existente no mercado de transporte ferroviario

do Brasil.

No intuito de identificar no texto da Lein. 14.273 (BRASIL, 2021) que inovacoes
causam tal modificacdo na assimetria regulatoria do setor ferroviario patrio, passa-se
a indicar os principais dispositivos nesse sentido. Seguir-se-4 hdo uma sequéncia
ordinal pela numeracéao dos dispositivos, mas sim pela reputada relevancia destes na

transformacao da ordenacgéao setorial em questao.

Sabe-se que a novidade capital trazida pela Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) foi
possibilidade de outorga de servico de transporte ferroviario vinculado a exploragéao
da infraestrutura respectiva por meio de autorizacdo. Nao ha um dispositivo no novo
marco regulatorio que associe expressamente a outorga por autorizacdo com a
vinculacao entre operacao de transportes ferroviarios e a exploracao das vias férreas
necessarias. Esta relacdo, contudo, pode ser inferida com certa facilidade pelo
disposto no art. 3°, inciso Xll, no 8°, caput, e, quanto aos autorizatarios, no art. 25,
caput, todos da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), que se passa a transcrever em virtude

de sua importancia:

Art. 3° Ficam estabelecidas as seguintes definicGes para fins de aplicagéo
desta Lei e de sua regulamentacéo:

[...]

XIl - operadora ferroviaria: pessoa juridica outorgada para concomitante
gestdo da ferrovia e operacgéo de seu transporte ferroviario;

[...]

Art. 8° A exploracdo indireta de ferrovias serd exercida por operadora
ferroviaria:

| - em regime privado, mediante outorga de autorizag&o;

Il - em regime publico, mediante outorga de concessao.

[...]

Art. 25. O interessado em obter a autorizacdo para a exploracdo de novas
ferrovias, novos patios e demais instalacées acessérias pode requeré-la
diretamente ao regulador ferroviario, a qualquer tempo, na forma da
regulamentacao.
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Da definicdo de operadora ferroviaria (art. 3°, inciso XIlI) extrai-se que a outorga
confere o direito tanto de gerir a ferrovia quanto de operar o transporte nela realizado.
Mantém-se, portanto, um sistema verticalizado de exploracdo, ainda que com
mitigacBes importantes, como se vera ulteriormente. J4 o art. 8°, caput, deixa claro
que as outorgas, para exploracéo indireta da infraestrutura por operadora ferroviéaria,
dao-se por autorizacdo ou concessado. Assim, quando se fala em exploracdo de
ferrovias, deve-se entender que compreende tanto do gerenciamento da via quanto a
realizacdo de operacfes de transportes nesta. Esses dois dispositivos criam, desse
modo, o inovador liame entre a outorga por autorizacéo e a realizacdo de operacdes

de transporte ferroviario vinculada ao gerenciamento da ferrovia.

O art. 25 ainda arremata que a autorizacdo abrange nao apenas a estrada de
ferro em si, como uma leitura apressada poderia sugerir, mas também patios e demais

instalacdes acessorias.

Esse raciocinio ja seria possivel pelo disposto em duas outras definicoes
constantes na Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), mais especificamente nos incisos IV e V
de seu art. 3° quais sejam: a de ferrovias e a de infraestrutura ferroviaria,
respectivamente. A primeira é definida como “sistema formado pela infraestrutura
ferroviaria, com a operacdo do transporte ferroviario atribuida a uma operadora
ferroviaria”. A segunda, inserida na primeira, € o “conjunto de bens essenciais a
operacdo de uma ferrovia, especificamente quanto ao trafego ferroviario, bem como
de bens destinados ao apoio logistico e administrativo da prépria”. Logo, por definicdo
legal, a ferrovia ndo se resume apenas a estrada de ferro em si, como trilhos,
dormentes, lastro, plataforma etc.; €, em verdade, um sistema formado por um
conjunto de bens essenciais ao trafego ferroviario, como pétios, estacdes, material

rodante, entre tantos outros.

Posta essa nova realidade juridica, de que os autorizatarios passam a poder
ndo apenas encetar operacdes de transporte ferroviario, mas também gerir malha
propria, tal qual os concessionarios, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) estabeleceu
também normas que servem de bases para tal gerenciamento, algumas delas,

contudo, distintas das aplicaveis aos concessionarios.

A primeira dessas normas basilares esta no art. 8°, § 2°, Lein. 14.273 (BRASIL,
2021), que garante aos autorizatarios a liberdade de pre¢os na exploracao da ferrovia

outorgada. Para os concessionarios, incide o art. 10, inciso I, do mesmo diploma legal,
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que determina sejam indicadas, ja no edital e no contrato respectivos, “as tarifas
maximas para a execucdo dos servicos de transporte e para o acesso a malha
ferroviaria por terceiros”. Os autorizatarios, portanto, ao contrario dos concessionarios,
ndo estardo submetidos a tetos tarifarios. Eis uma das diferengas de regime juridico

que permeiam a nova assimetria regulatoria do setor ferroviario brasileiro.

Outra questdo relevante na modificacdo dessa assimetria regulatéria foi a
substituicdo do OFI, antes necessariamente um autorizatario, pela figura do agente
transportador ferroviério, definido no art. 3°, inciso I, da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021),
como “pessoa juridica responsavel pelo transporte ferroviario de cargas, desvinculada
da exploracao da infraestrutura ferroviaria”. Diferenga entre o antigo OFI e o agente
transportador ferroviario esta plasmada no art. 9°, caput, da Lei n. 14.273 (BRASIL,

2021), cujo teor é o seguinte:

Art. 9° A execucdo de transporte ferroviario de cargas ou de passageiros
desvinculado da exploracdo da infraestrutura por agente transportador
ferroviario depende de inscricdo valida em registro a ser instituido pelo
regulador ferroviario, na forma da regulamentacéo.

Evidencia-se que a execucédo de operacdes de transporte ferroviario, de cargas
ou de passageiros, se desvinculado da exploracéo da infraestrutura, sequer necessita
atualmente de outorga, bastando um mero registro junto a ANTT. Obviamente, a
depender dos critérios estabelecidos para efetivar tal registro, a situacdo juridica do
agente transportador podera se aproximar ou se afastar dos requisitos antes exigiveis
para a outorga do OFI.

Ainda no citado art. 9°, seus dois paragrafos contém outro aspecto da nova
assimetria regulatéria ora apreciada. Tais dispositivos impéem que, nas ferrovias
outorgadas em regime privado — por autorizacdo —, a oferta de capacidade de
transporte a agente transportador ferroviario devera ser livre, enquanto nas ferrovias
outorgadas em regime publico — por concessdo —, 0 respectivo contrato podera
estabelecer regras sobre a oferta de capacidade minima em proveito dos agentes
transportadores ferroviarios. Assim, o autorizatario ndo podera ser obrigado a ceder
eventual capacidade ociosa da via férrea que gerencia para uso de agente
transportador ferroviario, ja 0 concessionario o podera ser, se houver previsdo

contratual nesse sentido.
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Mais um ponto da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) digno de nota € o seu art. 22,

assim redigido:

Art. 22. Os bens constituintes da ferrovia autorizada ndo sado reversiveis ao
poder publico quando a respectiva autorizagéo for extinta, exceto na hipétese
de cessdao ou de arrendamento de que trata o art. 21 desta Lei.

Paragrafo Unico. A autorizataria ndo fara jus a qualquer indenizacao pelo
poder publico em razdo das melhorias que efetuar nos bens de que trata
0 caput deste artigo.

Inversamente do que ocorre com as concessdes, nas autorizacdes ferroviarias
nao ha que se falar em bens reversiveis. A excecéo fica por conta justamente de bens
gue o poder publico venha eventualmente a ceder ou arrendar ao autorizatario, como
permite expressamente o art. 21 da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021).

Note-se que o autorizatario, conforme condi¢cdes estipuladas no respectivo
contrato, podera inclusive promover a desapropriacao de bens — no que se assemelha
ao concessionario —, arcando, porém, necessariamente com 0S custos e riscos da
fase executdria do procedimento desapropriatério, como dispbem o art. 29, caput,
inciso XllI, e 8§ 2°, da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021).

Nesse mesmo sentido foi alterado o Decreto-Lei n. 3.365 (BRASIL, 1941),
dispde sobre desapropriacbes por utilidade publica, para incluir também os
autorizatarios ferroviarios como legitimados para promogdo de procedimentos
desapropriatérios. Tem-se, portanto, uma prerrogativa de desapropriacdo para
particulares, que, no entanto, podem nao reverter os bens desapropriados ao
patrimdnio estatal. Essa circunstancia faz com que o regulador tenha que redobrar os
cuidados no acatamento e na fiscalizagdo posterior do uso desse mecanismo pelo
autorizatario. Por isso mesmo o Decreto n. 11.245 (BRASIL, 2022), que regulamentou
parte da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), asseverou em seu art. 18:

Art. 18. Os bens imoéveis desapropriados para a implantacdo ou a expansao
da ferrovia serdo registrados em nome da autorizataria, e ficardo afetados
exclusivamente ao servi¢co de transporte ferroviario ou a projetos acessorios
e associados, com a devida averbacédo na matricula imobiliaria, nos termos
do disposto no item 11 do inciso Il do caput do art. 167 e no art. 246 da Lei n°
6.015, de 31 de dezembro de 1973.

Paragrafo Unico. Na averbacdo de que trata o caput, constara a restricdo a
alienabilidade do bem, observadas as excec¢fes previstas na legislacao.

Ainda sobre a questdo dos bens dos autorizatarios, vale registrar que, por
serem particulares, podem suscitar a incidéncia dos arts. 1.502 a 1.505 da Lei n.
10.406 (BRASIL, 2002), o Caodigo Civil Brasileiro, que cuida da hipoteca das vias
férreas. Segundo o art. 1.503 do aludido Cddigo, “os credores hipotecérios ndo podem


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm#art167ii11
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm#art246
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm#art246
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embaracar a exploracdo da linha, nem contrariar as modificacdes, que a
administracdo deliberar, no leito da estrada, em suas dependéncias, ou no seu
material”. Os credores hipotecarios, contudo, poderdo se opor a venda dos bens que
componham a ferrovia ou mesmo a fusdo com outra empresa se tais negoécios
enfraquecerem a garantia do débito. E o que estabelece o art. 1.504 do Cédigo Civil.
Ja o art. 1.505 determina que “na execucdo das hipotecas sera intimado o
representante da Unido ou do Estado, para, dentro em quinze dias, remir a estrada de
ferro hipotecada, pagando o pre¢o da arrematacéo ou da adjudicacao”. Cria, assim,
uma forma indireta de desapropriacdo dos bens do autorizatério relacionados a

ferrovia que Ihe fora outorgada.

Mais um foco de relevancia para a assimetria regulatoria criada pela Lei n.
14.273 (BRASIL, 2021) é o alusivo a arquitetura contratual. Uma comparagéo entre
dois dispositivos da referida Lei, o art. 29, relativo as clausulas essenciais do contrato
de autorizacdo, e o art. 10, inerente ao contrato de concessdo, demonstra que o
primeiro é mais simples que o segundo. O art. 25, § 1°, inciso |, da Lei n. 14.273
(BRASIL, 2021) chega mesmo a falar em contrato de adesao para outorgas mediante

autorizacao por requerimento do interessado.

Uma disposicdo da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) sobre o contrato de
autorizacao merece destaque. E a constante no seu art. 29, § 6°, que diz: “as clausulas
do contrato ndo podem atribuir direitos a equilibrio econémico-financeiro, nem
legitimar a imposi¢cado unilateral de vontades”. A segunda parte revela que néo é
possivel a alteracdo unilateral de tal contrato. A alteracdo consensual, por ébvio, é
permitida, com base na autonomia das vontades, sufragando a disponibilidade de
direitos por pessoas capazes e sem qualquer signo de hipossuficiéncia. Ja a primeira
parte do dispositivo veda a previsdo do direito a equilibrio-econémico financeiro a
qualquer das partes. Essa disposicéo serve de arremate a outro tema, a alocacao de
riscos, que é tratado em enunciado anterior, 0 § 1° do mesmo art. 29, que declara: “a
autorizataria é responsavel pelos investimentos necessarios para criacdo, expansao
e modernizacdo das instalacdes ferroviarias, por sua conta e risco, nos termos do

contrato”.

A interpretacdo conjunta dos 88 1° e 6° do art. 29 s6 pode levar a conclusao de
que os riscos do empreendimento ferroviario outorga por autorizagcdo sédo todos do

autorizatario. Desequilibrios econdmicos-financeiros serdo resolvidos n&o pelo
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deferimento de mecanismos de reequilibrio por parte do poder publico outorgante,
mesmo porgue o autorizatario tem ampla liberdade para gerenciar a sua ferrovia.
Podera recorrer, por exemplo, ao aumento da tarifa, a alienacdo de bens menos
relevantes para continuidade dos servi¢os, a alteragbes societarias, entre tantas
outras medidas possiveis, que, diga-se, ndo estdo acessiveis, ao menos de forma

mais expedita e certa, aos concessionarios.

Essa discussdo leva a outro feixe de modificacdes relevantes para a
configuragdo da nova assimetria regulatdria ferroviaria brasileira, o das formas de
extincdo da autorizacdo ferroviaria. Conforme o art. 30, caput, da Lei n. 14.273
(BRASIL, 2021) elas sdo as seguintes: | - advento do termo contratual; Il - cassacao;

lIl - caducidade; IV - decaimento; V - renuncia; VI - anulagéo; e VII - faléncia.

O advento do termo contratual € uma causa Obvia, ndo merecendo maiores
digressbes a seu respeito. Ja a cassacao se da, nos termos do art. 31 da Lei n. 14.273
(BRASIL, 2021), “quando houver perda das condigbes indispensaveis a continuidade
da autorizacdo em razdo de negligéncia, impericia ou abandono” ou “diante do nao
cumprimento da data-limite para inicio das operacdes ferroviarias estabelecida no
instrumento de outorga”. O Decreto n. 11.245 (BRASIL, 2022) cuidou de trazer prazos
para obtencdo de licencas ambientais, sob pena de aplicacdo da penalidade de

cassacao, senao vejamos:

Art. 12. Exceto na hipétese de prorrogacao justificada e deferida pela ANTT,
serdo cassadas as autorizagbes ferroviarias que nao obtiverem, nos
seguintes prazos, contados da data da assinatura do contrato de adeséo, a
licenga ambiental:

| - prévia, no prazo de trés anos;

Il - de instalacdo, no prazo de cinco anos; e

Il - de operacéo, no prazo de dez anos.

Quanto a caducidade, segundo o art. 32 da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021), sera
imputada em caso de pratica de infracbes graves, de transferéncia irregular da
autorizacdo ou de descumprimento reiterado de compromissos contratuais ou das

medidas de seguranca e de regularidade do trafego que lhes forem exigidas.

O decaimento, por sua vez, ocorrera “por ato administrativo, se lei
superveniente vier a vedar o tipo de atividade objeto da autorizacdo ou a suprimir a
exploragdo em regime privado”, conforme o art. 33, caput, da Lei n. 14.273 (BRASIL,
2021). Observe-se que 0 § 2° do mesmo art. 33 garante que o autorizatario continue
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a exercer suas funcdes por prazo suficiente para a amortizacdo de seu investimento

ou receba indenizacao equivalente aos ativos ndo amortizados.

A rendncia esta expressa no art. 34 da Lein. 14.273 (BRASIL, 2021), que aduz:

Art. 34. Renlincia é o ato formal unilateral, irrevogavel e irretratavel pelo qual
a autorizataria manifesta seu desinteresse pela autorizacao.

Paragrafo Gnico. A renuncia ndo deve ser causa isolada para punicédo da
autorizataria, nem a desonera de multas contratuais ou obrigacdes perante
terceiros.

Trata-se da forma mais inovadora de extincdo de uma outorga, ja que se baseia
apenas na vontade do autorizatario, sem que possa ser considerada como causa, por
si sO, para a aplicacao de penalidades. Essa prerrogativa, associada ao regime de
bens das autorizacdes ferroviarias trazem preocupacdes inclusive quanto a eventuais
desvios de finalidade por meio da outorga, notadamente quanto a desapropriacdo de
bens. O regulador ha de desenvolver saidas, ainda que no ambito contratual, para

efetivamente evitar abusos nesse sentido.

Chegando a anulacdo e a faléncia, também sdo causas de extincdo que ndo
acarretam maiores discussdes a seu respeito sob a perspectiva do trabalho ora

desenvolvido.

O art. 36 da Lein. 14.273 (BRASIL, 2021) fecha a Sec¢&o alusiva a extingdo das
autorizacdes ferroviarias prevendo, no caput, que “a autorizataria, a seu exclusivo
critério, pode desativar trechos ferroviarios mediante comunicacdo ao regulador
ferroviario, com antecedéncia minima de 180 (cento e oitenta) dias, devendo este
tornar publica tal comunicagao”. Ja no § 1° reconhece que o autorizatario pode alienar
trechos desativados a novo investidor. O § 2°, por fim, ressalva que tal desativacéo
nao sera motivo para sancionar o autorizatario, cabendo-lhe proceder a alienagéo ou
ainda a cessao do trecho para outra operadora ferroviaria, reparar danos decorrentes

de suas atividades, inclusive de cunho ambiental.

Constata-se que a extingdo das autorizagOes ferroviarias € bastante diferente
e bem menos complexa que a das concessoes, estas regidas pelas disposicdes do
art. 35 da Lei n. 8.987 (BRASIL, 1995), a lei geral de concessdes. O mesmo vale para
a desativacdo de trechos, como se pode perceber pelo art. 15 da Lei n. 14.273
(BRASIL, 2021), que imp0Oe aos concessionarios prazos minimos, pagamento de

indenizacgao e realizacédo de estudos para tanto.
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O apanhado normativo acima alinhavado denota modificacbes consideraveis
na assimetria regulatoria do setor, na medida em que impactam significativamente nos
direitos e obrigacdes dos agentes econdmicos afetados, confirmando a hipdtese

levantada no presente estudo.

Cumpre notar que o regime juridico da autorizacao ferroviaria, por conferir
maiores liberdades aos particulares envolvidos, exigirdo, em regra, uma atuagao
regulatoria menos pautada em estratégias de hard regulation (ou regulacdo como uma
luz vermelha) e mais em técnicas de soft regulation (ou regulacdo como uma luz

verde), como costuma acontecer com as autorizacdes em geral.

De todo modo, esse atual arranjo regulatorio revela que ndo ha no novo marco
legal fatores objetivos que permitam definir de forma antecipada quando a outorga
deve se dar por autorizagdo ou por concessao. No caso do transporte rodoviario,
assim como no aeroviario, viu-se que essa distingdo ocorre pelo tipo servigo envolvido,
0s regulares e os nédo regulares. No caso dos portos, apontou-se que tal distingdo tem
por esteio a area geografica delimitada (poligonal) dos denominados portos
organizados. Mesmo em outra area da infraestrutura, a das comunicagoes, a lei de
regéncia também estabeleceu uma distincdo por tipo servico, a telefonia fixa

comutada.

No transporte ferroviario, seja de carga, seja de passageiros, a opcao entre
promover a outorga por autorizacdo ou concessdo sera feita no plano politico-
administrativo, ante a auséncia de uma imposicao legal em qualquer sentido. Dessa
situacdo pode se extrair um maior espaco de discricionariedade para os agentes
politicos e para o regulador com competéncias atreladas a esse modal de transporte.
O art. 25, 8§ 6° da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) corrobora essa ideia ao determinar
que “cumpridas as exigéncias legais, nenhuma autorizacdo deve ser negada, exceto
por incompatibilidade com a politica nacional de transporte ferroviario ou por motivo

técnico-operacional relevante, devidamente justificado”.

Discricionariedade, porém, ndo pode ser sinbnimo de arbitrio, maxime em um
estado democratico de direito, como ocorre no Brasil. Sendo assim, a mingua de
critérios legais rigidos, os tomadores de decisdo devem se pautar pelos principios da
isonomia, da proporcionalidade, pelos principios e diretrizes gerais do gerenciamento

e das operacdes de transporte terrestre mencionados na Lei n. 10.233 (BRASIL,
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2001), bem como pelos principios e diretrizes do transporte ferroviario de que trata Lei
n. 14.273 (BRASIL, 2021), todos ja abordados anteriormente.

A falta de aderéncia a esse plexo principiolégico fatalmente levara a novas
falhas de regulacdo no setor ferroviario, maxime no manejo da nova assimetria
regulatéria surgida com a entrada em vigor da Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021). Um dos
caminhos mais assertivos para evitar tais falhas € por meio de uma analise das

relaces entre custo e beneficio.

Nessa linha, Sunstein (2002) elenca oito proposi¢des para tornar mais concreta
essa ideia: 1) o regulador deve apontar ndo somente beneficios e maleficios dos
esforcos propostos para mitigar riscos, mas tentar quantificar os efeitos mais
importantes, dentro do limite de suas possibilidades; 2) os apontamentos quantitativos
devem suplementar, e ndo suplantar, descricdes qualitativas desses efeitos mais
importantes; 3) o regulador deve tentar comutar valores ndo monetarios — por
exemplo, vidas preservadas, ganhos de saude e valores estéticos — em equivalentes
pecuniarios, tornando a analise mais pragmatica ao facilitar comparacées; 4) 6rgaos
e entidades responsaveis fazer tal valoragdo devem ser guiados por meio de leis e
decretos que instituam pisos e tetos para esses valores; 5) ao regulador deve ser
permitido implementar ajustes na analise da base desses varios fatores qualitativos,
guando, por exemplo, se verificar que os mais afetados sdo membros de grupos de
cidadaos menos favorecidos; 6) o regulador deve ser chamado a demonstrar que 0s
beneficios justificam os custos e se isso néo for possivel, devem publicizar que a
aguela acdo € ao menos razoavel; 7) em circunstancias normais, a resposta
apropriada para clamores sociais que ndo sejam baseados em evidéncias é a
educacdo e a restauracdo da seguranca, ndo medidas que aumentem o fardo
regulatorio; 8) regras inuteis requerem substituicdo, a judicializacdo da regulagcéo
exige uma demonstracdo geral de que a regulacédo tem produzido mais vantagens do
que desvantagens, sob uma perspectiva razoavel acerca da valoracdo tanto dos

custos quanto dos beneficios.

Em tempo, note-se que a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021) contém mecanismos
para gerar efeitos harmonizantes dentro da assimetria regulatéria que institui. O
exemplo maior é a previsdo da adaptacdo das concessdes anteriores a vigéncia da
propria Lei, como forma de se transformarem em autoriza¢gfes. De acordo com o art.

64, caput e § 1°, do aludido diploma legal:
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Art. 64. A concessionéria ferroviaria federal com contrato vigente na data de
promulgacdo desta Lei podera requerer a adaptacdo de seu contrato, de
concessao para o de autorizacao.

§ 1° A adaptacédo referida no caput deste artigo pode ocorrer quando uma
nova ferrovia construida a partir de autorizacgao ferroviaria federal entrar em
operacao, caso a autorizacao tenha sido outorgada a pessoa juridica:

| - concorrente, de forma a caracterizar a operagéo ferroviaria em mercado
logistico competitivo; ou

Il - integrante do mesmo grupo econdmico da concessionaria, definido nos
termos do § 3° deste artigo, de forma a expandir a extenséo ou a capacidade
ferroviaria, no mesmo mercado relevante, em percentual ndo inferior a 50%
(cinquenta por cento).

Assim, em tais circunstancias, a assimetria regulatéria seria severamente

diminuida com a adaptacdo da concessao para autorizacao.

Outros mecanismos que podem ser utilizados nesse sentido sdo a
autorregulacdo, na medida em que vier a ser posta em pratica pelas concessionarias,
assim como os préprios instrumentos contratuais de autorizacdo, vez que, com base
na ja mencionada autonomia das vontades, podem ser formuladas normas que
primem pela isonomia e pela proporcionalidade entre os diversos agentes econémicos

que atuam no mercado do transporte ferroviario.

Ademais, a clareza nas ja mencionadas previsdes do novo marco regulatério
acerca da desativacao de trechos, bem como no papel dos usuarios investidores (art.
16) e de investidores associados (art. 17), também sédo instrumentos com potencial
para harmonizar a nova assimetria regulatoria existente, vez que possibilitam uma

maior dinamizagdo dos investimentos em concessdes ferroviarias.

E preciso, de qualquer forma, uma atuacdo cuidadosa ndo apenas da ANTT,
como entidade reguladora, mas de todos os 6rgaos e entidades publicos envolvidos,
ainda que indiretamente, na gestdo do setor ferroviario nacional, como o Ministério
dos Transportes, o PPI, a Infra S.A., o DNIT e o TCU, sem olvidar da cada vez mais
relevante esfera subnacional. O trabalho coletivo e coeso desse qualificado
agrupamento institucional, com cada um desempenhando a contento suas especificas
competéncias legais, contribuird decisivamente para 0 sucesso do novo marco

regulatorio do setor ferroviario brasileiro.
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5. Conclusao

O presente trabalho buscou desenvolver uma analise da Lein. 14.273 (BRASIL,
2021), o novo marco regulatorio das ferrovias do pais, sob a perspectiva da assimetria

regulatoria que se criou com a sua promulgacéao.

Discorreu-se sobre a definicdo de regulacdo, termo que comporta diversas
acepcoes, mas, na visdo econdmica, significa a imposicéo de regras e outras formas
de controles pelo Estado, com esteio em sanc¢des, objetivando direcionar, restringir,

ampliar ou alterar especificamente a conduta econémica de individuos ou empresas.

Foram abordadas, ainda, as diversas técnicas de regulacdo, combinando
pontos de vistas telricos estrangeiros e nacionais, ressaltando que aquelas
relacionadas a C&C, pautadas na punicdo de condutas em desconformidade com o
padréo exigido (hard regulation ou regulacdo como uma luz vermelha), tem convivido
cada vez mais com outras de cunho incentiva ou desincentivantes (soft regulation ou

regulagdo como uma luz verde).

Adentrou-se, entdo, no ordenamento juridico brasileiro, a comecar pela
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), apontando com precisdo o papel do
Estado brasileiro na economia e sobretudo na regulagcdo, devendo equilibrar a busca
pela eficiéncia econbmica, caracteristica da iniciativa privada, com a superacédo de

desigualdades sociais, mediante politicas redistributivas.

Chegando-se, enfim, ao tema da assimetria regulatoria, tal expressdo também
foi objeto de definicdo, com esteio em diversos tedricos do direito, considerando-a
como a previsao de regimes juridicos distintos, baseados na aplicacao de diferentes
estratégias regulatérias, a agentes econémicos em determinados segmentos de um

mesmo mercado ou atividade econdmica.

Registrou-se a importancia dos principios da isonomia e da proporcionalidade
para o correto manejo das assimetrias regulatorias, ponderando que elas devem
permitir o tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades,
gerando mais beneficios que maleficios para os particulares, principalmente aos

grupos sociais mais vulneraveis.



Coletanea de P6s-Graduagéio [CONTROLE DA DESESTATIZACAO E DA REGULACAO] 74

Equivocos na observancia da isonomia e da proporcionalidade, no ambito das
assimetrias regulatorias, serdo certamente considerados falhas regulatorias, o que

pode se dar tanto na elaboracdo de normas quanto na concretizacao destas.

Ingressando na tematica da legislacdo brasileira acerca dos transportes,
retornou-se a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), demonstrando que ja ali
existem importantes previsbes sobre a forma de exploracdo econdmica deles,
inclusive regimes de outorga para particulares, consubstanciados nos regimes da
concessdo, da permissdo e da autorizagdo. Constatou-se, assim, a propria
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) contém dispositivos seminais para
existéncia de assimetrias regulatérias em diversos mercados ligados a infraestrutura,

inclusive os dos transportes, onde se inclui o modal ferroviario.

No ambito infraconstitucional, tangenciou-se principais ordenacgdes setoriais
dos transportes, destacadamente a Lei n. 10.233 (BRASIL, 2001), a Lei n. 12.379
(BRASIL, 2011), alcancando, por fim, a Lei n. 14.273 (BRASIL, 2021). Cuidou-se de
encadear os principais eventos que, vistos como falhas regulatorias na elaboracéo e
na concretizacdo das normas do setor, levaram a edicdo de um novo marco
regulatério, no intuito de resolver problemas histéricos na universalizacdo e na

redistribuicdo dos servigos ferroviarios no pais.

Foram constatados, entdo, diversos pontos de inovagao no texto da Lei n.
14.273 (BRASIL, 2021) e, dentre eles, selecionados aqueles que suscitam assimetria

regulatoria.

O principal foi a alteracédo alusiva ao regime de outorga por autorizacédo, que
passou a contemplar a execucdo de operacdes de transporte ferroviario vinculado a

exploracdo da infraestrutura.

Os autorizatarios, ao contrario dos concessionarios, gozam ainda de liberdade
tarifaria, de oferta de capacidade ociosa a terceiros e para disposicdes dos bens
atinentes a operacdo ferroviaria, podendo aliena-los ou cedé-los, com excecao
daqueles que tenham sido cedidos ou arrendados pelo poder publico. Esses bens

disponiveis inclusive ndo sao reversiveis ao patriménio publico.

Como tenham os autorizatarios ampla liberdade para gerenciar suas ferrovias,

a eles foi alocado todo o risco do empreendimento, ndo fazendo jus a reequilibrio
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econdmico-financeiro dos contratos. Também a eles ndo podem ser impostas

modificacdes unilaterais do contrato de autorizacao.

A extincdo das autorizacBes ferroviarias também € bastante diferente e bem

menos complexa que a das concessdes, assim como a desativagdo de trechos.

Quanto ao antigo OFl, foi substituido pelo agente transportador ferroviario, que
pode executar operacdes de transporte ferroviario, mas sem vinculacéo a exploracao
da infraestrutura, sendo que ndo mais precisa de uma outorga para tanto, mas apenas

de um registro junto a ANTT.

Confirmando a hipétese levantada no presente estudo, o arcabouco normativo
investigado denotou modificacdes consideraveis na assimetria regulatéria do setor,
posto que impactam significativamente nos direitos e obrigacbes dos agentes

econdmicos afetados.

Observou-se, ainda, que a assimetria regulatéria nos transportes ferroviarios,
diferentemente do que ocorre em outros setores, ndo parte de um elemento objetivo,
aprioristicamente definido em lei, como a natureza das atividades desenvolvidas ou
de determinada &rea geografica, a exemplo dos outros servi¢os constantes no art. 21,
inciso Xll, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

Esse panorama juridico ressalta a discricionariedade da tomada de deciséao
sobre o modelo de outorga a ser utilizado, o que, por ndo se confundir com arbitrio,
deve buscar base juridica no farto plexo principiolégico aplicavel, ponderando
detidamente sobre as relacdes entre custos e beneficios das medidas a serem

adotadas.

A Lein. 14.273 (BRASIL, 2021) ainda cuidou de trazer mecanismos para gerar
efeitos harmonizantes dentro da assimetria regulatoria que institui, como € o caso da
adaptacdo da concessdo para autorizacdo, da autorregulacdo, da autonomia das
vontades incidente na arquitetura dos contratos de autorizacdo, da desativacao de
trechos concedidos, bem como no papel dos usuarios investidores e de investidores

associados nas concessoes ferroviarias.

Conclui-se que o sucesso do novo arranjo regulatério do setor ferroviario
brasileiro dependera sobremaneira da ANTT, mas também de todos os 6rgédos e
entidades publicos envolvidos, ainda que indiretamente, na gestédo do setor ferroviario

nacional, inclusive os subnacionais.
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Reitere-se que ndo ha pretensédo de esgotar o assunto no presente trabalho,
em virtude mesmo das imperiosas limitacbes de seu escopo. O resultado ora
alcancado restringiu-se, como esperado, a producéo de dados e informacdes que vém
a ajudar a prever as consequéncias dessa assimetria regulatoria e,
consequentemente, a tracar perspectivas para a Administracdo gerencia-la da

maneira mais adequada ao interesse publico enredado.
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