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RESUMO

Esta tese tem por objeto analisar o processo regulatorio dos transportes, sob a perspectiva da
teoria da Smart Regulation, que considera a utilizagdo de maltiplos instrumentos regulatérios
ao invés da politica univoca do comando e controle e a cooperacdo dos diversos agentes
envolvidos para a producdo de uma regulagdo mais efetiva. Inicialmente direcionada para a
regulacao ambiental, vale observar como a referida teoria de design regulatério tem pertinéncia
para a andlise de outros dominios econdmicos. Para essa atividade, segue-se 0 método de
abordagem descritivo e légico-indutivo, promovendo-se uma revisao bibliografica do marco
tedrico e uma descricdo dos modelos de regulacdo vigentes para os diversos subsetores de
transportes, para propor a analise de trés casos de forma pormenorizada, a fim de identificar a
incidéncia de preceitos da Smart Regulation e propor aprimoramento regulatério. Verificou-se
que, ante a autonomia do direito regulatério dos transportes no Brasil, promoveu-se uma
regulacdo bastante diversificada em seus subsetores, sendo certo que alguns deles adotam
preceitos da regulacdo responsiva e da Smart Regulation e outros ainda se escoram no modelo
puro de comando e controle. Nos casos estudados, pode-se constatar que nos servigos de
transporte aéreo de passageiros doméstico e internacional, a autoridade regulatoria buscou
aplicar os conceitos de pluralismo regulatorio, para ampliar as ferramentas regulatorias
aplicaveis e envolver outros agentes publicos no processo de regulacdo, bem como trouxe
mecanismos de autorregulacdo, denotando uma aproximagdo do marco tedrico estudado. Por
outro lado, na regulacdo das rodovias brasileiras federais concedidas, mantém-se um modelo
mais centrado em multas por ocorréncia pontual, com algumas tentativas de aplicacdo de novos
instrumentos regulatérios, mal assimilados pela Agéncia setorial e pelos regulados. No Gltimo
caso, na nascente estrutura regulatoria da navegacdo aérea, observou-se que ha uma resisténcia
na adocdo de mecanismos que se aproximam da regulacdo responsiva e da Smart Regulation,
ainda que venham a ser recomendados por autoridades setoriais internacionais. Dessa forma,
serve a presente tese para apontar uma tendéncia de adocao de elementos de teorias regulatorias
responsivas em diversos subsetores dos transportes, ndo obstante esteja claro que ainda nédo
incidem iniciativas de sua aplicacdo de forma sistémica ou alinhada pelas politicas publicas que
orientam este setor econdmico. Sobre este mister, o Ministério setorial tem promovido acdes,
ainda timidas, para a ordenacdo setorial, sendo certo que ndo se vislumbram orientacdes
transversais de politicas publicas que possam viabilizar uma disposi¢do regulatéria mais
uniforme. Foi mostrado que, em algumas relevantes industrias de transportes, a regulacédo ja
diversifica seus instrumentos regulatorios, mas se escora no comando e controle como sua
principal acdo regulatdria para influenciar no comportamento prospectivo do regulado, néo
obstante os custos atrelados a essa opc¢do. Outro resultado destacado é que 0s terceiros
interessados na inddstria de transportes e 0s grupos de interesse publico nem sempre sdo
integrados ao processo regulatorio e, por isso, contribuem pouco para o estabelecimento de uma
regulacdo mais efetiva. Afinal, espera-se incentivar a pesquisa juridica sobre a teoria de
regulacao responsiva e seus mecanismos de compliance.

Palavras-Chave: Smart Regulation. Regulaco Juridica dos Transportes. Politicas publicas.
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ABSTRACT

This thesis analyzes the regulation of transport in Brazil, by way of applying the theory of smart
regulation, which considers the use of multiple regulatory tools instead of the univocal policy
of command and control and the cooperation of the actors involved, in order to deliver a more
effective outcome. The theory, that was at first directed to environmental regulation, proposes
a relevant regulatory design for the analysis of other economic domains. The descriptive and
logical-inductive method of approach is followed by a bibliographic review of the theoretical
framework and a description of the current regulation models in force for the various transport
subsectors, to propose the analysis of three cases in detail, to identify the incidence of Smart
Regulation precepts and propose regulatory improvements. Given the autonomy of the
proposed transport regulatory law, a very diversified regulation was promoted in its subsectors,
being certain that some of them adopt the precepts of responsive regulation and smart regulation
and others still adopt the pure command-and-control approach. In the cases studied, in the air
transport services, domestic and international, the regulatory authority sought to apply the
concepts of regulatory pluralism, to expand the applicable regulatory tools and involve other
public agents in the regulation process, as well as self-regulation mechanisms, denoting an
approximation of the theoretical framework studied. On the other hand, in the regulation of
Brazilian federal highways concessions, a model more focused on fines for each punctual
occurrence is maintained, with some attempts to apply new regulatory instruments, poorly
assimilated by the sectoral Agency and those regulated agents. After all, in the nascent
regulatory structure of air navigation, there is resistance in the adoption of mechanisms that
approach responsive regulation and smart regulation, even if they are recommended by
international authorities. This thesis found a tendency of adoption of elements of responsive
regulatory theories in several subsectors of transport, although it is clear that initiatives of its
application in a systemic way or aligned with public policies that guide the economic sector are
still missing. Regarding this matter, the sectorial Ministry has promoted actions, still timid, for
the integration of modes, being certain that there are no transversal guidelines that could enable
a more uniform regulatory provision on this sector. Finally, we show that, in some relevant
transport industries, the regulation process is already adopting other regulatory instruments, but
it still relies on command-and-control as its main action to influence the prospective behavior
of regulates, despite the costs linked to this option. In addition, we want to highlight that
commercial third parties’ actors and public interest groups are rarely integrated into the
regulatory process and, therefore, contribute little to the establishment of more effective
regulation. After all, we hope to encourage legal research on the responsive regulation theory
and its compliance mechanisms.

Keywords: Smart Regulation. Transport Legal Regulation. Public Policies.
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1 INTRODUCAO

Os servicos de transportes iniciaram-se no Brasil logo nos primeiros dias do seu
Descobrimento. Com efeito, as primeiras incursdes oficialmente registradas em terras patrias
foram feitas pelas 13 caravelas e 1.200 homens comandados por Pedro Alvares Cabral
(GEIPOT, 2001, p. 6), seguindo-se no periodo subsequente a 1530 & navegacao de cabotagem,
inicialmente entre dois ou trés pontos do litoral brasileiro, e navegacédo interior (PEREIRA,
2014, p. 35-36), que alguns anos depois seria complementada pelos carros de tracdo animal,
usados na pecuéaria, mineracdo e producgdo do agucar na col6nia, essencial na ocupacéo interior
(GEIPOT, 2001, p. 17).

A exploracdo do interior, por forca deste modelo, acaba por se dar a margem dos leitos
dos rios (DEBES, 1994), em tracados que depois viriam a abrigar grande parte das ferrovias e
rodovias brasileiras. Nesse contexto se estabelece o transporte como parte integrante do sistema
comercial em curso no Brasil-Col6énia. Sua evolucdo permeou toda a histéria do
desenvolvimento brasileiro, com notorio apoio as diferentes indUstrias que se estabeleceram e

suporte para a génese da vida em sociedade.

N&o obstante, considerando a histéria mais recente do Brasil, avalia-se que 0 marco que
efetivamente orienta a relevancia comercial nacional dos transportes, que veio a criar um
mercado internacional, com reflexos internos, revelou-se no Decreto de abertura dos portos as
nacOes amigas do Reino de Portugal (Carta Régia de 28 de janeiro de 1808), que coincide, néo
por acaso, com a chegada da familia real portuguesa ao Rio de Janeiro. Essa referéncia renova
de tal modo a dindmica da Coldnia, em especial por dotar-se de nova posi¢do comercial, gragas

ao transporte maritimo que passaria a se estabelecer com maior robustez.

Pela dita “correspondéncia regulamentar”, o entdo principe regente, que viria a se tornar
0 Rei Dom Jodo VI, reconhecendo 0s prejuizos que a suspensao do comércio com a Capitania,
determina que sejam admissiveis nas Alfandegas do Brazil todos e quaesquer generos, fazendas
e mercadorias transportados (...) pagando por entrada vinte e quatro por cento. Cita-se,
inclusive, que a medida de urgéncia se da enquanto ndo se consolida um systema geral que
effectivamente regule semelhantes matérias. Neste contexto, pode ser considerada criada a

industria de transportes no Brasil, que viria a gerar esta necessidade de regulacéo.

! Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresal824/cartaregia-35757-28-janeiro-
1808-539177-publicacaooriginal-37144-pe.html, acesso em 2.06.2022.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresa1824/cartaregia-35757-28-janeiro-1808-539177-publicacaooriginal-37144-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresa1824/cartaregia-35757-28-janeiro-1808-539177-publicacaooriginal-37144-pe.html
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Esse é um vultuoso fato para que se reflita sobre a relevancia comercial dos transportes
no Brasil, desde seus primordios, sob a perspectiva do tratamento publico recebido. Em
principio, pode-se dizer que os transportes compreendem atividades adjetivas que somente
teriam sentido quando relacionados a uma outra industria de producdo de bens e servigos,
considerando inclusive a atividade de distribuigdo. Contudo, ante os reais ganhos que sua boa
gestdo transfere a cadeia de producgdo, o Poder Publico veio a reconhecer a atividade como
matéria autbnoma, sob a perspectiva das politicas publicas, com vistas ao seu fomento e a sua

expansao, assim como da regulacéo, para sua organizagdo e execugdo a contento.

Evidentemente, com o tempo e incremento da producdo nacional e dos movimentos de
importacOes e exportagdes, essa atividade foi ganhando mais relevancia e complexidade. Vale
perceber que atualmente o processo de regulacao dos transportes, abrange multiplas autoridades
publicas, notoriamente relacionadas ao desenvolvimento da infraestrutura de transportes, a
gestdo do trafego e transito, a fiscalizacdo dos servicos, ao meio ambiente, a logistica, entre
outros. No Brasil, estas autoridades exercem uma prolifera producdo normativa, com multiplos
instrumentos de regulacdo, que apesar de se aplicarem a dominios similares, nem sempre
funcionam em um contexto sinérgico, o0 que seria desejado. Essa sinergia depende de uma

coordenacdo constituido, para ser aceita pelos pares, 0 que nem sempre se estabelece.

Dentro desta realidade, ainda, os regulados precisam ser considerados individualmente,
enquanto agentes cujo comportamento precisa responder corretamente face aos deveres
assumidos perante o Poder Publico, e coletivamente, quando as suas organizacGes associativas,
gue ditam normas privadas para a organizacdo do setor. As associaces setoriais, além de
influenciarem a regulacdo publica, também se organizam para orientar 0 seu acatamento ou

rejeicdo, avaliando, para tanto, os custos da intervengdo na economia.

No outro canto desse tridangulo alocam-se 0s terceiros interessados, que Sa0 0S usuarios
dos servicos, quase sempre dependentes da inddstria de transportes para suas atividades
comerciais e sociais. Dotados de poucos e menos empoderadas organizacfes associativas, no
teatro das relagdes governamentais, acabam por apelar a autoridades publicas de controle mais
transversal, com baixos custos de intervencdo e alto poder de barganha no cenério politico,
como é o caso do Ministério Pablico (MP), Tribunal de Contas da Unido (TCU) e
Controladoria-Geral da Unido (CGU).

Tendo em vista o ordenamento juridico dos transportes vigente, que tem inter-relacdo
com diversos mercados, povoados por uma multiplicidade de agentes, tanto regulados como

terceiros interessados, submetidos também a regras publicas de setores afins e normas privadas
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setoriais, cabe questionar se a arquitetura regulatéria publica brasileira vem considerando, no
seu processo de elaboragéo, este complexo contexto, de forma a incentivar a colaboragéo
setorial para o acatamento das normas, que ndo cabe somente na producdo da norma, mas em

todo seu processo de funcionamento.

Para enfrentar a temética, no presente trabalho se propde analisar o processo regulatério
dos transportes, a partir da perspectiva da Smart Regulation Theory, criada por Neil
Gunningham, Peter Grabosky e Darren Sinclair (1998), como uma expansdo da regulacao
responsiva (AYRES e BRAITHWAITE, 1992), que veio para pregar que o design normativo
considere o pluralismo regulatério (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 3), a fim de contar
com a cooperacgdo dessa multiplicidade de instrumentos regulatdrios e de players para o sucesso

da regulacéo.

Enquanto uma proposta de desenho de processo regulatorio que se aloca entre a
regulacdo extrema e a completa desregulacdo, a Smart Regulation destaca-se como uma
alternativa as teorias tradicionais baseadas em ameacas (THORNTON, GUNNINGHAM e
KAGAN, 2005). A despeito de ter sido inicialmente concebida para a regulacdo ambiental, a
teoria tem, por analogia, grande pertinéncia com o espectro regulatério dos transportes, que
integra diversas cadeias de producgé@o e onera diferentes tipos de consumidores. Dotada de
mecanismos flexiveis, criativos e inovadores de controle social, para se estruturar uma
regulacdo mais efetiva e eficiente, a referida teoria caminha de forma conjunta com a regulacéo
responsiva, para trazer ao debate a relevancia da relacdo regulatéria tridimensional, havida entre
Estado, regulados e terceiros interessados, para lancar inclusive um novo enfoque sobre
escalonamento da pirdmide de enforcement, de Braithwaite e Ayres (GUNNINGHAM e
SINCLAIR, 2017, p. 136).

Como se vera abaixo, a escolha desta teoria para aprofundamento se justifica pela
perspectiva que abre ao propor a combinacdo de ferramentas regulatérias com a atuacdo de
agentes envolvidos no processo de regulacdo, de forma que se visualize uma série de nucleos
de enforcement e ndo uma atuacdo unicamente centrada nas méaos do Poder Pablico. Essa
proposta de analise evoca um entendimento acerca da manipulagdo regulatoria existente, o que

permite um olhar qualitativo sobre a produgdo normativa do setor.

Assim, entendida a tematica e a teoria que se quer utilizar para ataca-la, cabe questionar
se 0s processos administrativos de regulagdo dos transportes utilizam-se de instrumentos e
técnicas semelhantes ou idénticos aos indicados pelas teorias da Smart Regulation e da

regulagdo responsiva? Com essa pergunta de pesquisa, permitir-se-a transpor a referida teoria
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para 0 quadro da regulacdo dos transportes, avaliando-se suas condi¢fes de composigéo e

implementacéo.

Nesta esteira, cabe a pesquisa um exame mais acurado da Smart Regulation, até mesmo
para qualifica-la dentro do debate da regulacdo responsiva, para depois agregar 0s conceitos
gerais da regulacdo dos transportes, distinguindo 0s processos regulatorios especificos.
Montado o cenario, cabe analisar se a regulacdo nos subsetores de transportes selecionados €

aderente aos diversos aspectos da teoria da Smart Regulation.

Em especifico, foram estudados a regulacdo dos mercados de concessdes de
infraestrutura rodovidria federal, transporte aéreo, sob a perspectiva da protecdo do consumidor,
e de navegacdo aérea, enquanto setor que estd migrando para a atuacdo de empresa publica.
Serdo considerados, neste contexto, principalmente os seguintes elementos: as Agéncias
Reguladoras e seus regulamentos setoriais; 0s regulados, suas associa¢fes e as comunidades de
destino partilhado e os terceiros interessados; e o papel das demais autoridades que regulam o
setor e suas sinergias com a regulagao dos transportes.

Parte-se da hipotese de que os mecanismos regulatérios utilizados nos transportes tém
se valido, principalmente, da técnica de comando e controle, ndo se organizando a abordagem
do regulado pela Idgica da piramide de enforcement, e deixando de se considerar o pluralismo
regulatorio ou instrumentos de persuasdo e autorregulacdo, bem como o papel das associacoes
setoriais e dos terceiros interessados, e ndo se alinhando, por isso, salvo episodicamente, a teoria

da Smart Regulation.

Para testar a hipdtese, segue-se 0 método de abordagem descritivo e ldgico-indutivo.
Para tanto, em primeiro momento, realizou-se uma revisdo bibliogréafica robusta para que se
firmem os pressupostos da teoria da Smart Regulation, bem como alguns elementos da

regulacao responsiva, pertinentes ao estudo.

Para tanto, no capitulo 2 se dedicara a delimitar o marco teorico de base, composto pela
interacdo dos instrumentos regulatorios, com as partes integrantes do processo regulatorio,
ressaltando-se o papel desempenhado por terceiros ativamente envolvidos neste contexto, como
associagOes, entidades de defesa dos consumidores e agentes da justica e de controle. A
ilustracdo do funcionamento do setor de transportes ja serd colocada desde os primeiros
elementos de regulacéo lancados, para que se esclareca a pertinéncia da analise que se propoe.
Cumpre destacar que se entende a teoria da Smart Regulation como um desdobramento da
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regulacédo responsiva, no qual se considera o pluralismo regulatdrio de instrumentos e agentes,

motivo pelo qual os termos serdo utilizados como sindnimos

No capitulo 3 seguir-se-a4 com a etapa descritiva sera identificado o sistema juridico dos
transportes no arcaboucgo juridico brasileiro, de forma a compor autonomia do processo
administrativo regulatério dos transportes no Brasil e expor alguns dos modelos de regulaco
vigentes para subsetores desse mercado. No caso, encontra-se uma logica no direito setorial,
mas sua amplitude forgcou uma segmentacdo juridica histdrica, o que explica a acao da regulacéo

setorial em nichos.

No capitulo 4 serd também trazida uma palavra sobre a importancia dos transportes para
arealizagéo de direitos fundamentais, de maneira a demonstrar a pertinéncia da atividade. Neste
ponto, descrever-se-a o dirigismo publico que os transportes, por sua relevancia e notoriedade,

merecem ter, para que sirvam de maneira premente ao interesse social.

Afinal, verificar-se-4, a partir da analise dos trés estudos de casos, nos subsetores de
transportes da infraestrutura rodovidria federal concedida, do transporte aéreo, sob a perspectiva
das relacGes de consumo e da navegacao aérea, respectivamente nos capitulos 5, 6 e 7, como a
regulacao trabalha os preceitos da Smart Regulation, apurando-se uma possivel influéncia, que
pode até se espalhar de forma sistémica em determinados casos. Por evidente, serdo destacadas
possiveis melhorias aos modelos de regulacdo observados, buscando evidenciar ganhos para o
setor regulado, para os terceiros afetados pelo servigo, para 0s grupos de interesse publico

relacionados e para o Poder Publico.

Justifica-se essa metodologia de abordagem, uma vez que se quer trazer a teoria de base,
que é a Smart Regulation, como primeiro elemento do estudo, ja demonstrando seu rebatimento
no regulamento setorial. Ato continuo, expor o objeto pragmatico, que é a regulacao do setor
de transportes, sobre o qual se quer testar a referida teria teoria, inclusive ressaltando sua
autonomia para fins didaticos e sua importancia, enquanto servigo que materializa direitos
fundamentais. Exposto este cenario de teoria e objeto, executar analise mais minuciosa sobre a
regulacao dos referidos servicos, demonstrando a permeabilidade da teoria a regulacéo pratica.
Com isso, espera-se conjugar a teoria escolhida e a pragmatica do setor estudado de maneira

harmonica e clara.
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2 SMART REGULATION E O DESENHO DO PROCESSO REGULATORIO

Como passo inicial, antes de se falar propriamente das teorias regulatorias, interessante
expor a forma de organizacdo na qual se inserem as diferentes opg¢des regulatdrias, para que se
compreenda como as diferentes ferramentas regulatdrias operam em rela¢éo ao agente regulado.
Apesar de notdria a funcdo do Estado na regulacdo, h& de se reconhecer que nem sempre a
atuacdo publica mais direta se faz necessaria, sendo certo que o mercado ja detém formas de se

organizar nestes cenarios.

Consoante renomados autores ja defendem (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p.
157), os mais efetivos modelos de regulacdo envolvem normalmente um conglomerado de
instituicBes, publicas e privadas, envolvidas e um conjunto de instrumentos coordenados. N&o
obstante, para que se conceba essa ldgica, pertinente destacar que além da regulacédo estatal
ativa e direta, amplamente entendida, ainda incidem (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012):

o self-regulation: regulacdo realizada por um conjunto de empresas do mesmo
setor ou por uma categoria profissional, com foco nas regras para integracao do grupo
e comportamentos admitidos para o mercado, que, quando bem estabelecida, constitui
modalidade de significativa adesdo pelos agentes do mercado pertinente (note-se que
a outorga de infraestruturas ou servicos pelo Poder Publico abre espaco para esse tipo
de organizacéo setorial);

o enforced self-regulation: transferéncia de determinadas atribui¢Ges regulatérias
para as associagdes setoriais, como a elaboracdo das normas, verificacdo de seu
cumprimento e correcao das associadas;

. co-regulation: modalidade de associagdo industrial ou profissional
autorregulada, em que o papel de controle passa por uma superviséo ou ratificacdo do
Poder Publico; e

o meta-regulation: regulacdo exercida através do controle ou administracdo dos
riscos do sistema, em que se obriga a demonstracdo de seu gerenciamento apropriado,

atualmente muito realizado com o apoio de organismo de inspecéo acreditado (OIA).

Esses conceitos apoiam a compreensédo das novas teorias que viriam a ser difundidas em
um contexto de pressdo por desregulacéo e evidéncia da ineficiéncia da regulagdo tradicional,
buscando um novo ambiente descentralizado que abrangeria diferentes técnicas de governanca

regulatoria, a partir dos anos 1980. Entretanto, vistos estes conceitos, vale retornar no inicio da
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saga da regulamentacéo brasileira dos servicos de transportes, para que se possa entender como

se chegou até o momento presente.

Assim, a disciplina juridica dos transportes, baseada em contratos privados, regras de
direito comum (civil ou comercial) e atos concretos, foi a invélucro juridico inicial que
regimentava a prestacao do servico. Com o tempo, foi se estabelecendo uma regulacao prépria
dos transportes, que incluia a ampla atuacdo dos agentes publicos brasileiros. Neste contexto,
inicialmente, registram-se as regras sobre a construcéo de infraestruturas, ja lancadas desde o
inicio do século XIX, como primeiras regras que disciplinavam as infraestruturas de transportes.
Posteriormente, vale lembrar das regras sobre concessdes para construcdo de ferrovias e
rodovias e outorgas para exploracéo dos servigos oferecidos por estes modais, sobretudo a partir
dos anos 1860. O século XX também viria a registrar diversas dessas iniciativas normativas e
de politicas publicas. Ndo obstante, a regulacdo dos transportes somente viria a se ordenar com
a dedicacdo de entes e drgdos publicos especificos, como o caso do Departamento Nacional de
Estradas de Rodagens (DNER) e do Departamento de Aviagdo Civil (DAC), e se organizar

efetivamente com o advento das Agéncias Reguladoras (SILVA, 2014).

Registre-se que o Brasil deteve por peculiaridade uma forte acdo reguladora desde o
inicio destas atividades, sendo certo que o denominado livre mercado funcionando sobre acdo
direta da mdo invisivel de Adam Smith (1996) nunca teve permeabilidade por aqui, nesta seara
que abrange os servicgos publicos. O proprio Cédigo Comercial, designado pela Lei n® 556, de
25 de junho de 1850, demonstra, ao dispor sobre os atos de comércio e a profissdo comercial,
0 interesse do Governo de manter qualquer relacdo econémica sob seu restrito jugo. A
proposito, o referido Estatuto dedica especialmente os arts. 99 a 118, para regular as atividades
dos condutores de géneros e comissarios de transportes.

Mas é fato que a intervencdo na economia no Brasil inicia-se pela via indireta da outorga
de empreender ou construir e prestar o servigo publico, para, a partir do Periodo Vargas se
enfatiza na intervencao direta, via empresas publicas, que chegariam a seu apice e inicio de
declinio em meados dos anos 1970, quando a Primeira e Segunda Crises Internacionais do
petroleo impuseram uma severa recessao ao pais, obrigando a adocdo de uma politica de

desestatizagdes e entrega dos servicos publicos & iniciativa privada.

Cumpre notar que enquanto as empresas publicas ou a administracdo direta fizeram as
vezes de prestadoras destes servigos publicos, como no caso das rodovias, ferrovias, portos e
aeroportos, a regulamentagdo ndo se fazia, aparentemente, tdo necessaria. Cite-se 0 caso da

Rede Ferroviaria Federal (RFFSA), criada em 1957 para consolidar as concessdes ferroviarias
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cujo contratos estavam em fase de encerramento, o Departamento Nacional de Portos e
Navegacdo (DNPVN), criado em 1932 para unificar as questdes relativas a construcéo,
melhoramento, manutencdo e exploracdo de portos e vias navegaveis e o Departamento
Nacional de Estradas de Rodagens (DNER), estabelecido em 1937 para gerir a construcao,

manutenc&o e conserva das rodovias federais.

Era o caso de um servico, em geral, eminentemente deficitario, cujo prego e qualidade
de entrega para a populacdo também ndo se demonstrava tdo significativo. Por outro lado,
qguando o agente privado vem para assumir este papel, a existéncia de regras publicas para a
prestacdo, que garantam a qualidade da contraprestacdo obtida mediante pagamento
substancial, se mostra essencial. Ressalte-se, por oportuno, que se a prestacdo do servico de
infraestrutura de transportes deu-se principalmente pela via de empresas publicas ou da propria
administracdo, quando se olha a realidade do servico, em si, de movimentacdo de cargas e
passageiros, ndo dependente da infraestrutura, a rigor se processou por empresas privadas desde

seu inicio no Brasil, exigindo, por isso, uma regulagdo mais presente.

Neste ciclo, no contexto mundial, é pertinente observar o que se poderia chamar de
primeira onda da agdo pulblica regulatdria, entre os anos 1970 e 19802, fortemente assentado na
técnica do comando e controle, que viria ao final deste periodo a reconhecer as limitagdes
técnicas e de custo-efetividade de uma intervencdo tdo severa. Nota-se uma iniciativa
regulatoria galgada no impacto social que a producdo trazia a sociedade (GRABOSKY e
BRAITHWAITE, 1986, p. 123). O peso institucional e os altos custos para a geracdo de ganhos
regulatérios, nem sempre efetivos (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 8),
ditariam a reacdo do mercado nas décadas seguintes. Isso daria vazdo a uma segunda onda,
impulsionada sobretudo pelo pensamento neoliberal calcado no racionalismo econémico, que
permeava o debate publico, fomentando, nos anos 1990 e 2000, a desconstituicdo de regras

governamentais sobre servigos publicos.

A tendéncia da desregulamentacdo traduziu-se em movimento disposto a negar a
utilidade da intervencao estatal, traduzindo-a como um empecilho para o funcionamento da
economia. Para esse grupo, as regras de livre mercado e dos direitos e limitagcbes do uso da

propriedade seriam elementos suficientes para substituir a regulacao.

Deste debate, gerou-se uma gama de discussdes sobre a pertinéncia da liberalizacéo ou

de um aprimoramento na regulacéo vigente (BRAITHWAITE, 1991), considerando-se ainda

2 Ou mesmo antes, considerando os estudos de Stigler (STIGLER, 1971).
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as possibilidades de autorregulacdo dos mercados. De outra sorte, também foi um momento
proficuo para que se discutissem novas teorias da regulacéo, alternativas ao tradicional modelo
de comando e controle, que impunha ao agente regulador um dever de supervisao onipresente
e uma mao opressora e infalivel de correcdo dos rumos da prestacdo do servico, com seus custos

e frustragdes inerentes.

O movimento estruturante, que se aloca nessa terceira fase da regulacédo social, abriu a
oportunidade para se retomar o debate sobre a¢des regulatorias mais amplas, até inspiradas na
economia comportamental, visando meios alternativos e inovadores de controle social, que
pudessem inclusive agregar os demais grupos envolvidos no processo de regulagdo, além do
Poder Publico, franqueando o didlogo com os agentes regulados e com os terceiros interessados,

agregados no grupo de clientes, fornecedores ou afetados pelo mercado.

Essa mudanca de arquitetura moldou as atuais perspectivas sobre a governanca
regulatoria (ECCLES e POINTING, 2013). Isso porque passa-se a trabalhar com modelos que
combinam a intervencdo governamental, com soluc¢des de mercado e sociais, agregando, com
isso, acdes de ordem publica e privada. Neste caso, incide uma modificacdo de postura do
Estado, que deixa de regular simplesmente, para promover uma governanca regulatdria
(GUNNINGHAM, 2009). Perceba-se que ndo ha aqui uma mera mudanca de foco da regulacao,
para que se migre para uma regulagéo baseada em desempenho, mas mantendo todo o controle
da situacdo nas maos do Poder Publico.

Ao contrario, as novas propostas traziam em si essa partilha de responsabilidades com
a industria regulada e com a prépria sociedade civil, que passara a ocupar importantes espacos
pela via das organizagdes ndo governamentais (ONGS) e especificamente no Brasil, pelas vozes
das entidades de defesa do consumidor, ministérios publicos e defensorias publicas. Cada uma
dessas propostas de Governanca Regulatoria abrange, entdo, uma série de instrumentos
regulatérios, tutelados pelo Estado, por agentes regulados ou pela sociedade. Evidentemente
que para marchar neste caminho pressupde-se um ambiente de confianca entre os integrantes
do jogo bastante significativa, pois cada papel assumido devera ser bem desempenhado para

que a governanca funcione de maneira afinada. Trata-se de uma descentralizagdo acordada.

Para o presente estudo, interessam as teorias com foco na responsividade, que miram
nas reac0es ou respostas ao comportamento dos regulados, sendo duas delas de peculiar
interesse: a regulacgéo responsiva (AYRES e BRAITHWAITE, 1992); e a Smart Regulation
(GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998). Destaque-se que essa onda de novas

teorias vem como um contramovimento as ideias de desregulamentacdo e uma retomada a
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anterior regulacéo, de forma racionalizada. E certo que o impulsionamento da Smart Regulation
vem, justamente, dessa demanda por iniciativas que atendam um novo modelo de regulacéo,
mais dialogado, que atenda demonstre seu custo-efetividade. Vale sintetizar essas correntes

regulatdrias, para ilustrar o conceito intrinseco que carregam.

lan Ayres e John Braithwaite introduziram, no pioneiro livro de 1992, um debate sobre
as estratégias regulatorias aplicadas na época, aduzindo que uma regulacdo de sucesso reside
no equilibrio entre a punicdo tradicional e a persuasdo (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p.
25), inaugurando um novo momento que teria a analise comportamental como um dos
principais focos da regulagdo. Com isso, vislumbram essa proporcionalidade entre as agdes dos
agentes regulados e a resposta do Poder Publico, para indicar que as a¢des regulatorias deveriam
sempre comecar com medidas mais amenas, antes de escalar para providéncias mais enérgicas.
H4, portanto, uma proficua reflexdo sobre as providéncias a disposi¢édo da autoridade reguladora
para buscar a correcdo de uma conduta indesejada. O conceito vale tanto para as empresas
individualmente consideradas, quanto para uma industria especifica (BALDWIN, CAVE e
LODGE, 2012, p. 261), assim como admite o engajamento de atores da sociedade civil na a¢éo
regulatéria, sobretudo quando considerado um setor regulado (BRAITHWAITE, 2017, p. 117).

Essa dindmica veio inclusive a ser representada de maneira muito exitosa pelas
piramides de conformidade e de estratégias regulatorias (enforcement pyramid e pyramid of
regulatory strategies), representadas na Figura 1 abaixo.

Figura 1 Piramides de Conformidade e de Estratégias Requlatdrias
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Fonte: Ayres e Braithwaite (1992, p. 35 e 39)

SELF-REGULATION

Forcoso observar que a representacdo das piramides acima ilustrou de forma bastante
sintética o procedimento da autoridade regulatéria, que, na relagdo com as empresas reguladas,
deve comecar pelo convencimento e adverténcias e, se a situacdo de irregularidade se manter

ou piorar, numa acao em ciclo seguinte, escalar para as multas civil e criminais e, finalmente,
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suspensdo do agente econdémico ou sua expulséo do mercado. Quando se considera um setor
regulado, a acdo da autoridade entdo aloca-se inicialmente em proporcionar que a

autorregulacédo funcione, a partir dos incentivos publicos, e avaliar os resultados.

Caso insuficiente, partir para as acfes de comando regulatério discricionarias (pratica
corretiva alternativa) ou vinculadas, na eventualidade do setor ndo se emendar, com penalidades
pré-estabelecidas. A oposicao persistente as regras € justamente o gatilho que impulsiona a
escalada das respostas, 0 que evidentemente deve respeitar ciclos de avaliacdo do perfil
atitudinal dos agentes regulados. Ressalte-se que esse € um modelo flexivel, adequado para
economias em desenvolvimento, pelo qual o elaborador da politica regulatérias podera trabalhar
no desenho da pirdmide de estratégias regulatérias conforme os problemas que visa resolver
(BRAITHWAITE, 2006).

Com efeito, a teoria da regulacdo responsiva colheu muitos frutos da didatica impressa
na piramide de conformidade, pois a partir da representacdo permitiu-se aos formuladores de
politicas publicas uma aplicacdo direta dos principais conceitos defendidos, engajando a
resposta publica para os regulados. Ou seja, a teoria ofereceu evidéncias de que as penalidades
as vezes funcionam e outras fracassam, abrindo margem para acdes de persuasdo ou
convencimento, 0 que permite a utilizacdo de meios menos custosos de regulacdo e a reserva
de a¢Bes mais impactantes para uma minoria de hipoteses, em que se facam imprescindiveis
(BRAITHWAITE, 2011, p. 484). Portanto, 0 modelo proposto torna-se uma inspiragdo e um
desafio de ser implementado. Contudo, a teoria € muito maior que a piramide, 0 que ndo pode

ser negligenciado pelos pesquisadores (MASCINI, 2013).

Outrossim, a teoria também avangou para reconhecer que, em grande parte, 0S
problemas regulatérios apresentados podem ser resolvidos pelo desenvolvimento de
habilidades gerenciais dos proprios regulados (BRAITHWAITE, 2011, p. 480). Para tanto, as
autoridades de regulacdo, antes de propor enfrentamento dos problemas encontrados, com
solugbes baseadas nas estritas medidas coercitivas dispostas na lei, devem considerar
abordagens que estimulam o desenvolvimento de habilidades que possam sanar as falhas
encontradas. E reconhecer que o estimulo ao bom comportamento pode ser ainda mais efetivo
gue 0 movimento para recuperar uma situacdo j& degradada. Na realidade, essa légica também
pode se utilizar de um conjunto de agdes responsivas, de maneira a estimular comportamentos

desejados, atraves de uma competicao entre os regulados.

Imbuido da mesma férmula de sucesso da pirdmide de conformidade, Braithwaite

(BRAITHWAITE, 2011, p. 482) veio a propor uma piramide de estimulo (support pyramid),
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cuja base seria coincidente com a base da piramide de conformidade. Vide Figura 2 que ilustra

bem o conceito:

Figura 2 Piramides de Estimulo e de Conformidade

Mobel Prize Loss of license to

in medicine sell medicines
iminal
Reformed patent incentives
prosecution
Escalated prizes or grants to rescurce/
encourage/facilitate strength-building
[ m————Y

Prizes or grants to resource/
encourage/facilitate strength-building

Sanctions to deter

Informal praise for progress in safe testing,
safe manufacture, ethical marketing
L \

Education and persuasion Education and persuasion
about  strength about a problem

Pyramid of supports Pyramid of sanctions

Fonte: Braithwaite (2011, p. 482)

Shaming for inaction

Conforme se depreende do exemplo dado, que trata de enforcement na regulacdo da
atividade médica, as piramides tém sentido opostos, ao passo que quanto mais efetivo o
comportamento do médico (no exemplo dado pelo autor), mais ele se aproximara da base da
piramide de sancGes, ao passo que quanto mais habilidades 0 mesmo agente tiver, mais se
aproximara do topo da piramide de estimulo, sendo neste sentido mais recompensado. Kolieb
(2015), em aprofundamento a teoria, trouxe o conceito de diamante regulatério, para propor um

esquema que integre a regulacéo de conformidade e dos incentivos, conforme modelo a seguir:

Figura 3 Diamante Regulatério
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Fonte: Kolieb (KOLIEB, 2015, p. 150)
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Por esta figura, consegue-se bem visualizar uma estrutura de governancga regulatéria em
que sdo estabelecidos os pardmetros minimos requeridos dos regulados, em que aqueles de
perfil menos competente ou irracional serdo mais severamente punidos, enguanto 0s mais
virtuosos serdo brindados com recompensas atrativas e pertinentes para os integrantes do
mercado. Kolieb (2015, p. 152) oferece o diamante regulatério como um modelo alternativo
tedrico e heuristico pelo qual se busca suprir insuficiéncias do modelo piramidal, assim como
aprimorar 0 conceito de regulacdo responsiva, esclarecendo o papel da lei no contexto e
amplitude da intervencdo estatal regulatéria. Com efeito, acaba por congregar o sistema

responsivo de forma mais ldgica e escalar.

Dito isso, permite-se vislumbrar os principais standards utilizados pela teoria da
regulacao responsiva e 0s motivos pelos quais foi tdo bem-sucedida na missao de influenciar
Governos na elaboracdo de suas estruturas regulatorias internas. Aproveitando esta base,
cumpre visualizar que a Smart Regulation compreende uma teoria que decorre das premissas
da regulacdo responsiva, mas que acaba por expandir sua substancia para detalhar os
instrumentos regulatorios e suas funcGes e 0s agentes envolvidos no processo e sua pertinéncia,

0 que vem a se denominar de pluralismo regulatério.

No retrocitado estudo de Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998), os autores, em
trabalho direcionado para a regulacdo ambiental, retomam a preocupagdo com a onda de
desregulamentacdo que se experienciava nos anos 1990, para propor um arranjo de governanca
regulatéria para o futuro. Com isso, trazem argumentos para a composicdo de um mix de
politicas regulatérias, inspirado no pluralismo legal, que viabilizaria um desenho institucional
apto a combinar instrumentos regulatorios e acbes de agentes envolvidos no mercado e de sua
sinergia e complementariedade, montar um arcabouco eficiente de gestdo do meio ambiente.
Alguns autores entendem nesta modelagem um guarda-chuva pelo qual se busca racionalizar
um design regulatério com solucdes intermedidrias entre a técnica do comando e controle e a
desregulacdo (WOOD e JOHANNSON, 2008, p. 359).

Vale aqui repisar que a tese central desta doutrina reside no argumento de que a
agregacdo de um conjunto de agentes relacionados a regulagdo para a implementacdo de uma
combinacdo de instrumentos complementares, personalizados para especificos objetivos e
circunstancias voltadas a protecdo ambiental tenderia a produzir resultados mais efetivos e
eficientes para o mercado (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 15). E dessa
proposta que deriva um conceito de teoria tridimensional da regulacdo, visto que para cada um

dos grupos de agentes envolvidos com o setor haveria uma colecao de ferramentas regulatorias,
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0 que ensejaria, em combinagdo com a regulacéo responsiva, uma piramide (ou diamante) de
maltiplas faces que contemplaria vérias faces indicando a interpelacéo entre Poder Publico,
Regulados e terceiros interessados ou afetados pela regulacdo (GUNNINGHAM e SINCLAIR,
2017, p. 266).

No bojo desta teoria, que compde 0 marco central da presente pesquisa, utilizou-se como
base para a proposta da politica de design regulatorio o substrato normativo (normas publicas
e privadas), no critério de avaliacdo, uma verificagdo pragmatica da eficiéncia e efetividade dos
indicadores de protecdo ambiental e a metodologia ainda foca nas experiéncias regulatérias dos
Estados Unidos da América, Europa ocidental, Canadd e Australia. Apos discutirem o0s
referidos autores os instrumentos e meios regulatdrios para a protecdo ambiental na época e o
papel dos agentes relacionados no processo de regulacdo, propds-se uma analise sob essa
perspectiva nas industrias quimica e agricola (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR,

1998), para se demonstrar a utilidade dos preceitos afiancados.

Considerando a relevancia da Smart Regulation para a corrente tese, todos 0s
componentes valiosos desta teoria serdo abaixo esmiucados. Entretanto, indispensavel
comentar que um dos focos langados pelo raciocinio composto restou em propor uma passo-a-
passo para a configuracdo do processo regulatério, bem como enunciar principios aptos a
orientar 0 desenho da politica regulatdria (em termos materiais e adjetivos), que viriam a
assegurar seu sucesso. O propoésito de delinear meios para que se estabelegcam 0s processos
regulatdrios, assim como o de identificar os principios fundamentais para a organizacdo de um
arcabouc¢o normativo responsivo baseado no pluralismo regulatério, também deteve um claro
viés pedagogico, no sentido de oferecer aos Governos Nacionais meios para que dispusessem
sua propria regulacao setorial para a protecdo ambiental. Nada obstante, como ja se vera logo a
seguir, o desenho proposto pode servir para a analise da regulacéo de qualquer setor econémico,
ante sua generalidade e abstracdo, inclusive para os transportes, que constitui o objeto de estudo
que ora se persegue. Os estudos de caso, que se fara mais ao final deste trabalho, devem mostrar,

por sua vez, em que medida essa teoria € permeavel, em termos pragmaticos.

Seguindo essa linha, Gunningham e Sinclair (1999, p. 889) apontaram que para se
deflagrar o processo regulatorio seria essencial uma avaliacdo profunda e minuciosa do campo

regulado, além de identificar:

o 0s objetivos almejados para a politica e as necessarias convengdes e

compromissos que precisam ser atingidos;
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as caracteristicas especificas dos problemas que devem ser enderecados (no
texto, relativo a questdo ambiental);

a gama de agentes relacionados e instrumentos eventualmente aplicaveis; e

os itens que devem ser levados ao escrutinio social, em processos de audiéncias

ou consultas publicas.

Por sua vez, propugnam 0s seguintes principios para a construcdo do novo arcabouco

institucional-normativo, para levar a uma regulacdo exitosa (GUNNINGHAM e SINCLAIR,

1999, p. 891):

Principio 1. Preferir uma combinacdo de politicas regulatorias, agregando
instrumentos e arranjos institucionais: a utilizacdo de uma estratégia “mono-
instrumental”, sob a tutela Unica do Poder Publico tende a ter pouco eficiéncia e
efetividade, além de se mostrar ultrapassado, para ponderar que a combinacéao
de ferramentas permite um tratamento mais direcionado das questdes
regulatorias, bem como a delegacdo de atribuicbes regulatorias para outras
autoridades constituidas como facilitadores e intermediadores do processo
regulatério poderia engajar mais tanto atores regulados como terceiros
interessados no cumprimento normativo, até pelo reforco mutuo para o
atendimento da diretiva;

Principio 2. Preferir medidas menos interventivas (prescritivas e coercitivas) no
mercado: a reducdo de acBes impositivas e pressdes negativas, conforme a
opinido externada pelos autores, traria melhores indices de eficiéncia (menor
emprego do esforco estatal da fiscalizacdo ativa do mercado), efetividade
(regulados tendem a responder melhor a incentivos econémicos positivos) e
aceitacdo (mercados fortemente regulados geram resisténcia natural), sendo
certo que medidas pouco interventivas vidveis asseguram maior flexibilidade
para a resposta das empresas, que agem com menos resisténcia (até porque séo
parte da resolucdo do problema), e desenvolvem meios mais legitimos, de rapida
decisdo e palataveis ao mercado, a menores custos;

Principio 3. Promover a escalada de ac¢Bes conforme uma pirdmide de
instrumentos na medida necessaria para atingir os objetivos almejados pela
politica regulatoria posta: na qualidade de teoria que aprofunda alguns aspectos
da regulacéo responsiva, a Smart Regulation também considera a possibilidade

do emprego de medidas intervencionais, até porque as ferramentas regulatérias
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devem se adequar aos diferentes comportamentos dos regulados e algumas agdes
podem n&o funcionar como pensadas inicialmente (logo, a multiplicidade de
instrumentos se impde), por isso adotam a piramide de conformidade para
organizar a responsividade regulatoria de forma sequenciada (da medida menos
intervencionista até a mais intrusiva) e prover alertas que evidenciariam a ndo
efetividade de instrumentos mais brandos utilizados, como gatilho para escalada
ao proximo estagio;

o Principio 4. Empoderar agentes estratégicos da cadeia de regulacdo, que
possam atuar como reguladores sub-rogados: cabe reconhecer que o ambiente
regulatorio com terceiros interessados, tanto constituidos por agentes comerciais
como por entidades paraestatais e ndo-governamentais, que atuam com lideranca
no setor, como quase-reguladores, cujas ac6es (geralmente tomadas dentro da
dindmica do mercado) acabam por ter mais efetividade e até legitimidade que as
medidas do Poder Publico, o que gera resultados menos dispendiosos, sobretudo
para governos com recursos limitados e que ndo podem se fazer onipotentes;

o Principio 5. Maximizar oportunidades para gerar resultados ganha-ganha:
apesar de ndo tratarem diretamente da piramide de incentivos, os autores
reconhecem por este principio a sua funcionalidade, ao indicar a necessidade de
estimular as empresas do setor a atingirem niveis mais elevados de desempenho,
a0 mesmo tempo em que aumentam a sua produtividade, cumprindo aos
reguladores assegurar oportunidades para que 0s agentes setoriais otimizem seus
ganhos, inclusive pela via das recompensas aqueles que superarem as

expectativas postas.

Como ressoa, as orientacdes dadas por esta escola consubstanciam linhas gerais de acéo,
para a fundacdo de uma nova abordagem regulatdria de um setor econémico, que pode ocorrer
tanto quando se d& a criacdo de um mercado, como quando se quer reorientar a atuacdo do
Poder Publico no mesmo. Pragmaticamente, como acima mencionado, esses postulados foram
direcionados para que os Governos Nacionais deles se apropriassem e utilizassem para
constituir um novo momento da regulacdo ambiental, valendo aqui o exemplo trazido pelos
regulamentos de penalidades ambientais do Governo de Ontario (WOOD e JOHANNSON,
2008). Van Gossum et al. (2010, p. 253) chegam inclusive a propor um fluxo para a implantacdo

dessa politica regulatoria, reforgando seu carater préatico, de aplicacdo imediata.
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Pelas caracteristicas generalistas dos postulados expostos, tanto na constituicdo do
processo quanto para o desenvolvimento da politica regulatoria, nota-se que as recomendacdes
podem ser testadas e aproveitadas para outros setores econdémicos. Vale repisar que a Smart
Regulation, seguindo a linha da regulacdo responsiva, vem para trazer uma perspectiva ampla
sobre 0 manejo da regulacdo, gerando li¢des, sobretudo a partir de casos praticos, que permitem
0 Seu aproveitamento até em mercados menos transversais, CoOmo soa ser a matéria ambiental.
Por outro lado, seus conceitos também permitem uma avaliacdo das politicas regulatorias
aplicadas, sob o viés do pluralismo regulatério, para que se investigue se em determinado setor
o0 Poder Publico tem buscado meios e instrumento alternativos de regulacdo e em qual medida
se da o envolvimento de terceiros interessados no processo regulatério e até dos proprios
regulados, por vezes alijados de participar das decisdes que tem pertinéncia com o futuro da

industria da qual integram.

Cabe recordar que se testemunhou abertura de novos mercados, nas concessoes de
infraestruturas de transportes, iniciadas em meados do 1990 e que seguem até os correntes dias,
para 0s terminais portuarios, rodovias, ferrovias, aeroportos, e, mais recentemente, portos
publicos. Para estas hipGteses, houve a substituicdo de empresa publica ou autarquia que
organizava o setor, realizando a regulacéo e a prestacdo dos servicos, pela constituicdo de
autoridades reguladoras, com a outorgas dos servicos a entidades empresariais privadas. De
outra sorte, em relacdo aos servigos de transportes, ndo atrelados as infraestruturas, observou-
se igualmente seu rearranjo mais a partir dos anos 2000, como foi o0 caso dos transportes aéreos
e rodoviarios de passageiros, o que igualmente exigiu uma nova postura do Estado em relagédo
ao mercado, atualizando sua relagdo com os regulados, padrdes de qualidade de servigos e
atendimento aos usudrios, entre outras a¢oes. Ao se lancar um olhar critico sobre alguns desses
fendmenos, permite-se compreender em que medida os preceitos ora elencados foram seguidos,

0 que sera considerado para os estudos de casos que se quer ao final apresentar.

Antes de se adentrar mais profundamente no objeto de estudo, uma ultima teoria que
merece ser aventada € a regulacdo baseada em riscos. Diferente da proposta levada pela
regulacdo responsiva e pela Smart Regulation por ndo focar na resposta do agente, mas sim em
numa analise de riscos das atividades desenvolvidas por esse regulado, o que acaba por gerar
uma estrutura de supervisdo da Agéncia Setorial e direcionamento de seus recursos humanos
conforme uma matriz deciséria e de procedimentos relacionados aos objetivos regulatérios
(BLACK, 2010).
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Nesse sistema acaba-se por exigir uma governanca ativa da gestdo de riscos dos
integrantes do setor econémico, 0 que permite um alinhamento continuo dos riscos e
direcionamento da fiscalizacdo publica. E util tratar desse viés de acdo publica, que destaca o
desafio posto para a governanca regulatéria em torno da ampla variedade de ameacas que tem
para mitigar (HAINES, 2017, p. 190). Chama-se, nesse caso, atencdo para o objeto da regulacéo
e a estratégia de seu atingimento, dentro da gama de possibilidades, que devem ser bem
sopesadas, sendo certo que uma atividade de fiscalizac@o de todas as obrigacdes do regulado

mostra-se inviavel.

Assim, consegue-se estabelecer prioridades que tornam as decisdes publicas claras,
além de prover uma estrutura Idgica que concedem justificativa para as escolhas realizadas.
Enfatiza-se, assim, o percentual de risco decorrente da gravidade de um dano ou impacto
potencial e a possibilidade de sua ocorréncia (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 282).
Nota-se, nesse modelo que segue a linha da meta-regulacdo, que néo se desenvolvem a priori,
nem ferramentas regulatérias, nem uma sequéncia de a¢6es da Autoridade Publica, nem o papel
dos terceiros relacionados com o objeto regulado, mas especificamente como serdo eleitos os
elementos que terdo a aten¢do publica mais acirrada (considerada a sua evolucéo e acomodacéo

no tempo).

Feitas essas consideracdes iniciais, interessa para o presente estudo olhar justamente os
elementos que compde o objeto do pluralismo regulatério, que servirdo de parametro para
avaliacdo posterior das politicas regulatdrias de transportes selecionadas. Ainda, serdo trazidas
correlacdes setoriais, que demonstram a pertinéncia da teoria com elementos das industrias dos

transportes, o que no limite justifica a ideia central trazida a baila.

2.1 A relevancia dos instrumentos regulatorios e sua variedade

Como acima mencionado, na presente se¢do se dedicara a descrever os instrumentos de
regulacdao ambiental, dentre eles os descritos por Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998). Por
seguirem vies bastante pragmatico, defendiam que a configuragdo 6tima seria aquela distante
tanto dos elaboradores de politicas publicas, quanto dos teoricos da regulacdo, que oscilavam
entre os extremos do comando e controle e da desregulagdo, aqui tratada como a mais efetiva
face do “livre mercado” (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 46).

Na visdo dos autores, nenhuma das opc¢des postas traria repostas para os desafios ao

tempo apresentados pela questdo ambiental, o que obrigava a perquiricdo por alternativas de
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intervengdo mais amplas, que envolvessem os mecanismos econdmicos, a autorregulagéo e
estratégias baseadas em informagéo. Por isso, descreveram uma gama de ferramentas, de forma
a demonstrar algumas iniciativas ja em curso, mas também para deixar claras as op¢oes viaveis
e a inevitabilidade de um redesenho do arcabouco regulatério. Quis-se, neste contexto,
demonstrar as vantagens de cada instrumento e suas limitagdes na condigdo estratégia Unica,
assim como destacar a sua pertinéncia com players setoriais, 0 que acabaria por determinar

também o sucesso da medida.

Para além de retomar essa perspectiva, ainda se propde a atualizar as modalidades
aventadas, mediante revisdo bibliografica sobre o tema, bem como trazer a correlagdo que
indique a pertinéncia desse mix de medidas também para o setor de transportes. N&o se esta,
com isso, querendo simplesmente emprestar 0s meios aventados pelo marco teérico, mas sim
evidenciar sua aplicabilidade para o setor, nos mesmos termos ou em modalidades similares,

conforme a prética corrente.

Assim, no texto de Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 37-91.), foram

abordados os seguintes instrumentos:

. Regulacéo direta ou de comando e controle;

. Autorregulacdo e VVoluntarismo;

o Instrumentos de educacdo e informacdo (educacdo e treinamento; relatorios
operacionais das empresas; acesso a informacao a sociedade dos relatdrios das
atividades reguladas; certificacdo de produtos; premiacgdes);

. Instrumentos econémicos (restrices ao direito de propriedade; criacdo de
mercados; tributacdo e tarifacdo; financiamentos e responsabilidade civil,
garantias de execucdo; sistemas de compensacdo; remocdo de incentivos
perversos); e

o Livre mercado, na perspectiva ambiental.

Note-se que, por esta teoria, 0s instrumentos regulatorios representam exatamente 0s
meios que virdo a mudar a relagéo regulatoria. Por certo que tem uma pertinéncia significativa
guanto aos agentes inseridos no contexto, vez que o bindmio ferramenta-ator regulatério
centraliza todo o foco de discussdes nesta seara. Portanto, dentro da teoria da Smart Regulation,
h& sempre que se falar em mdltiplas a¢fes regulatorias ocorrendo conjunta e paralelamente,
para o sucesso do modelo. Por isso essa primeira coluna de sustentacéo da teoria traz o primeiro

elemento da simbiose, que juntamente com os agentes reguladores, regulados e interessados e
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com a articulagéo institucional, levardo o modelo a bom termo. Esta é a relevancia que se relega

aos instrumentos regulatérios.

Considerando tratar-se de medidas que devem responder a comportamento de regulados
e terceiros interessados, impreterivelmente devem ser consideradas em sua variedade e eventual
sobreposicao de acdes — é conceber que o arcabouco publico vird a trabalhar com diversas aces
regulatorias para fazer valer a regulacdo lancada, atacando de varias maneiras e por multiplas
fontes a conduta indesejada. Até certo ponto, esse aprofundamento em torno dos estagios das
piramides da regulacdo responsiva acima caracterizadas parece levar a um experimentalismo
do Poder Publico, o que merece ser compreendido como um modelo em que se persegue a

efetividade da regulacéo.

Portanto, a leitura que se faz é que os autores ndo propGem testes a esmo, mas sim
criatividade regulatéria em torno de um propdsito maior determinado. Compreende-se, aqui, a
ideia de criatividade ligada com reponsabilidade e economicidade, sendo certo que aos
regulados, terceiros interessados e usuarios, ndo se pode impor 6nus indevidos, sob 0 argumento

de experimentalismo regulatorio.

Com isso, passa-se a tratar de cada uma das ferramentas elencadas, avaliadas dentro da

perspectiva do setor de transportes.

2.1.1 Regulagdo de comando e controle

A regulacdo direta ou de comando e controle é descrita como meio antigo e estabelecido
na regulacdo ambiental, que também se observa em diversos outros mercados regulados,
relacionado a uma proibicdo ou restricdo, com parametros facilmente caracterizados, como a
limitacdo da emissdo de poluentes na agua ou no ar (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 38) e a imediata atribuicdo de punicdo, caso a conduta irregular seja

verificada, geralmente materializada em por uma multa pecuniéria.

Esse tipo de acdo representa o modelo tipico de regulagdo em qualquer setor econdémico,
que se aproxima do direito penal inclusive, gozando de uma estrutura normativa hipotético-
condicional que descreve no seu antecedente a hipotese interdita e no seu consequente a pena
aplicavel: Se o regulado ndo atingir os niveis de desempenho estabelecidos, entdo devera pagar

a multa indicada em tabela referenciada.
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Segundo os autores relacionados (1998, p. 39-40), duas seriam as formas de comando e
controle, a que se estabelece por padrdes e a que se apoia em permissdes e licengas. Por esta
técnica, os padrdes operacionais consubstanciam-se na sistematizacao de requisitos uniformes,
de forma ampla, indicando-se o atingimento de determinadas metas. De seu lado, as permissdes
e licengas servem para reconhecer a implementacdo de uma condicdo exigida e abrir uma
determinada atividade para seu requisitante, funcionado como uma via de comando e controle

de execucdo prévia para a abertura de um espaco no mercado.

A pretensa infalibilidade seria a principal qualidade do comando e controle, o que
depende de severo monitoramento e verificagdo de cumprimento das obrigagdes prescritas.
Considerado o parametro estabelecido, o regulador detém condi¢des de coletar evidéncias,
avaliar a infracdo em impor a repreensdo. N&o por acaso, esse instrumento materializa bem a
sanha punitiva do regulador, pois permite mostrar que o infrator sofrera, em tese,
consequéncias. O que ndo se expde sdo 0s custos de processo administrativo envolvidos,
tampouco os recursos aplicados para a coleta judicial das multas aplicadas. Quando mal dosada,
esse tipo de acdo pode acabar por gerar um custo regulatorio continuo, que pode ndo se reverter
em mudanca de comportamento do regulado, tampouco em aumento de arrecadacdo da
Administracdo, mas simplesmente num aumento do valor cobrado do usuério-consumidor do

Servico.

Vale argumentar, ja antecipando o tema que sera discutido no préximo capitulo, que um
apoio da comunidade de usuérios e de afetados pelo servico regulado, em torno da supervisdo
dos servicos prestados, pode em muito potencializar o monitoramento e efetividade desta
ferramenta, calcada na ameaca executiva. Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 43)
destacam que essa ferramenta tem boa efetividade contra empresas identificadas e acessiveis,

considerado um cenério de regulacdo ambiental.

Por outro lado, o comando e controle também evoca uma série de criticas, muito
relacionados a ineficiéncia econdmica que atrai. Isso porque esse utensilio regulatério exige
pesados recursos humanos e tecnoldgicos para promover 0 acompanhamento da conduta dos
agentes sob supervisdo, para que se assegure o cumprimento da norma. Conforme o tipo de

industria que se cuida, pode vir a representar um significativo montante de recursos publicos.

Além disso, esse meio tambem pode despertar resisténcia e antagonismo, por tornar a
relagdo com os agentes do setor mais beligerante e aguerrida, uma vez que a relacdo gira em
torno da vigilancia, desconfianca e castigo. Um terceiro elemento que agrega negativamente ao

aparato € a auséncia de espago para incentivos neste ambiente, sabendo o regulado que a sua



Page 39 of 252

principal interagdo com a autoridade reguladora serd4 em torno da ocorréncia das infracfes e
mensuracao das multas aplicadas. Quando se coloca este como o principal (e as vezes Unico)
instrumento regulatorio, gera-se um jogo ndo-cooperativo, em gque ambas as partes tendem a
perder, pois a norma nao sera cumprida a contento, as multas ndo se reverterdo em melhoria do

comportamento e o seu saldo devera ser pago ou judicializado.

Mister apontar que a técnica do comando e controle, tem sido bastante criticada,
sobretudo pelos defensores da desregulamentacao, em razédo de seus altos custos para 0 mercado
e para o Poder Publico (GUNNINGHAM, 2009, p. 183), além de remeter a uma face negativa
da regulacdo, legadas a normas mal direcionadas, rigidez, inflexibilidade, tolerancia zero e
acOes super ou subestimadas, com consequéncias indesejadas (BLACK, 2002, p. 2). Isso se
refletiu também em movimentos de unidades administrativas de regulacdo que trocavam o
modelo baseado em comando e controle para opcBes centradas em regulacao responsiva (JOB,
STOUT e SMITH, 2007). A despeito da ferramenta de fato incentivar a assimetria de
informac&o entre regulador e regulado (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 210), ha de se
reconhecer que, quando ndo utilizada como Unico instrumento, mas sim inserida em um mix de
acOes, de forma a constituir a ultima ratio (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 63), pode
representar acdo bastante Util para o setor regulado, por incentivar a ado¢do de novas

tecnologias ou esquemas operacionais que visem evitar a san¢ao prescrita.

No setor de transportes, este também se mostra um dos principais mecanismos para a
busca do compliance. Por exemplo, no caso dos transportes terrestres e aquaviarios, a politica
publica de conformidade delineada no art. 78-A da Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, indica
seis modalidades de san¢do em seus incisos. Entretanto, a modalidade preponderante utilizada
pelos agentes publicos se deu em torno da multa, conforme exemplo emblemaético, no setor de
infraestrutura rodoviaria, ditado pela Resolucao da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) n° 4.071, de 3 de abril de 2013, que é o principal instrumento de “incentivo” ao
cumprimento do contrato de concesséo de rodovias federais, sob a tutela da ANTT. Por sua vez,
0 setor aéreo extrai 0 fundamento de suas penalidades do art. 289 da Lei n° 7.565, de 19 de
dezembro de 1986, que também indica hipo6teses similares a outra lei referida. Nao obstante, a
Agéncia Setorial dispbs um rito mais responsivo para a apuracgao de infragdes praticadas pelas
concessionarias de infraestrutura aeroportuaria as clausulas contidas nos contratos de concessédo

e seus anexos, nos termos da Resolugdo n° 599, de 14 de dezembro de 2020.
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2.1.2 Autorregulacéo e Voluntarismo

A autorregulacdo representou o grande remédio regulatério indicado para salvar o0s
Governos de se afundarem em normas com fiscalizacdo deveras custosa para a industria e 0
Poder Publico e cujos resultados ndo eram tdo suficientes como se precisava. Mas, deve-se
também apontar que a autorregulacgdo incide em diversos setores econémicos também no Brasil,

como por exemplo no: publicitario®, bancario* e desportivo®.

Ao tempo do trabalho que representa o marco tedrico para o presente estudo, a
autorregulacdo ainda era significativamente desconhecida como instrumento regulatério, em
relacdo ao qual se vislumbrava um papel muito promissor, tanto como alternativa, quanto como
complementacéo & acdo governamental direta, contra a qual pendiam diversas resisténcias, de
ordem financeira, ideoldgica, politica e econdbmica. Neste interim, propde-se uma definicdo da

autorregulacdo em torno de um grupo organizado que estabelece regras para seus membros.

Admite-se essa ferramenta na sua modalidade pura ou voluntéria, que ndo conta com
envolvimento externo (mas que conta com orientacGes da categoria, como ocorre no caso dos
codigos de boas praticas) e na modalidade hibrida, que se submete alguma parte desse
arcabouco normativo a intervencdo do Poder Publico. Nesta conjectura determinam-se 0s
comportamentos que devem ser controlados pela industria, que propde as regras para um aval
final do Estado ou indicam-se algumas regras para tutela da inddstria, restando as questdes
regulatorias estratégicas sob 0 manto do mesmo Poder Publico. H& autores que denominam essa
modalidade hibrida, que conta com a participacdo do Poder Publico, de autorregulacéo regulada
(AZEVEDO, 2020). De outra sorte, conforme a preponderancia da atuacao estatal, essa técnica
também pode ser entendida como corregulacdo, conforme o papel de protagonismo que a
indUstria assume (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 103).

Conforme indicam Gunningham, Gabosky e Sinclair (1998, p. 63), por um lado a
autorregulacéo permite agilidade, flexibilidade, eficiéncia, acomodagdo com as condi¢Ges do
mercado, 0 que acarreta uma atuacdo menos ostensiva da autoridade publica. Dado que a
industria setorial, que domina o métier, pauta as regras para seus atores, incide um dominio da

técnica e praticidade necessérios, para a atribuicdo das responsabilidades, favorecendo

3 Vide Cadigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitéria, disponivel em
http://www.conar.org.br/pdf/codigo-conar-2021_6pv.pdf, acesso em 15/01/2023.

4 Sobretudo no que se relaciona ao oferecimento de crédito consignado e portabilidade de crédito. Disponivel em
https://www.autorregulacaobancaria.com.br/pagina/52/34/pt-br/apresentacao-portabilidade-credito, acesso em
15/01/2023.

5 Vide Lei n° 9.615, de 24 de marco de 1998.
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inclusive a cobranca entre os pares, dado que o crescimento do setor depende do
comportamento desejado, o que rende até o aprimoramento do codigo de ética partilhado. Dessa
forma, identifica-se uma ferramenta bastante responsiva aos anseios de uma industria que

deseja se desenvolver perante a sociedade.

Contudo, como bem alertam os referidos autores, a autorregulacdo, galgada em
interesses egoistas da industria e ndo focada na entrega ao cliente, pode acabar falhando na
transparéncia de suas acdes e vindo a decepcionar tanto consumidores como outros grupos de
interesse que transitam em torno da industria. Este tipo de cenério coloca inclusive em cheque
a postura do Governo, que parece nao fazer nada em face dos desmandos da industria, o que
acaba movendo o0s grupos de presséo pela exigéncia de uma regulacdo mais repressiva, gerando
o efeito contrario do esperado. Por esse motivo, que o instrumento é indicado como
complementar a regulacdo estatal, visto que seu funcionamento autbnomo pode néo captar o
melhor empenho da industria. Alerta-se, ainda, que a autorregulacdo tende a ser mais efetiva
nas hipdteses em que a industria e os interesse publico convergem, proporcionando situacdes
favoraveis para ambos os lados (ganha-ganha), como ocorre para 0 caso da implantacdo de

novas tecnologias.

Dentro do tema da coincidéncia dos interesses, os autores utilizam o conceito de
comunidade de destino partilhado (comunity of shared fate), para o tema da regulagdo ambiental
(inddstrias nuclear e quimica), que também pode ser pertinente para o contexto dos transportes.
Essa concepcao foi inaugurada por Joseph Rees (1994), ao avaliar as agdes Governamentais em
resposta ao acidente ocorrido na central nuclear Three Mile Island, proxima a Harrisburg, no
Estado da Pennsylvania, nos Estados Unidos da América. O referido autor evoca a comunidade
de destino partilhado para indicar hipdteses em que a falha de um agente setorial pode
comprometer o futuro de toda a industria, o que obriga uma situacao de regramento e vigilancia

entre 0s pares para que se evite a extincdo do mercado.

Ao analisar o claro problema de seguranca operacional revelado no setor de energia
nuclear (houve suspeitas de que cortes de custos em manutencdo e a utilizacdo de materiais
inferiores podem ter sido a causa do incidente), que poderia comprometer o futuro do setor, o
comité de servigo nuclear, em conjunto com a industria, decidiu pela criacdo de um aparato
privado de regulacdo, o Instituto de Operagdes de Energia Nuclear (Institute of Nuclear Power
Operations - INPO). O referido instituto trouxe um aprimoramento significativo, sobretudo
utilizando-se de ferramentas como educacgéo, persuasdo, pressdo de pares, agdes insistentes,

constrangimentos e outros instrumentos de controle social (sendo certo que o Poder Publico
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ainda precisou apoiar com 0s agentes recalcitrantes de maneira mais enérgica). Uma das razGes
ao qual o designado autor relega o sucesso, além do interesse comum em torno da propria
sobrevivéncia da industria, foi justamente a formacao dessa comunidade de destino partilhado,
que seria composta por agentes desta industria que seriam profundamente afetados com a

desidia de uns poucos, e por isso teriam interesse em uma supervisao coletiva da industria.

De forma mais precisa, esta a se ocupar de agentes econdmicos que dependem do setor
e que detém poder de mobilizacdo e influéncia, inclusive lobby junto a agentes politicos, cujo
movimento destrutivo de fornecedores, tomadores ou usuarios-consumidores pode vir a
arruinar o seu negocio e até mesmo comprometer a industria. Este player, notadamente, tem
amplo interesse em obter um pacto amplo que assegure, ndo sé as condicdes de continuidade
de sua atividade, mas, principalmente, uma sinalizacdo, para a sociedade-cliente final, de que
ndo s6 0 mercado corrige seus préprios erros, como ainda intenta se aprimorar continuamente.
De outra sorte, também podem ser vistos como grupos de pressdo em relagdo aos pares,

contribuindo para mudancas nos mercados a jusante e a montante.

Observa-se que a identificacdo destes agentes tem significativa pertinéncia no processo
de regulacdo, uma vez que constitui categoria apta a pleitear uma postura profissional da
indUstria e a colaborar com o Poder Publico, pelo aprimoramento dos padr@es técnicos e
operacionais em curso no mercado. Assim, apurada a possibilidade de trabalho conjunto em
torno de um interesse comum entre industria e sociedade, que pode até abranger um evento

temporario, vale que essa comunidade seja percebida e fomentada.

Com efeito, como se vera nos estudos de caso especificos, a autorregulacdo ndo esta tdo
clara no setor de transportes, como uma ferramenta evocada, ainda que episodicamente, na
regulacdo corrente. Entretanto, ao se cotejar a dindmica da logistica dos transportes, permite-se
vislumbrar, de forma bastante transparente, possiveis integrantes de comunidades de destino
partilhado, que dependem seus destinos uns dos outros. Talvez a mais relevante categoria que
se pode incluir nesta caixa seriam 0s caminhoneiros, que constituidos como agentes econémicos
e na qualidade de vetores logisticos que permeiam a quase totalidade dos modais,
demonstraram, ja por duas oportunidades (as greves de 1999 e em 2018), os impactos negativos

que podem impor ao setor, assim como as demais cadeias de produgé&o.

Uma campanha levada por esses players, por exemplo, para melhores condicGes de
rodovias ou de carregamento e transbordo em portos e aeroportos, poderia vir a impor um
caminho de aprimoramento a esses modais, mesmo com reflexos em acgdes legislativas (vide

Lei n°13.103, de 2 de marco de 2015). Sua capacidade de vigilancia e critica é bastante notavel
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e pode servir de maneira significativa em esquemas de autorregulacdo que venham a se

conceber nesse mercado. N&o obstante, esse tipo de iniciativa jamais foi formalizado.

Quando esse tipo de categoria € malconduzido, abre-se até espaco para a formacao do
rentismo e outras medidas paternalistas, como ocorreu no caso da Lei n®13.711, de 24 de agosto
de 2018, na qual se estabeleceu a isen¢do, em todo o territdrio nacional, da cobranca de pedagio
sobre eixos suspensos de veiculos de transporte de cargas que circularem vazios. Outros dois
grupos que poderiam também ser analisados sob este aspecto sdo os pilotos, em relacdo ao

mercado da aviacao civil, e 0s praticos, no caso da atracagem em portos nacionais.

Em suma, a autorregulacdo pode despertar excelentes a¢fes internas ao mercado, com
reflexos na entrega que é feita. Contudo mostra-se pouco aconselhavel como instrumento unico,
por mais efetiva que seja, sendo certo que a forca coercitiva do Poder Publico deve ter seu lugar

de destague na estratégia regulatéria delineada.

Ao lado da autorregulagdo, que constitui instrumento galgado em normas, ainda que
privadas, pode-se alocar o voluntarismo, que se refere a adocdo espontanea e unilateral da
conduta desejada, sem ser compelida por normas ou a¢Oes estatais. De outra sorte, o Poder
Publico atua como um facilitador ou coordenador de acordos ndo vinculativos, no qual se

indicam incentivos ao invés de san¢des para garantir o seu cumprimento.

Geralmente, as acdes de voluntarismo se concretizam na adesdo a programas, em que
0s agentes regulados se comprometem a atingir determinados objetivos, que se revertem em
ganhos materiais ou imateriais, por vezes relacionados a protecdo ambiental (protecdo de
animais ou desenvolvimento sustentavel), acdes sociais (politica de contratacdes inclusiva) e
governanca corporativa (atendimento a melhores praticas indicadas pelo mercado).
Representam oportunidades de acdes integradas em prol de um objetivo comum, cuja adeséo

normalmente envolve baixos custos de transacdo para ambas as partes.

Enquanto meio pouco intervencionista, o voluntarismo tende a ser bem aceito pela
industria e pode ainda reforcar acOes éticas na industria (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 56). Assim como na autorregulacao, depende de forte interesse comum
comungado entre as partes ou mesmo interesse proprio do regulado, que por ser Gtil ao setor,
acaba por ser fomentado pelo Poder Publico. Por vezes, a sua verificagdo pode depender de
auditoria externa, para verificar o cumprimento dos elementos acordados. No setor de

transportes, uma agdo com claro viés de voluntarismo é o indice de Desenvolvimento
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Ambiental (IDA), que atualmente mede o comprometimento socioambiental do setor de

infraestrutura de transportes®.

Com isso, fecham-se as consideracdes sobre os instrumentos menos interventivos e
passa-se para acdes mais relacionadas a informacgédo entregue aos regulados e aos terceiros
interessados, que age de forma a influenciar a boa conduta empresarial, assim como

disponibilizar as chaves de acesso aos bens e servicos gerados pelo setor.

2.1.3 Mecanismos de educacao e informacéo

Outros instrumentos regulatorios de cunho informacional também foram ventilados por
Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 60). Preocupou-se, sobretudo, em entender o
funcionamento e finalidade das ferramentas regulatérias baseadas em informacéao e educacéo,

bem como discutir sua eventual sobreposicéo e eventuais efeitos.

Em verdade, as agéncias reguladoras no Brasil parecem néo atentar para a importancia
das informacdes direcionadas aos regulados e terceiros interessados nos mercados, sendo certo
que poucas foram as iniciativas direcionadas a tornar o jargdo regulatério mais simples, o que
chegou a decorrer até em projeto de lei para que publicacfes setoriais fossem disponibilizados
em linguagem acessivel para a populacdo’. Ndo se pode olvidar, como pregam os referidos
autores, que agdes de educacdo e treinamento facilitam para mudar atitudes e comportamentos

e gerar capacidades consistentes com as praticas desejadas.

Aqui deve se perceber duas fontes de educacdo com focos distintos: o Poder Publico,
com campanhas de conscientizacdo e disseminacdo de boas praticas, para aumentar o
conhecimento e complementar os conceitos da regulacdo. De outra sorte, cada industria também
tem a possibilidade de entabular campanhas educacionais adaptadas para sua realidade e
trazendo informacdes, sobretudo, para os pequenos e médios empresarios. Neste contexto, sdo
identificados dois claros objetivos: a internalizagdo das boas préticas e a responsabilizagdo pelas

decisbes tomadas pelos agentes da inddstria.

Assim como no voluntarismo e na autorregulacdo, essas campanhas tém mais
efetividade quando coincidem com os interesses dos regulados ou permitem uma acomodagéo

destes com acdes de terceiros, que podem afetar o desenvolvimento da atividade econdmica.

® Disponivel em https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/assuntos/sustentabilidade/ida, acesso em 15/01/2023.
" Vide Projeto de Lei 4366/2021, da deputada Angela Amin, para alterar a Lei n° 9.427/1996. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2311518, acesso 29/09/2022.
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Nos transportes, hd uma longa tradicdo em ac¢Ges educativas, que podem servir, por exemplo,
para alertar sobre os perigos do trafego®, para explicar o uso do servico e o direito dos usuarios®
ou a relacdo entre os lindeiros e a infraestrutura de transportes. Enquanto ferramentas
regulatérias, sdo notdrias, entre outras, as acfes educativas sobre: perigo aviario ou risco de
faunal®, em que se orienta a evitar o acimulo de lixo em torno de aeroportos; orientacdes para
usuarios de drones!! e os cuidados necessarios nas areas de seguranca nacional ou proximas a

aerddromos; e alerta para os riscos de transporte rodoviario de passageiros pirata?.

Ja no caso de treinamento aos agentes setoriais, 0 setor de transportes costuma utilizar-
se de entidades parceiras para prover a instru¢do aos obreiros do sistema, que acabam por gerar
um mercado proprio dentro das diferentes inddstrias do setor. A formagdo de condutores de
automoveis ou capitdo, mestre e arrais de embarcac6es por escolas privadas autorizadas e a
preparacdo de pilotos, comissarios de voo, mecanicos de voo, despachantes operacionais de voo
e mecanicos de manutencdo aeronautica pelos Centro de Instrugdo de Aviacéo Civil (CIAC),
conforme Regulamento Brasileiro de Aviagéo Civil n° 141, de 29 de abril de 20193, revela esta
relevante relacao de estabelecimento de um aparato préprio voltado a capacitacédo de condutores

nas diferentes areas.

De outra sorte, o treinamento sobre a aplicagao dos regulamentos editados pelos agentes
privados regulados ou terceiros interessados ainda ndo compde uma tradigéo no setor, sendo
certo que se verifica, por vezes, um mal entendimento e aplicagcdo das normas em razéo da falta
dessa instrucdo. Neste ponto, ressoa uma carestia no processo de producdo normativa das
agéncias reguladoras deste setor, que deveriam prever uma fase obrigatoria de disseminacao do

contetdo disposto.

8 S30 bastante relevantes os avisos sobre a chegada de trens em cruzamento com rodovias (vale lembrar da
sinalizacdo com os dizeres Pare, Escute e Olhe), os avisos para utilizagdo de passarelas ou faixas de pedestres,
direcionadas a transeuntes que precisam atravessar rodovias urbanas e os sinais de alerta para que os condutores
de embarcac@es ou jet-skis fiquem atentos aos banhistas.

° Vide cartilha “Direitos e Deveres dos Passageiros do transporte aquavidrio — ANTAQ”, disponivel em
https://www.gov.br/antag/pt-br/assuntos/passageiros/antag-cartilha_direitos deveres passageiros.pdf e cartilha
“Transporte Aéreo — fortalecendo a cidadania e reduzindo a litigiosidade (CNJ), disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/05/cartilha-transporte-aereo-CNJ_2021-05-20 V10.pdf, ambos
acessados em 15/01/2023.

10 Vide, por exemplo, cartilha “Risco na Aviagdo”, elaborada em parceria entre a Empresa Brasileira de
Infraestrutura  Aeroportudria — Infraero e Governo do Estado de Alagoas, disponivel em:
http://www.residuossolidos.al.gov.br/vgmidia/arquivos/199 ext_arquivo.pdf, acesso em 15/01/2023.

11 Disponivel em https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/drones/orientacoes_para_usuarios.pdf, acesso em
15/01/2023.

12 Disponivel https://portal.antt.gov.br/resultado/-/asset_publisher/m2By5inRuGGs/content/id/171436, acesso em
15/01/2023.

13 Disponivel em www.gov.br/anac, acesso em 29/09/2022.
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https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/05/cartilha-transporte-aereo-CNJ_2021-05-20_V10.pdf
http://www.residuossolidos.al.gov.br/vgmidia/arquivos/199_ext_arquivo.pdf
https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/drones/orientacoes_para_usuarios.pdf
https://portal.antt.gov.br/resultado/-/asset_publisher/m2By5inRuGGs/content/id/171436
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Os relatérios operacionais das empresas reguladas sdo outra ferramenta que
Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 62) exploram, para reconhecer sua importancia na
disseminacdo do desempenho ambiental dos agentes regulados. A propria elaboracdo do
relatorio permite aos agentes privados uma reflexao sobre as oportunidades de melhoria de suas
atividades. Denotam-se ganhos na apresentagéo destes materiais na possibilidade de cognicao
pela sociedade e avaliacdo da coeréncia dos relatérios, que sdo legitimados por entidades

independentes.

No setor de transportes, os relatorios operacionais também estdo regularmente
presentes, por exigéncia contratual-regulatdria. A titulo de exemplo, a empresa Aeroporto
Internacional de S&o Paulo/Guarulhos (GRUAIRPORT) divulga, mensalmente, informagdes
sobre movimentagOes aeroportuérias e seguranga operacional**. No mesmo sentido, o Porto de
Santos publica informagGes sobre operagdes portuarias e dragagem®. Logo, cuida-se de um
mecanismo ja utilizado pela Autoridade Regulatéria, de forma estratégica, que acaba por
compor ac¢des regulatorias, assim como planejamento para o desenvolvimento do setor. Valido,
no entanto, que seja expandido e divulgado, para que mais pesquisadores e cidaddaos venham a

conhecer e usufruir desses tipos de fonte.

O terceiro instrumento que merece destaque nesse quesito é o0 acesso a informacao a
sociedade dos relatérios das atividades reguladas. A regulacdo exige, inexoravelmente, o
levantamento e organizacdo de um conjunto de dados, para sua atuacdo. Por sua vez, abertura
da informacéo supervisionada para a coletividade mostra-se essencial para viabilizar a decisdo
de politica publica e regulatéria. Os autores observam que, no caso da regulacdo ambiental,
varios foram os paises que obrigaram a abertura de dados sobre poluicdo e desastres quimicos,
de maneira a informar a populacdo sobre os impactos ambientais causados pelas empresas
identificadas (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 63).

Neste caso, visualizou-se que a informacdo provida a comunidade permitiu: a melhoria
da percepcdo do risco e influéncia politica; a exposicdo das deficiéncia regulatorias,
alavancando a cobranca pelo cumprimento das normas; uma prevencao das ac¢des poluidoras,
por expor as empresas a pressao social; acordos de boa vizinhanga entre comunidades e
empresas; melhoria na qualidade do debate politico publico; a realizagdo de compromissos da

industria em torno da reducdo da atividade poluidora, aptos a reduzir a necessidade de

14 Disponivel em https://www.gru.com.br/pt/institucional/informacoes-operacionais/movimentacao-
aeroportuaria, acesso em 15/01/2023.
15 Disponivel em https://www.portodesantos.com.br, acesso em 15/01/2023.
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https://www.gru.com.br/pt/institucional/informacoes-operacionais/movimentacao-aeroportuaria
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regulacdo; e influéncia direta sobre o valor das acdes das empresas, inclusive para premiar
aquelas de bom desempenho ambiental e punir a poluidoras. Apura-se, portanto, a grande

utilidade desta abertura para aquele setor.

Interessante fazer um paralelo dessa ferramenta regulatéria com a Lei n® 12.527, de 18
de novembro de 2011, designada por Lei de Acesso a Informacgdo, pela qual se obrigou a
abertura de dados e informac6es detidas pelo Governo, consubstanciando-se, assim, um marco
da democratizacdo dos dados publicos. A materializacdo desta politica publica deu-se pela
constituicdo do Portal Brasileiro de Dados Abertos?®, onde se centraliza a busca e acesso a esse

arcabouco.

Com o advento dessa Lei, as Agéncias Reguladoras de Transportes, assim como o
Ministério Setorial, também passaram a disponibilizar dados para a sociedade. Contudo, como
se observa a respeito desse setor, as informacGes estdo sendo veiculados de forma pouco
palatavel para as comunidades, sem maiores esclarecimentos sobre o seu significado e, em
alguns casos, sem justificativa sobre a sua funcdo na atividade regulatéria. Seria pertinente que
uma analise critica acerca dos dados disponibilizados na referida plataforma e sua utilizagédo
pela sociedade. Esse tema merece, inclusive, ser objeto de pesquisa académica mais

aprofundada, que indique a real efetividade da Lei de Acesso a Informacdo.

N&o obstante, note-se que os relatérios de monitoracdo sdo bastante utilizados nos
contratos de concessdo de infraestruturas de transportes como elementos que da suporte a
avaliacdo do cumprimento de obrigacdes pelos agentes regulados. Essa informacéo, entretanto,
ndo vem sendo franqueada de forma ampla e direta aos usuarios das infraestruturas, por ndo
figurar de maneira clara e direta no portal de dados abertos ou mesmo nos sites das Agéncias
Reguladoras. Efetivamente, hoje ndo se sabe o percentual exato de adimplemento desses

contratos de concessao.

O quarto instrumento discutido nesta categoria pelos autores € a certificacdo de produtos
ou servigos. Consoante esclarecem, a confianga dos consumidores nos mercados depende, em
parte, da informacdo que lhes é franqueada. O Poder Publico pode facilitar essa oferta de
referéncias aos consumidores e terceiros interessados criando padrdes em relacéo aos produtos
e servigos do setor, que devem vir a ser atendidos pela industria. A afericdo desses padrdes se
da por um procedimento de auditoria denominado inspecao acreditada, que, caso bem-sucedida,

leva a certificacdo do produto ou servi¢co. Com isso, consegue-se garantir aos consumidores um

16 Disponivel em https://dados.gov.br, acesso em 15/01/2023.
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nivel de informacéo da qualidade dos bens e servicos oferecidos pelos integrantes da industria,
apurados de forma isenta por um Organismo de Inspecdo Acreditado (OIA).

Ao tempo em que o marco tedrico do presente trabalho foi composto, a utilizagcdo da
certificacdo como mecanismo regulatorio ainda era, de certa forma, incipiente, motivo pelo qual
as ponderacgOes langcadas ndo se aprofundaram na amplitude do instrumento. Lachaud (2018),
ao tratar do Regulamento Geral de Protecdo de Dados'/, destacou que a norma elevou a
certificacdo ao nivel de instrumento regulatério, que servira para demonstrar o acatamento aos

standards técnicos estabelecidos.

Com isso, a ferramenta deixa de ser mera acao voluntéria, passando a representar uma
obrigacdo dos agentes do mercado, para que provem a execucao do correto procedimento para
a protecdo dos dados. O referido autor ainda discute a natureza regulatéria do instrumento, em
vista da alta flexibilidade do procedimento de certificacdo, ponderando sua maior abrangéncia
ao longo do tempo. Considerando que o ateste da conformidade decorra de um processo exitoso
de verificacdo do atendimento dos requisitos técnicos estabelecidos, o que garante a execucao
de um procedimento adequado por parte do agente avaliado. No caso estudado por Lachaud
(2018, p. 254), em que a certificacdo se coloca para resguardar direitos fundamentais da
protecdo de dados, o autor observa que a medida aloca-se entre a autorregulacdo e a regulacéo
direta, corroborando o fato de que a utilizacéo de ferramentas diversificadas, que utilizem da
cooperacédo do regulado na busca do cumprimento da norma, tendem a ser menos onerosas ao

Poder Publico.

No dmbito dos transportes, a Portaria n® 367, de 20 de dezembro de 20178, do Instituto
Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro), veio para dispor sobre o
Regulamento para Inspecdo Acreditada de Projetos de Engenharia e de Obras em
Empreendimentos de Infraestrutura. Fruto de um amplo debate entre Ministérios, Agéncias
Setoriais e Empresas Publicas, Bancos e o0 TCU, a norma tem por escopo sua aplicacdo aos
projetos de engenharias e execucdo de obra de infraestrutura previstos nos contratos de
concessao, parceria ou contratacdo publica para a acreditacdo de organismos de inspecdo na
area de empreendimentos de Infraestrutura, entre eles, nos setores de Aeroportos, Rodovias,

Ferrovias e Portos.

17 Regulamento n° 679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2916, que trata da protecdo das
pessoas naturais em relagdo ao processamento, uso e movimentagdo de dados pessoais. Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/, acesso em 15/01/2023.

18 Disponivel em http://www.inmetro.gov.br/legislacao/rtac/pdf/RTAC002485.pdf, acesso em 15/01/2023.
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Com isso, os contratos publicos referenciados passam a contar com a possibilidade de
que a concessionaria entregue seus projetos de engenharia e execute suas obras ap6s uma
avaliacdo do organismo de inspecao acreditada, o que podera assegurar uma analise mais célere

por parte do Poder Pablico e liberacdo da obra para gozo dos usuarios em prazo mais expedito.

Afinal, para a corrente categoria, 0s autores da teoria analisada abordam os programas
de premiagéo de regulados (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 66), como
forma de educacao e informacéo do consumidor sobre suas praticas. A publicidade gerada em
torno da premiacdo pode alertar a sociedade sobre os critérios relevantes considerados pela
regulacdo, além de o impacto ocasionado pelo anuncio de um vencedor poder ser mais relevante
que a denuncia de um mal comportamento, visto que os produtos e servi¢os do premiado passam
a ser exemplares no mercado. De fato, quando ndo utilizados de maneira indiscriminada, sendo
certo que muitos programas podem levar a uma descrenca no reconhecimento dado, a
premiacdo pode até influenciar no mercado de ac¢des, visto que trabalha a imagem do agente
regulado.

Em contraponto, uma variacdo deste modelo também surgiu como instrumento
regulatério, sobretudo apoés a crise financeira mundial de 2008, materializada na publicacéo de
listas de empresas inadimplentes com o pagamento de tributos. A técnica, conhecida como
Name & Shame?®, tem por pressuposto a exposicdo publica de agentes que no caminham em
conformidade com a regulacdo posta, levando a informagdo para que a sociedade tenha
consciéncia do comportamento social da empresa. Ao analisar diversos paises da Europa que
se utilizam dessa ferramenta para apontar os infratores perante o sistema nacional de
regulamentos fiscais, Olivares (2019) concluiu que Espanha, Grécia e Portugal visam enfatizar
0 processo de execucdo fiscal em curso, enquanto Inglaterra e Irlanda tentam, efetivamente,
incentivar o publico a um comportamento mais eficiente. Neste segundo caso, incide o conceito
de diversificacdo regulatéria em torno de instrumento criativo, menos oneroso para o Poder
Publico, que influencia consumidores com informacao e pode vir a mudar a postura do regulado

perante as normas postas.

19 Em traducdo literal livre, poderia ser colocada como Identifique e Exponha ou Nomeie e Responsabilize. Cuida-
se de uma estratégia pela qual a autoridade responsavel pelas normas expde os infratores mais contumazes, de
maneira a constranger a empresa a se adequar aos regramentos, sob pena de ter a sua imagem exposta e arranhada
perante seus clientes. Uma das entidades mais conhecidas por esta pratica é a Food Authority do Estado de New
South Wales na Austrdlia, onde fica a cidade mais populosa do pais, que € Sydney. A entidade publica uma lista
de empresas que efetiva ou supostamente infringiram leis de seguranca alimentar. Vide
https://www.foodauthority.nsw.gov.au/offences, acesso em 15/01/2023.
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O entdo Ministério da Infraestrutura (MInfra) mantinha dois prémios anuais para
reconhecimento de boa gestdo no setor, designados Portos + Brasil e Aviagdo + Brasil®.
Existem movimentos para que essa iniciativa venha a se expandir para as rodovias e ferrovias
também. Conquanto a iniciativa seja bastante valorosa, por abordar diversos critérios da gestdo
da infraestrutura, ndo se utiliza como ferramenta regulatéria, mas sim como uma divulgacéo de

boas préticas setoriais.

Feitas essas consideracdes, conclui-se que a educacdo e a informacdo tém papel
fundamental junto aos agentes regulados e terceiros interessados, com potencialidade de
influenciar comportamentos e maximizar os retornos do setor. Por isso, ndo pode ser
sobrepujado ou minorado o seu valor intrinseco como instrumento regulatorio que exige baixo
orcamento, mas que pode apresentar alto custo-efetividade. Dependem, entretanto, da

organizacao e disponibilidade de dados de qualidade.

Como visto, o setor de transportes ja se utiliza de diversos desses elementos em sua
regulacdo, apesar de precisar se aplicar para buscar funcGes regulatérias mais diretas em suas
acOes. Estas ponderacdes valem sempre que se considera a informacdo e educacdo dentro de
um mix de acdes regulatdrias, para que corroborem com o sistema estabelecido e jamais como
uma estratégia isolada, sobretudo quando verificadas tensdes entre o interesse publico e 0s
agentes privados. A coordenacdo das diversas areas envolvidas neste contexto também se faz
fundamental para a boa instrumentalizacdo das ferramentas. Com isso, passa-se ao préximo

topico em que se abordardo os instrumentos econdémicos.

2.1.4 Instrumentos econdmicos

A utilizacdo de instrumentos econdmicos na regulacdo sempre foi considerada em
teoria, mas na pratica nunca esteve a disposicdo das agéncias reguladoras no Brasil, visto que,
na maioria dos casos, depende de iniciativas legais, o que esta fora de seu dominio direito.
Conquanto a regulagdo contratual pudesse dispor de maneira mais livre destes instrumentos, 0s
decisores se mostravam, em geral, também relutantes em lancar mdo de tais ferramentas,
sobretudo em face das modelagens econémico-financeiras desenvolvidas para esses projetos de

parcerias.

20 Disponivel em https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2022-03/aviacao-brasil-2022-premia-melhores-
aeroportos-e-aereas-do-pais, acesso em 15/01/2023.
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Na década de 1990, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE), passou a indicar mais claramente que, no esforco para o aprimoramento da qualidade
regulatoria, os Estados deveriam expandir sua gama de acGes para a implantacdo de politicas
publicas, de forma a considerar meios alternativos como os instrumentos econdémicos, acordos
voluntérios e divulgacéo de informacdo (OCDE, 1995). Com esse movimento da OCDE, os
instrumentos econdmicos tomaram a forma de incentivos positivos e negativos. Seguindo a
linha mestra até aqui adotada, passaremos por essas ferramentas, sempre buscando um paralelo

em relacdo as acGes adotadas nos transportes.

S@o vantagens dos instrumentos econdmicos (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 69):

a) influencia diretamente o comportamento do agente, por impactar no preco do
bem ou servigo ou por estabelecer sistema de propriedade, sem a exigéncia de
intervencéo direta nas atividades da industria;

b)  incentiva os agentes a buscarem solugdes mais eficientes, com melhor custo-
efetividade;

c) transfere a decisdo do setor publico para o privado, que tem mais condi¢bes de
resolver problemas e reduzir custos;

d)  reduz os custos de enforcement do Poder Publico, assim como os custos de
compliance dos regulados, diminuindo a burocracia estatal; e

e)  assegura aos prestadores de servico ou fabricantes de bens um incentivo para

buscar continuamente a efetividade do setor a menores custos.

Nota-se, ante 0s argumentos, que 0s instrumentos econdmicos funcionam como uma
mola propulsora dos setores, pois movem seus agentes na perseguicao dos ganhos oferecidos e
na mitigacdo de possiveis contingéncias financeiras, resultantes de desempenhos abaixo dos
demandados. Se os instrumentos econdmicos forem corretamente delineados, os custos gerais
da industria tendem a ser reduzidos. Isso porque, por decorréncia, os regulamentos sdo menos

necessarios, ja que as condutas desejadas serdo induzidas pelos ganhos prometidos.

O primeiro instrumento econdmico aventado por Gunningham, Gabrosky e Sinclair
(1998, p. 70) diz respeito a limitacdo ao direito de propriedade, sob uma perspectiva de
incentivo a preservagdo ambiental. Conforme o beneficio ou obrigagdo oferecida neste caso,

esta ferramenta costuma prover resultados mais efetivos.
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Em geral, este género de agéo foi bastante aplicado no Brasil, em especial, mediante a
concesséo de reducéo da carga fiscal, como se visualiza no Imposto Predial Territorial Urbano
(IPTU), o IPTU Verde, e no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), o
ICMS-Ecoldgico (MAY, 2016), em que a rendncia fiscal viabiliza as boas praticas ambientais.
De forma mais repressiva, a legislacdo ambiental também tem vasta tradi¢cdo neste caminho,

como se vé na Lei n®12.651, de 25 de maio de 2012, que trata da protegéo da vegetacdo nativa.

No caso dos transportes, também vige este instrumento, em geral no aspecto negativo
do incentivo. A Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que disp6s sobre o Codigo Brasileiro
de Aerondutica (CBA), determinou que as propriedades vizinhas dos aerddromos e das
instalacOes de auxilio a navegacdo aérea estao sujeitas a restricdes especiais (art. 43). Com
base neste dispositivo, 0 Comando da Aeronautica expede normas de limitagcdo de construcgdes
em torno dos aeroportos, para que nao interfiram na operacdo aérea. De seu lado, o Cddigo
Brasileiro de Transito (Lei n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997), define em seu art. 50 que 0
uso de faixas laterais de dominio e das &reas adjacentes as estradas e rodovias obedecerd as
condicdes de seguranca do transito estabelecidas pelo 6rgao ou entidade com circunscri¢ao
sobre a via?l. Portanto, também se opde obrigacdes em face dos lindeiros da rodovia, para que
ndo afetem as operagdes rodoviarias. Em ambos 0s casos, visam a proteger 0s usuérios do
servigo de transporte, garantindo a seguranca das operacdes. Contudo, pela inexisténcia de
incentivos positivos, sdo da espécie de obrigacdo que exige o comando e controle para ser
efetivada, do contrério, a falta de vigilancia do Poder Publico em relacdo ao gestor da
infraestrutura pode resultar no aparecimento de edificaces que venham a atrapalhar a operacéo

de transportes.

Por sua vez, outro instrumento comentado € a criacdo de mercados, que consiste em
uma estratégia para 0 Governo gerar um comeércio até entdo inexistente. Na hipotese, cabe a
autoridade regulatoria determinar os parametros da atividade, com base na necessidade do setor,
alocando entéo o intercambio de direitos ou quotas até o nivel desejado. O mercado de créditos
de carbono é bem representativo dessa ferramenta, pelo qual determinada industria financia a
protecdo ambiental em outras areas ou outros paises, para que possa desempenhar a suas

proprias atividades com limites mais convenientes. Considerando que a compensagdo de CO2

21 “Define-se como ‘Faixa de Dominio’ a base fisica sobre a qual se assenta uma rodovia, constituida pelas pistas
de rolamento, canteiros, obras de arte, acostamentos, sinalizacdo e faixa lateral de seguranca, com limites definidos
conforme projeto executivo da rodovia, decretos de utilidade puablica, ou em projetos de desapropriacéo”.
Disponivel em https://www.gov.br/dnit/pt-br/rodovias/operacoes-rodoviarias/faixa-de-dominio, acesso em
15/01/2023.
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foi tema da Agenda Regulatéria da ANAC no biénio de 2021/20222% e que o tema é afeito a0
transporte aéreo, ha bastante pertinéncia dessa ferramenta com o setor de transportes.

Trata-se, assim, da atribuicdo de direitos comerciais, declarados pelo agente regulador,
que controla o sistema por meio das “permissdes” ou “licencas” emitidas e os agentes privados
proveem o produto ou servigo. Nesta esteira, a criagdo de mercados constitui-se de forma
hibrida, alocando-se entre o ambiente do livre mercado e a regulacdo direta (GUNNINGHAM,
GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 72).

Apesar do instrumento ter funcionado bem no caso da regulacdo ambiental, a geracao
de monopolios artificiais constitui tema significativamente complexo no setor de transportes.
Conveniente, inclusive, langarmos o olhar sobre esse ponto tendo em vista as cautelas lancadas
pelos tedricos da Public Choice”® (BUTLER, 2016), ao apontarem as vulnerabilidades dos
reguladores a captura pelo lobby dos interesses privados ou mesmo de grupos de interesse
inseridos dentro do proprio aparato do Estado (GIANNAKOQOS, 2017, p. 590), sendo certo que
em ambos 0s casos as a¢des regulatorias serviriam interesses pessoais destes agentes e ndo o
impositivo interesse pablico. Em especial, os efeitos negativos do rent seeking (TULLOCK,
2003) precisam ser bem entendidos para esse contexto (CRUZ, 2011), assim como os dos

grupos de interesse especial, que influenciam os parlamentares (STIGLITZ, 2000, p. 178).

De fato, cada concessdo de infraestrutura de transportes constitui um novo monopdlio
artificial, ao passo que entrega a tutela e organizacao do servico publico ao parceiro privado,
escolhido em rigoroso processo de licitacdo, para exercer atividades em um mercado com forte
demanda por obras e novas tecnologias, como a de identificacdo do fluxo de veiculos
(sobretudo, carros, aeronaves e navios), e pujante oferta de servigos de gestdo de infraestrutura
e de operac0es.

Neste cenario, o tutor da politica publica de outorgas precisa estar muito atento para nao
constituir em edital condic¢Ges de preferéncia regionais ou mesmo exigir critérios que somente
um pequeno grupo possa vir a atender. Como se vera nos capitulos seguintes, as outorgas de
infraestruturas de transportes se iniciaram nos anos 1990, com as concessfes de rodovias,
ferrovias e terminais portuarios, nos anos 2010 passaram a contar com concessdes de aeroportos
e, mais recentemente, as concessdes de portos vém sendo conduzidas. Por isso, faz-se

fundamental, para que o instrumento regulatério seja exitoso, que o processo de outorga seja

22 Disponivel em www.gov.br/anac, acesso em 15/01/2023.
23 Entre eles, Mancur Olson, George Stigler, Gordon Tullock, James Buchanan, Perelman, Becker, Tirole,
Laffont.
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conduzido com a tecnicidade e isen¢cdo mais apuradas. Ndo obstante, ha uma percepc¢éo geral
de que a politica de concessdes de infraestruturas de transportes tem sido efetiva.

De outra sorte, as outorgas de servicos de transportes, ndo atrelados a infraestrutura, em
que as linhas de transporte rodoviario, aéreo e aquaviario sdo consideradas de propriedade de
uso do outorgante, podem a gerar sobrepreco aos passageiros do servi¢o. Enquanto o transporte
aéreo aboliu essa modalidade entre 2001 e 2006, especialmente apds o advento da Lei n°
11.182/2005, o rodoviario mantém o sistema de linha de 6nibus interestaduais e internacionais,
assegurados aos agentes autorizados (geralmente um por linha), mas sem um teto tarifario

impositivo, depois de algumas sinalizac@es regulatdrias em sentido oposto.

As ferramentas tributérias, fiscais e tarifarias sdo geralmente utilizadas para incentivar
a producdo ou o consumo, mediante exoneracao fiscal ou compensacéo tarifaria, o que tende a
ser mais efetivo que a criacdo de direitos de propriedade, uma vez que 0S custos Sao
internalizados nos agentes regulados. Em contrapartida, os custos da regulacdo também sé&o
reduzidos na industria, com a reducdo dos relatérios e meios de comprovacdo do compliance,
que a fiscalizacdo costuma exigir. As acdes dos agentes regulados funcionam, basicamente,
para evitar a incidéncia do tributo ou para garantir beneficios do mecanismo tarifario, o que nao
depende de normas impositivas ao estilo do comando e controle. Perceba-se que os subsidios
também podem ser abrangidos nessa conjectura, na qualidade de medida que incentiva um

comportamento pelos efeitos econdmicos que oportuniza.

Segundo Gunninham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 76), ha trés dificuldades na
utilizacdo destes instrumentos dentro da dindmica regulatéria: a dificuldade de acertar o
montante do beneficio, sendo que a dosagem poderé ser superficial ou exagerada na grande
maioria dos casos; as peculiaridades dos mercados em que 0s precos sdo inelasticos, quando
esses custos serdo repassados aos consumidores; e a eventual sensacdo de legitimacao que o
pagamento do tributo ou da multa pode trazer para os agentes regulando, modulando seu
comportamento para aceitar o 6nus como um custo regulatorio. Todos esses elementos dotam
esses instrumentos de complexidade operacional e contestabilidade perante a sociedade.
Ademais, cabe adicionar que a utilizagdo do produto da arrecadagéo dos tributos e multas para
outra finalidade, que ndo a regulacdo da industria, constitui um desvio publico da receita
corrente auferida, negando a sua evidente referibilidade, o que pode anuviar a propria atividade
do Poder Publico no contexto.

No contexto da regulacdo ambiental, cuida-se de reduzir a poluicdo para ndo pagar o

tributo ou fazer jus a um subsidio ou uma tarifa diferenciada em razéo da protecdo ambiental
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promovida. Nos transportes, identifica-se mecénica semelhante, que na hipdtese dos
instrumentos tributéarios, vem de leis ditadas pelo Congresso Nacional e, no caso das tarifas, da

politica ditada pelo Ministério Setorial. Vale destacar trés acdes que se inserem neste ambiente.

O Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (Reidi), é
um programa criado pela Lei n°® 11.488, de 15 de junho de 2007, pelo qual se suspende a
exigéncia das contribuicbes para PIS/PASEP e COFINS, inclusive nas modalidades que
incidem sobre importacdo, para os casos indicados em seu art. 3%, que se relacionam a
mobilizacdo para execucdo de obras objeto de contrato publico. Logo, € um claro incentivo
fiscal que beneficia concessionarias de infraestruturas de transportes, estimulando o
cumprimento das obrigac¢des pactuadas no contrato.

Outra acdo que tem pertinente sentido para esse debate é o Fator de Qualidade previsto
nos contratos de concessdo de aeroportos. Com efeito, os fatores tarifarios representam
incentivos tarifarios destinados a fomentar o atingimento de parametros de produtividade ou
qualidade, entre outros. No caso do referido Fator Q, os indicadores de qualidade de servico
estabelecidos avaliam os servigos direitos e a disponibilidade de equipamentos aos usuarios, as
instalacGes do aeroporto para as operacOes aéreas e a pesquisa de satisfacdo de passageiros. A
partir de uma avaliacdo pré-estabelecida, o Operador Aeroportuario pode obter ganhos ou
perdas tarifarias conforme seu desempenho no servico oferecido, mecanismo este bastante

pertinente e efetivo para fins de inducdo ao compliance.

Pertinente para este topico mencionar dois casos do transporte rodoviarios de cargas,
bem entrelacados: a isen¢do, em todo o territério nacional, da cobranca de pedagio sobre eixos
suspensos de veiculos de transporte de cargas que circularem vazios (Lei n® 13.711, de 24 de
agosto de 2018); e a multa por excesso de peso, prevista no art. 231 da Lei n°® 9.503, de 23 de
setembro de 1997, o Codigo de Transito Brasileiro (CTB). No primeiro caso, 0 Governo Federal
optou por conceder um subsidio financeiro, no formato de exoneracéo de tarifa de pedagio, para
fomentar os transportadores rodoviarios que ndo contam com a carga de retorno, ou seja, ndo
detém fretes contratados na sequéncia da entrega feita. No segundo caso, que tem espuria
relacdo com a primeira, 0 CTB dispfe sobre a multa aplicada na hipdtese de o transportador
transitar com excesso de peso, impactando o pavimento de maneira danosa, cujo valor pode
chegar a mais de R$ 2.000,00 (dois mil reais) em uma viagem, conforme a Resolucdo do
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN)?. Contudo, ha um permissivo para que o

2 Vide Resolugdo CONTRAN n° 882, de 13 de 12 de 2021, disponivel em www.in.gov.br, publicado em
24/09/2022, edicdo 242, Secdo 1, pagina 153, acesso em 15/01/2023.
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transportador use até o limite de sua capacidade ou passe um pouco, porque as baixas multas

iniciais compensam esse exagero e a eventual multa legitima a operacao irregular.

As ferramentas de financiamento, de responsabilidade civil, de garantia de execucéo e
de sistemas de compensacdo, mencionados no marco teorico, sao aplicadas no campo ambiental
para trazer mais recursos financeiros, ou ameacar a sua retirada, aos agentes que aderirem a
conservacao e a protecdo do ecossistema. A criacdo de fundos verdes para o fomento de projetos
€ uma das acdes regulatorias mais reconhecidas neste campo que premia as condutas desejadas.
A responsabilidade civil mais intensa sobre os poluidores, para impor um grau aceitavel de
gerenciamento e controle de riscos, trabalha na ameaca velada as empresas do setor. Os sistemas
de compensacdo, por fim, funcionam como um depoésito para a entrada na atividade que serad
restituido ao agente econémico, caso ele proceda com a alocacgéo de residuos no local indicado.
Em especial, a garantia de execucdo serve para assegurar uma performance acordada com o
Poder Publico.

Nem todas essas ferramentas tém paralelo nos transportes. O financiamento e a garantia
de execucdo sdo instrumentos corriqueiramente utilizados, um para amarrar 0s investimentos
continuos, que condicionam a liberacdo dos recursos e o outro para assegurar que as obras ndo
realizadas ou inacabadas terdo recursos para sua conclusao, para que as multas administrativas
sejam saldadas e para que o acerto de contas final da concessdo seja assegurado. Os
financiamentos dependem de aval da Agéncia Reguladora para ter seu devido encaminhamento,
portanto passam por um imprescindivel compromisso de comportamento do agente regulado.
A garantia de execucdo, prevista pela propria Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e
orientada pela Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, constitui elemento essencial de todos os
contratos de concessdo de infraestrutura para assegurar o adimplemento contratual. Esses

mecanismos serdo mais bem explorados ao tempo da apresentacdo de um dos estudos de caso.

O dltimo instrumento financeiro aventado por Gunninham, Gabrosky e Sinclair (1998,
p. 80), é a remog&o de incentivos perversos, materializados nas falhas regulatorias e falhas de
governo. Esté a se tratar de mensagens trocadas que o Poder Publico lanca, criando barreiras a
entrada desnecessdrias no mercado, gerando custos dispensaveis e apoiando acles
contraditorias. Infortunadamente, ndo sédo incomuns intervencdes publicas nos mercados, de
cunho econémico, sem que se considere todas as implicagdes da acdo adotada, o0 que decorre

em distor¢des e aumentos de custos internos e repassados aos consumidores.

Em verdade, esta entre as missdes do Poder Publico revisar periodicamente suas normas

e atualizar, com vistas a reduzir o fardo regulatério. A Lei n° 13.874, de 20 de setembro de
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2019, conhecida como Lei de Liberdade Econdmica, passou a impor, em seu artigo 5° a
obrigatoriedade de analise de impacto regulatdrio, deixando claro que as propostas de edi¢éo e
alteracdo de atos normativos puablicos de interesse geral dos agentes econdmicos ou dos
consumidores, serdo precedidas da realizacéo de analise de impacto regulatério, que contera
informagdes e dados sobre o0s possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade
do seu impacto econdémico. Portanto, a preocupacao elencada pelos referidos autores j& esta na
agenda publica brasileira, que inclusive impulsionou a agdo de revisdo geral dos atos
normativos publicos inferiores a decreto, determinada pelo Decreto n® 10.139, de 28 de

novembro de 2019.

2.1.5 Livre mercado, na perspectiva ambiental e Sandbox regulatorio

O livre mercado, na perspectiva ambiental, como tratado no texto de alusdo
(GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 83), versa sobre a alocacao de direitos
comerciais ou de propriedade sobre recursos naturais para entidades privadas e regras de
responsabilidade civil em razdo de danos ao ambiente, contendo a discussdo de que o papel da
autoridade reguladora residiria no monitoramento e garantia das relacfes comerciais entre
individuos. Trabalha-se a ideia da auséncia de intervencdo como o instrumento de acdo do

Estado para o setor.

Ainda que este conceito ndo tenha tanto sentido para a industria dos transportes, ha
nichos de mercado que poderiam se acomodar somente com regras técnicas gerais, sem uma
supervisdo regulatéria, como é o caso do transporte rodoviario de cargas. Conquanto a
atividade, para ser desenvolvida, depende do aparato regulatrio para se viabilizar, o servico
prestado se d& num ambiente quase puramente comercial e a fiscalizacdo da Agéncia Setorial
somente entra em fatores de impacto na infraestrutura (como o excesso de peso ou dimensao

do veiculo), operando, por isso, em um meio mais proximo ao livre mercado.

Uma ferramenta que nédo foi listada pelos autores sob estudo, mas que merece ser
comentada pelo valor intrinseco a regulacdo que vem assumindo é o Sandbox regulatorio.
Conforme esclarece Harris (2022), o Sandbox regulatério é uma disciplina, ja regulamentada
em algumas Agéncias Reguladoras, que concede as empresas um periodo e tempo para testar
novos produtos ou servicos, sem que tenham de se sujeitar a plena regulacéo do Poder Publico.
Com isso, cria-se um ambiente seguro para inovagdes, sobretudo ligadas a novas tecnologias,

com menor risco de que o regulado seja punido pela Agéncia Setorial, demandando essa em
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troca que o incumbente pelo teste aplique as devidas salvaguardas, para isolar o mercado dos
riscos da inovacdo proposta e que apresente o0s resultados apurados no prazo combinado, para
que se avalie a expansao do produto ou servico testado para o restante do mercado. Com efeito,
pode representar uma ferramenta essencial para guiar alguns aspectos da politica econémica e

das acOes regulatorias, bem como gerar incentivos para determinada atividade.

O instrumento foi inicialmente trabalhado em 2014 no contexto das Politicas de
impulsionamento das Fintechs do Reino Unido, sendo o primeiro Sandbox regulatorio
conduzido pela Autoridade de Condutas Financeiras da Inglaterra. Apesar de ter vindo deste
setor, a ferramenta regulatéria foi acolhida por outros setores da regulacdo, como os de protecéo
de dados, energia e telecomunicacdes (RANCHORDAS, 2021). Este autor alerta que, apesar
do Sandbox regulatério ser um locus experimental, deve seguir rigorosa metodologia com
objetivos, transparéncia e padrbes definidos, sob pena dos resultados ndo poderem ser

devidamente apurados e implementados.

2.1.6 Conclusdes parciais

Feitas essas consideraces, € de se arrebatar indicando que a teoria da Smart Regulation
abre ao regulador um conjunto de possibilidades para o tratamento das mais diversas situacoes,
muitas delas j& sendo apropriadas de forma muito similar & utilizada pela regulagdo ambiental,
conforme os instrumentos descritos e ilustrados. Imprescindivel destacar que o regulador esta
forcosamente ligado aos instrumentos que detém, pelas bases normativas, e sobretudo que dos
quais consegue se utilizar, para demonstrar e justificar sua acdo (até para afastar o argumento

da inércia do agente publico).

Neste ponto, a figura do garotinho que ganha o martelo de brinquedo (GUNNINGHAM,
GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 89), é muito ilustrativa para que se entenda o
comportamento do regulador, dotado somente da op¢do do comando e controle. Também
notado por Kaplan (1998, p. 28), no ambito das ciéncias comportamentais, indica-se por essa
metafora moderna que no caso do garotinho com o martelo de brinquedo na mao, todas as
situacOes que ele venha a enfrentar serdo resolvidas com uma cacetada. Do mesmo jeito, sem
ferramentas mais inteligentes e legitimadas, o regulador somente conseguira responder as acdes
dos regulados com ac¢Ges desmesuradas, porque € justamente o meio que conhece para inibir a
conduta, ndo obstante seu custo-efetividade possam demonstrar uma baixa relacdo de

vantajosidade.
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Ante essa evidéncia, pode se verificar que a regulacdo dos transportes também se
encontra em movimento, ja trabalhando com uma diversificada gama de ferramentas de
enforcement, o que permite que se vislumbre mecanismos de design regulatério. Nao obstante,
como visto, sua incidéncia parece ser mais episodica e sistémica, como se vera nos estudos de

Casos.

Vale, inclusive, que seja considerado para a regulacéo dos transportes esse caminho de
transicdo iniciado na regulacédo direta pura ou de comando e controle, para a utilizacdo de um
mix de instrumentos regulatorios, direcionados para os objetivos da industria, com vistas a

produzir uma regulacdo mais efetiva.

Dito isto, passa-se a uma andlise dos agentes setoriais envolvidos na regulacdo de

transportes e seu papel no cenario da industria e institucional.

2.2 Agentes setoriais envolvidos na regulacédo e seu potencial

A teoria da Smart Regulation, como acima apontado, é estabelecida sobre dois
elementos fundamentais para garantir a efetividade regulatoria, quais sejam: a utilizacao de um
conjunto diversificado de instrumentos para a regulacdo e a interacdo dos multiplos atores
setoriais na dindmica da industria. Isso significa que, para além dos diferentes meios de busca
do compliance expostos, hd que se compreender que os multiplos agentes integrados ou
afetados pelo processo regulatério também tém uma funcéo potencial e podem até vir a operar

ferramentas, tornando a acdo regulatoria mais efetiva.

Neste cenario, deve-se ter em consideracdo que o jogo do mercado ndo se resume,
absolutamente, a relacdo bidimensional entre Poder Publico e agentes regulados (tradicional
dualidade estabelecida entre o Estado e os agentes privados diretamente regulados). Uma fauna
muito maior povoa essa interacdo, que é afetada pelos regulamentos, porque se relaciona e até

depende da industria.

Do outro lado, 0 Governo também lida com os grupos de interesse publico, que anseiam
influenciar este processo, com vistas a beneficiar ou tornar mais efetiva a prestacdo para
terceiros afetados pelo negécio. Ainda ha de se considerar que pode incidir a tutela de mais de
uma agente publico sobre uma mesma industria, o que ndo é tdo profundamente analisado na
literatura que se recorre, mas que precisa ser ventilado no presente estudo, em razao da realidade
brasileira e do préprio setor que se escolheu avaliar sob a perspectiva da teoria da Smart

Regulation.
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Com isso, cabe avangar na teoria para identificar os agentes envolvidos no processo
regulatorio de maneira mais precisa, registrando suas possiveis formas de interacdo e apontando
as combinac0es entre instrumentos e instituicdes, que se mostrem auspiciosas para 0 mercado.
Nesse mister, ha que se considerar a oportunidade que o Estado tem de fomentar a acdo de
entidades paraestatais e empresas privadas relacionadas ao setor, para materializar o
cumprimento da regulagdo e das politicas publicas setoriais.

A potencializacdo das habilidades desses grupos, para gque operem como quase
reguladores, tende a viabilizar uma atividade regulatéria mais plural e inovadora
(GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 93), de maneira a caracterizar a
tridimensionalidade do campo regulatério estabelecido, permitindo-se que se vislumbre uma
face da pirdmide de enforcement coordenada para cada um desses grupos nomeados. Além
disso, o Poder Central também precisa, sobretudo no caso brasileiro, orientar as autoridades
com atribui¢bes tangenciais a regulacdo da indlstria, a trabalharem de forma alinhada e

cooperativa com o processo regulatério.

Ressalte-se que até o momento designou-se estes agentes, que ndo sdo diretamente
regulados, por terceiros interessados ou afetados pelo mercado. No corrente subcapitulo tem-se
a oportunidade de detalhar estes atores, bem como as suas fungBes e 0s instrumentos
regulatorios que mais podem interagir com os mesmos. De certa forma, pode-se conceber todos
estes como agentes setoriais, totalmente ou parcialmente relacionados ao mercado regulado que
se mira. Contudo, a teoria € bastante clara ao tratad-los como terceiros relacionados a regulacédo

ambiental.

Assim como no subcapitulo anterior, serdo tracados paralelos com a regulacdo dos
transportes, demonstrando-se a viabilidade de um teste de sobreposi¢do da teoria de base a
algumas industrias de transportes selecionadas. Ha de se antecipar que, se no campo dos
instrumentos ja incide uma proficua difusdo na regulacdo dos transportes, por outro lado, ndo
ha tantas interacdes positivas com 0s agentes setoriais e relacionados, como se vera nas

constatacOes iniciais abaixo.

2.2.1 Organizacdes sociais e entidades paraestatais e 0 processo regulatorio

O primeiro grupo identificado na teoria de base como relevante relaciona-se aqueles que
buscam o interesse publico, na condicdo de influenciadores do processo de regulagdo, por

instrumentalizarem os temas ambientais de relevancia na agenda politica e manterem sua
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efervescéncia, atuando de forma predominante para mover o Governo e a propria inddstria no
sentido almejado (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 94). A doutrina
estudada espelha esta figura nas organizacdes ndo-governamentais de ativismo ambiental, seja
com acdo em nivel mundial, tal qual o Greenpeace, ou mesmo regional, com a mobilizacéo de
comunidades que sofrem com a emissdo de poluentes. lIdentificou-se, ainda, as seguintes
contribuicbes que estes grupos designados de interesse publico trariam para o cenério
regulatério (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 95):

a)  disseminar educacao, trazendo conhecimento sobre elementos do mercado, para
seus agentes;

b)  prover informacGes para o Poder Publico e para os regulados, disponibilizando
dados para as casas legislativas e para a média administracdo publica, que facilita
a analise e providéncias sobre temas setoriais;

C)  supervisionar o setor, de maneira a alertar sobre deficiéncias e irregularidades
na aplicag&o da politica publica, de forma a pressionar tanto a inddstria como o
Poder Publico;

d) reforcar acBes para o cumprimento das normas, enquanto agentes privados,
complementando as atividades publicas de enforcement;

e) buscar indenizacGes para agentes setoriais prejudicados e impedir danos, de
maneira a prevenir ou inibir a continuidade de atividades perniciosas ao
mercado;

f)  propor alteracédo de leis e regulamentos, para mudar as regras do jogo em prol da
categoria defendida;

g) levantar itens e realcar sua intensidade para inclusdo na agenda publica,

influenciando as mudancas politicas e regulatérias.

Deve-se ponderar que hd uma suposicdo de coincidéncia entre as acfes destes players,
mesmo no caso dos regionais, com o interesse publico, dando-se um sentido muito particular a
este Ultimo, ao que seria tipico da acdo das comunidades engajadas no proposito especifico.
Sem que isso possa se consistir em critica a teoria, € de se compreender que ha uma visdo parcial
em torno do bem que se quer proteger, 0 que pode vir a aparecer no amoldamento que se esta

por fazer a seguir.

Cabe ressaltar que grande parte dessas funcdes podem ser exercidas por associacfes
ativistas ou mesmo por individuos, munidos do direito de peti¢éo, disposto no art. 52, XXXVI,

a, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), perante a Administracdo Publica
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e 0 Poder Judiciario. Assim como apontam Gunninham, Gabrosky e Sinclair (1998, p. 99),
forcoso reconhecer que a manifestacdo em sede administrativa ou judicial, independente do
resultado, materializa um meio de expressdo politica, capaz até de mobilizar o Poder Publico e

demarcar uma demanda, as vezes suficiente para gerar um debate publico em torno da causa.

Cumpre registrar, considerando este modelo, a existéncia de entidades da sociedade
civil, para a defesa de interesses locais ou de direitos sociais em geral, com atuacdo bastante
marcante em relagdo as infraestruturas e servigos de transporte, como as rodovias concedidas?,
aeroportos?®, portos?’ e servigos de transporte em geral®®, Evidenciam-se em acdes esporadicas,
mas que efetivamente impde pressdo sobre os prestadores de servigos, os politicos regionais e
a autoridade reguladora setorial.

Apesar de se registrar varias acbes especializadas, no campo dos transportes, que
atendem aos requisitos da disseminacdo de informacdo, supervisdo do setor, busca do
cumprimento das normas pelos prestadores de servigos e pleito de indenizagdes por danos
potenciais ou incorridos e até tentativa de influéncia na agenda publica, ndo se visualiza no
cenario atual um esfor¢o concentrado por parte destas entidades para o desenvolvimento
continuo do setor. Também néo se identificam associaces ou a¢des de nivel nacional com esse
escopo. Em geral, a linha de conduta dessas organizagdes sociais visa defender um conjunto de
direitos muito particulares, inerente aos integrantes da agremiacéo ou do grupo de tutelados,
eventualmente até viabilizadas por demandas judiciais de compensacdo (que teriam até uma
funcdo politica extroversa de coibir acGes indesejadas pela infraestrutura ou servico de

transporte e chamar a atencdo da sociedade).

Tampouco ha uma articulagdo dos agentes reguladores com tais representacdes, de
forma a criar parcerias ou redes de apoio a boa regulacéo, o que poderia ser revisto na esfera da

% Vide, por exemplo, noticia sobre manifestacdo da associacdo de Moradores de Resende contra a cobranca de
pedagio. Disponivel em https://institutobrasiltransportes.org/moradores-de-resende-farao-manifestacao-contra-
cobranca-de-pedagio/, acesso em 15/01/2023.

% Vide, por exemplo, noticias sobre associacdes de moradores, nas capitais de Sdo Paulo e Minas Gerais, em

relacéo a movimentacdo de aeronaves e ruido aeronautico, disponivel em
https://www.saopaulo.sp.leg.br/blog/comissao-de-politica-urbana-debate-ruidos-provocados-pelo-fluxo-de-
avioes-do-aeroporto-de-congonhas/ e

https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2017/10/25/internas_economia,911414/associacao-de-moradores-
promete-reagir-contra-retomada-de-voos-na-pamp.shtml, todos os acessos em 15/01/2023.

27 Vide, por exemplo, protestos da sociedade civil organizada contra a atracacdo de Navio Porta-Avides no Porto
de Suape, disponivel em https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/vidaurbana/2022/11/sociedade-civil-
repudia-atracacao-forcada-de-porta-avioes-no-porto-de.html, acesso em 15/01/2023.

28 Vide, por exemplo, Associacdo Nacional em Defesa dos Direitos dos Passageiros de Transporte Aéreo —
ANDEP, disponivel em http://www.andep.com.br; Instituto Brasileiro de Direito do Consumidor — IDEC,
disponivel em https://idec.org.br; e Proteste, disponivel em https://www.proteste.org.br; todos 0s acessos em
15/01/2023.



https://institutobrasiltransportes.org/moradores-de-resende-farao-manifestacao-contra-cobranca-de-pedagio/
https://institutobrasiltransportes.org/moradores-de-resende-farao-manifestacao-contra-cobranca-de-pedagio/
https://www.saopaulo.sp.leg.br/blog/comissao-de-politica-urbana-debate-ruidos-provocados-pelo-fluxo-de-avioes-do-aeroporto-de-congonhas/
https://www.saopaulo.sp.leg.br/blog/comissao-de-politica-urbana-debate-ruidos-provocados-pelo-fluxo-de-avioes-do-aeroporto-de-congonhas/
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2017/10/25/internas_economia,911414/associacao-de-moradores-promete-reagir-contra-retomada-de-voos-na-pamp.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2017/10/25/internas_economia,911414/associacao-de-moradores-promete-reagir-contra-retomada-de-voos-na-pamp.shtml
https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/vidaurbana/2022/11/sociedade-civil-repudia-atracacao-forcada-de-porta-avioes-no-porto-de.html
https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/vidaurbana/2022/11/sociedade-civil-repudia-atracacao-forcada-de-porta-avioes-no-porto-de.html
http://www.andep.com.br/Content/
https://idec.org.br/
https://www.proteste.org.br/
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atuacdo institucional publica. Cuidam-se de instituicbes com bom potencial para executar uma
fiscalizacdo complementar e fornecer elementos para a abordagem regulatéria, que, no entanto,
sdo pouco ou nada acionados pelo Poder Publico, aqui incluidas as Agéncias Reguladoras, as
Empresas Publicas e o Ministério setorial formulador da politica publica. A composi¢édo de uma
rede de vigilancia do servico poderia ser muito Gtil para dar efetividade as finalidades publicas

as quais 0 servigo se propde.

Por outro lado, relevante paralelo também pode ser tracado, para a realidade brasileira
dos transportes, com as entidades paraestatais, que acabam por abarcar significativa parcela
destas fungdes. Considerando as licdes de Carvalho Filho (2017, p. 488-90), que ressalta que
esta denominacdo recebeu ao longo do tempo muitos significados, deve-se esclarecer que
utiliza-se o termo para indicar pessoas juridicas de direito privado que atuam em colaboracao
com a administracdo estatal, com vinculo juridico formal, ao lado desta e fora de sua hierarquia,

mas atuando de acordo com o interesse publico e suas metas.

Sob esta alcunha, trés entidades que tem direta relagdo com os transportes e efetivamente
exercem a funcdo de grupos de interesse publico sdo as ConfederacBes Nacionais dos
Transportes (CNT), da Inddstria (CNI) e da Agricultura e Pecuaria (CNA). As confederacdes
sdo entidades sindicais de grau superior, organizadas nos termos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), conforme art. 533 e ss., do Anexo do Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de
1943, representando, por isso, as vontades setoriais, como categorias econdmicas, mas com
atuacdo diversa das associacdes de empresas, em especial pelo cunho de atuacdo social que
carregam. A rigor, cada uma dessas entidades é composta por um colegiado superior e outros
especializados, servicos sociais e de aprendizagem (esses fomentados pela receita de
arrecadacéo de contribuicBes sociais, de natureza tributaria®®) e institutos de educacéo.

Tanto a CNT como a CNI estdo previstos na CLT, conforme enquadramento sindical
disposto no seu art. 577 e anexo. A CNA, por sua vez, foi reconhecida pelo Decreto n® 53.516,
de 31 de janeiro de 1964. Se a CNT atua diretamente na busca de recursos para o setor de
transportes e meios para fortalecer a atividade, agindo diretamente na agenda publica, a CNI e
a CNA, por outro lado, compde setores diretamente dependentes dos transportes e, por isso,
também acabam por se envolver no seu desenvolvimento politico, social, financeiro e

econdmico.

29 Conforme Paulsen e Velloso (2010, p. 298-301) e Soares de Melo (2006, p. 129-35).



Page 64 of 252

Por sua vez, deve-se pontuar que a CNT, na sua condi¢do, coordena os interesses do
setor, e detém em sua estrutura o Servico Social do Transporte (SEST) e o Servico Nacional de
Aprendizagem do Transporte (SENAT), criados pela Lei n° 8.706, de 14 de setembro de 1993
(que especifica sua manutencdo também por contribuicdes compulsorias de empresas de
transporte rodoviario e de trabalhadores autbnomos, conforme seu art. 7°, que estdo alinhadas
com o art. 195, incisos | e 11, e o art. 240 da CRFB). Ainda compde este sistema o Instituto de

Transporte e Logistica (ITL), que executa acBes de educacdo, inovagdo e pesquisa setorial.

Entendido isso, pode-se dizer que a CNT defende os interesses gerais dos transportes
nas esferas politica, social, econdmica e regulatéria. De seu lado, a educacéo profissional e
sobre elementos setoriais esta alocada nas acBes do SENAT e ITL. A CNT ainda publica,
correntemente, um conjunto de estudos e pesquisas sobre o setor®®. A supervisdo do setor e da
regulacdo é bastante exercida pela CNT na via judicial, especialmente quando se utiliza da
garantia constitucional assegurada pelo art. 103, IX, da CRFB, que reconhece as confederactes
sindicais a possibilidade de proporem acdo direita de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria
de constitucionalidade®!. Anote-se que nessa militancia, pode-se identificar o desempenho de
todas as funcdes afeitos aos grupos de interesse publico, exceto a busca de indenizagdes, que

acaba sendo exercido pelas associacdes setoriais.

A despeito dessa potencialidade, ainda sdo timidas as iniciativas do Poder Publico de
firmar acordos mais solidos com a CNT, de forma a constitui-la como uma autoridade
regulatéria complementar ou mesmo dotado de posicdo privilegiada em relacdo ao reporte de
eventos para a fiscalizacdo. Em 2020 a ANTT firmou acordo de cooperagéo técnicacoma CNT,
com vistas ao desenvolvimento e aperfeicoamento de atividades de interesse publico no setor
rodoviario de cargas, com vistas ao intercAmbio de informacdes, fiscalizacdes e elaboracdo de

estudos de viabilidade técnica e econémica e analises de impacto regulatério, entre outros.

Com acdes similares a CNT, mas ndo detendo o transporte em seu foco central, como
acima dito, podem ser identificadas as atividades da CNI e a CNA, posto que tem nesse servigo

um meio fundamental para veicular as industriais setoriais. Com fundamento de existéncia e

% Vide https://www.cnt.org.br/pesquisas, acesso em 15/01/2023. Entre os estudos, desatacam-se dados sobre
oferta e demanda de servigos, acidentes, fluxos de servigos, capacidade infraestruturas, entre outros.

31 Vide, por exemplo: ADI 7096/DF, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que se questiona a ampliacdo
da aplicacdo do regime do Simples Nacional; ADI 7248/DF, sob relatoria do Ministro Luiz Fux, na qual se
questiona as alteragBes no auxilio alimentacdo e no Programa de Alimentacdo do Trabalhador; e ADI 7059/DF,
sob relatoria do Ministro André Mendonca, na qual se contesta Lei do Estado de Pernambuco que proibe o uso de
veiculo licenciado naquele Estado em outras unidades da Federacdo. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/, acesso
em 15/01/2023.
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organizacdo similar & CNT, também produzem informagdes referenciais para a politica, a
sociedade e a regulagio dos transportes® e tem agdo junto as principais instituicdes publicas
que lidam com o tema, notadamente, o Congresso Nacional, o Ministério Competente e as
Agéncias. Com isso, além de informar, dissemina educacgédo e denota uma supervisao setorial
continua e agdes voltadas a proposicdo de leis e regulamentacdes (mostrando influéncia na
agenda politica, inclusive nos transportes®3).

Da mesma forma, registra-se sua atuacdo judicial contra movimentos que ameacem 0
desenvolvimento do mercado®, devendo ser apontado que neste caso também n3o se
encontraram 0 manuseio de agfes de indenizagdes individuais. Cumprem, de maneira
complementar, essa relevante funcao de tutela do setor de transportes, pois seu bom andamento

afeta diretamente os mercados de atuacdo da industria e da agricultura.

Na teoria de Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 100) também se chama a
atencdo para a continua acdo desses grupos de interesse publico, sobretudo para pressionar a
indUstria a assumir escolhas mais favoraveis, em especial para exemplificar que essa sorte de
interacdo pode vir a bem regulacgdo. Isso porque representa uma relacao entre particulares, em
gue o grupo vai agir como um sensor informal da empresa regulada, para que esta cumpra

justamente a regulagéo.

Perceba-se que nos transportes ha exemplos dessa forma de interagdo, como no caso da
campanha de seguranca viaria da CNT, conduzida pelo SEST e SENAT®, pela qual, entre
outras acdes, se reforcaram os deveres correlatos das concessionarias de rodovias. Destaque-se
gue essa relacdo tanto pode ser de cooperacdo entre o grupo de interesse social e a industrial,
como pode ser de oposicéo, revelando uma acéo de pressao por um aprimoramento no setor.

Em especial, essas relagdes denotam um didlogo entre a sociedade e a inddstria, nem sempre

32 Cabe mencionar o Relatério Infraestrutura, publicado pela CNI desde 2012, que consolida dados de politica e
producdo de transportes, energia e telecomunica¢Ges Disponivel em www.portaldaindustria.com.br. Outro
exemplo é a Nota Técnica N° 20/2018-CNA, que trata da tabela de precos minimos de fretes, para apontar aumento
de até 51% para o transporte de grdos. Disponivel em www.cnabrasil.org.br/publicacoes. Ambos acessados em
15/01/2023.

33 A titulo de exemplo, cabe comentar o apoio da CNI ao Projeto de Lei n° 4.199, para instituir Programa de
Estimulo ao transporte de Cabotagem (BR do Mar). Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/11/25/seque-para-a-camara-projeto-de-incentivo-a-
navegacao-de-cabotagem, acesso em 15/01/2023.

34 Como nos casos: da ADI 6031/DF, manejada em face da Lei n°® 10.209/2001, que instituiu o vale-pedagio; da
ADI 5.964/DF, que contestou a Medida Proviséria n® 832/2018, que instituiu a politica de pre¢cos minimos do
transporte rodovidario de cargas (depois convertida na Lei n°® 13.703/2018); e da ADI 5959/DF, que tem 0 mesmo
objeto da anterior, sendo esta manejada pela CNA. Processos disponiveis no site wwuw.stf.jus.br, acesso em
15/01/2023.

% Disponivel em https://www.cnt.org.br/agencia-cnt/sest-senat-realiza-grande-campanha-nacional-por-mais-
seguranca-nas-rodovias, acesso em 15/01/2023.
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mediado pela Autoridade Reguladora e suas normas, mas proficuo para a regulacdo na maioria

das vezes.

N&o obstante, vale compreender que o reconhecimento juridico-institucional destas
entidades, que em relacdo as confederacGes foi disposto em leis especiais trabalhistas e até na
CRFB, encontra atencdo especial na teoria da Smart Regulation. Conforme Gunningham,
Gabrosky e Sinclair (1998, p. 101-02), identificam-se cinco formas de o Poder Publico

viabilizar a participacao dos grupos de interesse publico no processo regulatorio, por meio de:

o subsidio direto, inclusive com politicas publicas governamentais direcionadas
para esse resultado;

. incentivos financeiros ou fiscais, via politica tributaria ou recompensar por aces
judiciais bem-sucedidas que aproveitem ao interesse publico;

. informacdes estratégicas para as demandas regionais e nacionais desses grupos,
0 que facilitaria suas acoes;

o acOes judiciais proprias, designadas para a busca de direitos coletivos e até
difusos; e

o acOes de autoridades publicas, em politica e regulacdo, para incentivar e
promover a construcdo de relacdes continuas entre os grupos de interesse publico
e a industria, ndo deixando de reconhecer que essa relagdo deve se dar no ambito

as interagOes privadas).

Como se verifica, também neste contexto as ConfederacGes acima citadas enquadram-
se na modelagem proposta. N&o obstante, a leitura que ora se faz ndo afasta que outras entidades
poderiam ser nominadas no emprenho das atribuigdes em referéncia, ressalvando-se a particular

leitura que se faz de interesse publico quando se observa a atividade desses agentes.

Ha que se registrar que na teoria também se discute a hipotese de grupos de interesse
que acabam por se desviarem para o sensacionalismo, divulgacao de fake news e deturpacéo de
fatos (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 103). Em vista desse eventual
cenario, aponta-se que o Poder Publico deve considerar fomentar uma variedade de grupos de
interesse publico, oportunizando sua participacdo equanime e concorrente nas diferentes fases
processo regulatério (da iniciativa regulatoria a fiscalizacdo), inclusive pela ampla divulgacéo

das informac0es setoriais Uteis e de qualidade.

Por isso, vale escorar-se no conceito exposto para a identificacdo de entidades que

podem ser legitimadas como grupos de interesse publico nos transportes, aptas a participar do
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processo de regulagéo, ainda que de forma lateral, que atualmente sdo pouco envolvidos nas
acOes diretas de coagdo e incentivo ao cumprimento das normas setoriais. Com isso se
permitiria constituir uma rede de apoio a regulacdo, com custos minimos ao Estado. Na
qualidade de interlocutores diferenciados, poderiam assumir funcdes privilegiadas neste curso,
para cobrar postura dos integrantes das categorias que defendem. Exemplos claros seriam a
atuacdo junto aos transportadores de cargas e inddstrias rodoviaria, ferroviaria e aeroviéria.
Contudo, as Agéncias setoriais aparentemente ndo despertaram para esse potencial, como

mencionado.

2.2.2 O papel dos agentes econdmicos relacionadas ao mercado e suas associagdes

Como se anota na teoria da Smart Regulation (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 106) e se verifica de forma pragmatica em diversos campos da regulacéo,
0S agentes comerciais que se relacionam ao setor sdo raramente envolvidos no processo
regulatorio. Enquanto players econémicos ndo-governamentais, detém potencial influéncia nas
acOes da industria regulada, de forma a somar forgas para o seu controle social. Cinco categorias
de agentes podem ser identificadas nesta condi¢do: consumidores-usuarios; fornecedores e

clientes; investidores institucionais; financiadores e seguradoras; e auditorias.

Na perspectiva da Smart Regulation, que assenta suas bases na regulacdo ambiental,
como ja dito, a contribuicdo dos consumidores é avaliada quanto a sua consciéncia em relacao
as acOes de sustentabilidade das empresas reguladas e a sua aptiddo e musculatura, para
denunciar produtos e servi¢os que ndo reflitam os valores desejados. Apesar de geralmente
serem mais exigentes que o estabelecido nos regulamentos do Poder Publico (ressaltando-se
inclusive o real impacto que um boicote de produto ou servico € capaz de impor ao setor),
podem representar um bom termémetro do nivel de servico oferecido ou da qualidade de bens
entregues. Nesse ponto, um direcionamento governamental através de um selo de qualidade ou
mesmo instrumentos econdmicos, como tributos e tarifas (vide item 2.1.4 acima), para discernir
as empresas que atendem ou ndo ao compliance esperado pode ser uma sinalizagdo preciosa

para orientar 0s consumidores mais responsaveis.

Nos transportes, o paralelo é bastante cabivel, considerando a figura dos usuarios-
consumidores. Conforme j& destacado em outro estudo (FEITOSA, 2009) e seguindo a
designacéo do art. 175, Paragrafo unico, 111 da CRFB c/c art. 6° da Lei n°® 8.987/1995, 0 usuarios

seriam toda a categoria que se utiliza do servigo publico, dentro de uma relacdo comercial e,
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por outro lado, os consumidores estariam mais afeitos ao grupo de usuérios que usufrui deste
servico como destinatario final, consoante prega a orientagdo doutrinaria finalista ou subjetiva.
A diferenciacdo € util, quando se avalia que os consumidores podem ser socorrer dos beneficios
materiais e processuais da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), dado encontrarem-se em uma clara relacdo de hipossuficiéncia. Aos
demais usuarios, insertos em um vinculo de onerosidade com o fornecedor da infraestrutura de
transportes, esta reservada a disciplina da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil
Brasileiro (CCB) e o esteio geral do Estatuto Adjetivo disposto na Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015, Cddigo de Processo Civil (CPC).

Neste ponto, configuram-se meramente usudérias as empresas de transporte e logistica,
representadas por fortes associacdes comerciais, como a Associacao Nacional dos Usuarios de
Transporte de Cargas (ANUT) e a Associacao Nacional do Transporte de Cargas e Logistica
(NTC&Logistica). Por outro lado, visualizam-se os consumidores em face dos servicos
massificados dos transportes aéreo, aquaviario, rodoviério e ferroviario e ainda diante das
infraestruturas, que foram destacados no subcapitulo acima, entre os agentes da sociedade civil

organizada, mas que poderiam também figurar na presente categoria.

Os usuarios tém sido, em certa medida, envolvidos no processo de regulamentacdo dos
transportes, sendo recorrentemente convidados para contribuir em consultas e audiéncias
publicas sobre as propostas de normas das Agéncias Reguladoras e de politicas publicas do
Ministério Setorial. Cuida-se de uma etapa razoavelmente hermética da elaboracdo normativa,
pela qual as propostas sdo testadas antes de passarem pela aprovacdo para sua existéncia,
vigéncia e aplicabilidade. Os consumidores, por outro lado, precisam ficar atentos aos avisos
publicados no Diario Oficial da Unido (DOU) ou nos sitios eletrdnicos das Agéncias
Reguladoras de Transportes e do Ministério correlato, sendo que a captacao de suas percepcoes
ocorre de forma eminentemente pulverizada e menos frequente (salvo quando ha uma
associacdo envolvida). Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 152) reconhecem a
relevancia da consulta social direta e seu envolvimento na tomada de decisdo, que a despeito

de parecer ineficiente pelo tempo que toma, tende a levar a uma maior efetividade da norma.

De qualquer sorte, hd uma oportunidade sendo evidentemente desperdi¢ada no caso, ao
ndo se aproveitar mais das possibilidades de atuagdo desses usuarios-consumidores tanto para
contribuir de maneira mais efetiva com o processo de elaboracdo normativa, mas especialmente
nos sistemas de fiscalizagdo, em que cada um desses usuarios pode vir a identificar condutas

inadequadas ou inoportunas do prestador e comunicar a autoridade, compondo banco de dados
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para a utilizacdo das Agéncias. Enquanto clientes que recebem a prestagdo continua do servigo
de transporte, indubitavelmente tem muita informac&o por agregar e compartilhar, que seriam

Uteis para a regulacdo e fiscalizacao.

Uma ferramenta que poderia ser mais bem utilizada, neste contexto, sdo justamente 0s
registros dos Servigos de Atendimento ao Consumidor (SAC), regulamentados pelo Decreto n°
11.034, de 3 de abril de 2022. Em verdade, 0 SAC das prestadoras de servicos de transportes
consubstancia a porta de entrada do relacionamento de pré e pos-venda dos usuarios, em que se
da os relatos acerca das davidas sobre a prestacdo ou defeitos e erros ocorridos ao longo da
experiéncia de utilizagdo ou consumo. Contudo, ndo se encontraram noticias acerca do
aproveitamento de tais elementos para uma atuacao inteligente das Agéncias ou do Ministério.
De outra maneira, a plataforma consumidor.gov.br, canal oficial da administracdo publica
federal para a autocomposi¢do de controvérsias em relacdo ao consumo, disciplinada pelo
Decreto n° 10.197, de 2 de janeiro de 2020, j& vem sendo usado como base da regulagdo do

transporte aéreo de passageiro, como se vera em um dos estudo de caso desta Tese.

Destarte, verifica-se no caso dos consumidores-usuarios, que seu envolvimento no
processo regulatério ainda € muito timido e, quando se aborda a acédo de fiscalizacdo, cuida-se
de participagdo quase inexistente, a despeito de representarem elemento central das cadeias de

logistica.

Outro grupo que atrai a atengdo da Smart Regulation séo os fornecedores e os clientes
(GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 109). Os autores alertam que nessas
relacBes ha uma influéncia reciproca entre os agentes econémicos da cadeia de producdo, que
afeta seu comportamento e até sua performance. E inclusive de se notar que grandes empresas
podem moldar, através do seu poder de mercado ou posicdo estratégica, 0 comportamento dos
agentes alocados nos mercados a montante e a jusante, ditando a caracteristica de seus produtos
e processos de producdo. Esse diferencial € bastante valioso na regulacdo ambiental, pois
grandes agentes regulados podem vir a exigir um compliance dos demais elos da cadeia, ainda
que estes ndo sejam tdo facilmente atingidos pelo Poder do Estado, como no caso das pequenas
empresas. Nota-se que a influéncia da grande empresa pode inclusive ser mais eficaz que as
normas estatais e assegurar uma conduta de cumprimento voluntario das regras postas, pois

garante uma insercdo no mercado face ao player estratégico.

Transpondo essa figura para a realidade dos transportes, percebe-se que os clientes deste
mercado tém relacdo direta com os prestadores de servico ou provedores de bens e sdo capazes

de influenciar por sobremaneira o seu comportamento, quando bem-organizados, sobretudo no
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que toca ao acatamento das normas publicas. De fato, parte significativa dos contratantes de
frete rodoviario, ferroviario, aéreo e maritimo constituem-se em conglomerados de porte
expressivo, motivo pelo qual a Autoridade Reguladora e o Ministério Setorial devem visar o
dialogo continuo com estes contratantes, com vistas a buscar apoio e fomento as boas praticas
e compliance, que acabam por contribuir para que os servicos de transporte avancem no sentido

desejado.

Destaque-se que esse tipo de estratégia foi, aparentemente, ensaiada ao tempo da
licitacdo das concessdes de ferrovias, entre 1995 e 1997, quando as gigantes da mineracdo e
siderurgia nacional, como Vale do Rio Doce (Vale), Companhia Siderdrgica Nacional (CSN),
Usinas Siderurgicas de Minas Gerais (Usiminas), MineracGes Brasileiras Reunidas (MBR),
Companhia Siderdrgica da Guanabara (COSIGUA), entre outras (Ultrafértil S.A. e Celato
Integracdo Multimodal S.A.), foram vocacionadas para a gerir um dos lotes de concessdes de
servicos de transportes ferroviarios, dos quais seriam as préprias clientes. Com isso, tinha-se a
infraestrutura atrelada ao servico de transporte ferroviario sendo controlada por diversos de
clientes estratégicos, que tinham interesse no seu pleno funcionamento, essencial para sua
producdo, o que substituiria uma necessidade de regulacdo e fiscalizacdo mais ostensivas. Esse
foi 0 caso da concessionaria MRS Logistica S.A., cujo contrato de concessao teve inicio em 26
de novembro de 1996.

E fato que, quando se foca nas infraestruturas de transportes, quais sejam os portos,
aeroportos, rodovias, ferrovias e hidrovias, nota-se que o mercado da construcédo civil teve,
historicamente, importantes lacos com o desenvolvimento e gestdo desses terminais. 1sso
porque 0s servicos de transportes exigem um continuo de obras de manutencdo e conserva das
estruturas para sua operacdo. Perceba-se que se esta a considerar uma perspectiva diferente
destes mercados, sem que se negue a qualidade de monopdlio natural®® que exercem, mas sim

entendendo-se a infraestrutura numa cadeia de producao de servi¢os, com as acdes construtivas

36 “Monopdlio Natural ¢ aquela situagio de monopolio criada naturalmente e nio em fun¢io da acdo de agentes
econdmicos para sua constituicdo. Tal situacdo se verifica naqueles setores em que a competicdo é impossivel,
fisica ou economicamente. (...) as causas do monopdlio sdo econdmicas e podem ser teoricamente elaboradas. A
primeira e principal delas é a forte prevaléncia dos custos fixos sobre os custos varidveis, tornando possivel a
obtencdo de expressivas economias de escala com o aumento da quantidade produzida. Se a essas economias de
escala se somar uma grande proporcao de custos irrecuperaveis (sunk costs), a entrada de competidores no mercado
torna-se absolutamente inviavel. Imagine-se, por exemplo, o transporte ferroviario. Seu custo fixo consiste em
nada mais nada menos que a construcdo de linhas férreas. Mesmo que seja livre a sua construgdo, 0s custos para
gue um novo competidor entre no mercado através da construgdo de uma linha férrea alternativa sdo
proibitivamente altos em relagéo aos da empresa operando a linha férrea ja existente, a qual basta colocar um trem
adicional em circulagdo.” (SALOMAO FILHO, 2007, p. 222-23). O conceito pode ser estendido para todas as
infraestruturas de transportes.
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funcionando como insumos essenciais para a industria de transportes. Nesse diapasdo, as
empresas de construcdo sdo relevantes vetores para a regulacéo de transportes, valendo que se
estabeleca também com elas vinculos e compromissos que resguardem os elementos para
seguranca e fluidez, com reflexos nos servicos, o que acaba sendo feito pelo Ministério Setorial

de forma néo institucionalizada.

N&o por acaso, os contratos de concessdo de infraestrutura rodoviéria, ferroviaria e
aeroportuaria, alem dos de arrendamentos portuarios, costumam trazer compromissos para um
desenvolvimento continuo desses servigos, com comandos direcionados para 0s executores das
obras. A definicdo das intervengdes e dos mecanismos de sua atualizacdo ao longo do tempo
sdo bastante relevantes neste sentido®’. Dessa forma, tenta-se viabilizar um engajamento
verticalizado, de forma indireta, em prol do setor de transportes, em relacdo aqueles que virdo

a agregar as infraestruturas.

De outro nivel seria a articulacdo com as industrias que fornecem elementos para a
composicdo dos servicos, e cumpre perceber que, em alguns casos, sdo elas atingidas
diretamente pela regulacdo. No caso do transporte aéreo, hd uma farta producdo normativa
direcionada aos produtos aeronauticos e a aeronavegabilidade. Em especial, cabe citar os
Regulamentos Brasileiros de Aviagédo Civil (RBAC): n° 21, que dispde sobre a certificacdo de
produto e artigo aeronautico; n° 33, sobre requisitos de aeronavegabilidade para motores
aeronauticos; e n° 39, que disciplina as diretrizes de aeronavegabilidade. Com isso, ha ampla
gama de regras que a Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. (Embraer) deve cumprir (ou
qualquer outra que tenha interesse em exportar aeronaves para 0 uso no Brasil), para poder
lancar seus produtos no mercado brasileiro. No dominio terrestre, nota-se, mutatis mutandis,
similar nivel de exigéncia com a inddstria automotiva, por parte das normas de transito,
expedidas pelo CONTRAN, como, por exemplo, no caso das Resolugcbes: n® 951, de 28 de
marco de 2022, sobre requisitos de instalacdo e os procedimentos de ensaios de cintos de
segurancga, ancoragem e apoios de cabeca dos veiculos automotores; n® 939, de 1° de abril de

2022, sobre os requisitos de seguranca para veiculos de transporte de passageiros tipo micro-

37 Novamente, os contratos de concessdo de rodovias, ferrovias e aeroportos sdo bem exemplificativos dessa
técnica. As concessOes de rodovias e ferrovias (no caso destes, apos os recentes aditivos) detalham todas as obras
gue devem ocorrer ao longo do periodo da concessdo. Nas rodovias ainda ha o mecanismo da revisdo quinquenal,
atualmente regulamentado pela Resolugdo ANTT n°5.859/2018, que permite uma reavaliagdo das obras planejadas
e inclusdo de novas intervencfes. No caso dos aeroportos concedidos, os gatilhos de investimentos funcionam
como uma mola propulsora dos investimentos. Os contratos estdo disponiveis nos sitios eletrénicos da ANTT
(www.gov.br/antt) e da ANAC (www.gov.br/anac). Ambos acessados em 15.01.2023.



http://www.gov.br/antt
http://www.gov.br/anac

Page 72 of 252

onibus, categoria M2, de fabricacdo nacional e importado; e n® 573, de 16 de dezembro de 2015,
sobre os requisitos de seguranca dos quadriciclos®,

Pode-se afirmar que essas iniciativas visam a melhoria do ambiente regulatorio, pois ao
se comprometer outros agentes da cadeia produtiva, cria-se uma sinergia positiva em torno do
servico de transporte que sera entregue. N&o se pode cravar, contudo, que tais a¢des se destinam
a constituir uma funcéo de corregulagdo ou uma atribuicdo de apoio a regulacéo, situacéo que
a teoria defende como virtuosa (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 112).
E de se reconhecer que algumas medidas até se aproximam deste carater, como no caso dos
prémios a fornecedores e inspecao acreditada para projetos e obras, mas ainda ndo perfazem,

em primeira vista, um sistema responsivo.

Investidores institucionais constituem outra categoria de agentes econémicos
identificados como relevantes pela Smart Regulation, porque detém, em muitos casos,
responsabilidade social em seus investimentos, assim como, esperam uma administracdo séria
e confidvel da entidade que recebe seus recursos (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 113). Ressalte-se, aqui, o papel fundamental dos Governos em assegurar
fontes de informacdo confiaveis para a tomada de decisdo desses investidores, sobretudo

ressaltando o nivel de compliance que as empresas se encontram.

No caso dos transportes, muitas das grandes empresas deste setor estdo listadas na Bolsa
de Valores do Brasil (B3 S.A.) e sdo fiscalizadas pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM),
guanto a sua atuacdo no mercado de valores mobiliarios (Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de
1976 e alteracdes posteriores). Desde as primeiras concessoes, restou estabelecido nos editais a
obrigatoriedade de que as concessiondrias tivessem capital aberto, sobretudo para fins de
transparéncia e accountability. Ndo obstante, verifica-se que 0S grupos econdmicos, que
geralmente detém mais de uma concessdo, acabam por concentrar 0s principais papeis
negociaveis em bolsa. E o caso das empresas Ecorodovias, CCR, Rumo, Vale, Invepar, Porto

Sudeste, Hidrovias do Brasil, entre outras.

A despeito das informacbes sociais estarem a disposicdo dos investidores, vale
considerar que as informagdes sobre o desempenho perante as Agéncias Reguladoras tém pouca

notoriedade. De fato, apesar de boas iniciativas sobre o desempenho operacional das empresas

% As normas da ANAC podem ser encontradas no site www.gov.br/anac e as do CONTRAN, no site
www.gov.br/infraestrutura, acesso em 15/01/2023.
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do setor®, ndo se vislumbra maiores alardes sobre a performance ante as regras regulatorias,
como um indice de execucdo contratual ou de compliance com as normas, ressalvando-se a
iniciativa do Prémio da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), que divulga
anualmente as trés melhores empresas avaliadas para cada uma das categorias que fiscaliza®.
Portanto, a interacdo com esse tipo de agente que poderia influenciar nas inddstrias de
transportes é bastante timida ainda.

A teoria também considera o papel das institui¢cbes financeiras e seguradoras e seu
influxo, como potencial elemento de apoio a regulacdo (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 115-20). Em ambos os casos, o0 risco do financiamento ou do seguro
acabam tendo um papel fundamental, sendo por isso a reputacdo da empresa ingrediente
estratégico dentro do setor. Ndo por acaso, também se enaltece o papel do Poder Publico em

garantir a transparéncia de informacoes.

Quanto a esses agentes, essenciais para 0s transportes, a agregacdo de se papel ao
processo regulatorio foi incrementada ao longo dos anos, sendo certo que tanto financiamento,
guanto seguros sdo elementos essenciais ao desenvolvimento dos transportes. O Banco
Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) é um grande financiador da
infraestrutura brasileira de transportes, pelo menos desde 2008 (MARCHETTI e DALTO,
2018, p. 14-15), e com isso pode impor a sua dindmica para a liberacdo dos recursos para as
concessionarias de infraestruturas, até com o suporte das clausulas dos contratos de concessao
ou arrendamento. Outros bancos ou financiadores também se beneficiaram dessa estrutura
estabelecida, que acaba tendo poderes para condicionar comprovacao de desempenho para a

liberacdo de parcelas do financiamento.

Mais recentemente esse mecanismo acabou por ser aprimorado com a inovagdo dos
acordos tripartites, previsto nos contratos de concessdo de rodovias firmados pela ANTT e pela
Agéncia de Transportes do Estado de Séo Paulo (ARTESP), a partir de 2021. Por esse novo
sistema, deve ser firmado um termo de troca de informagdes entre a Agéncia Reguladora, 0s
investidores e os financiadores, de forma que seja disponibilizado alerta, de maneira prioritaria
a esses agentes, em caso de eventos relevantes (como a instauragéo de processo de caducidade
ou intervencdo ou o descumprimento de obrigacdes relativas ao financiamento). Diante desse

alerta e uma vez que a concessionaria ndo venha a sanar os eventos que deram causa ao

39 Neste sentido, vide https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/dados-e-estatisticas. Acesso em 15/01/2023. Com
efeito, o transporte aéreo tem as mais bem organizadas publicacGes sobre dados e estatisticas.
40 vide https://www.gov.br/antag/pt-br/central-de-conteudos/premio-antaq; acesso em 15/01/2023.
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problema identificado, os agentes poderédo optar a exercer os direitos que o acordo triparte abre,
entre eles, a possibilidade de assuncdo do controle ou da administracdo temporaria da
concessionaria (nos termos do art. 27-A, da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995) ou ainda
provocar a transferéncia da concessdo, como medida para protecao do seu crédito. Desta forma,
supre-se bem os anseios trazidos pela teoria, ao passo que se constitui um poder diferenciado
aos financiadores, que vem para confluir com os interesses da Agéncia Reguladora.

Na hipotese das seguradoras, também se identificam diversas funcdes desempenhadas,
como atores que escoram a regulacdo. Em relacdo aos servicos de transporte, em todas as suas
modalidades, o seguro constitui um elemento essencial, sem o qual a prestacéo sequer pode ser
executada. Logo, essa primeira funcdo dos riscos na operacdo acaba por ser realizada pelas

seguradoras, aqui envolvidos elementos de seguranca e, por vezes, pontualidade.

No caso das infraestruturas, essa funcao tem ainda dois vieses: a condi¢do de execugdo
do contrato e a realizacdo de obras e operagOes de transporte. A garantia de execugéo,
geralmente contratado na forma de seguro garantia, tem por escopo cobrir obras ou obrigacoes
ndo realizadas pelo concessionario e multas definitivas, configurando-se como uma ameaca de
penalidade pecuniaria sobre os regulados que infringirem as clausulas contratuais. No outro
lado, os seguros de responsabilidade civil, risco de engenharia e risco operacional constituem
condicdo para cada uma das acOes contratuais previstas, sem 0s quais ndo podem ser
deflagradas. Assim, da-se uma forte amarragdo com as seguradoras, que balizam o mercado de

transportes, de maneira a se evidenciar uma complementariedade as atividades de regulacéo.

Os ultimos agentes econdmicos apontados por Gunningham, Grabosky e Sinclair sdo 0s
auditores independentes, que na hip6tese por eles estudada tem relacdo com a inspe¢do do
cumprimento de normas ambientais (1998, p. 121-22), que seria uma avaliacdo finalistica
acerca do acatamento dos regulados. Defende-se, em especial, um papel ativo do Governo no
sentido de: subsidiar auditorias; dar incentivos fiscais e reduzir a fiscalizacdo em relacdo as
empresas que se submeterem voluntariamente a elas; conceder beneficios e tratamento
preferencial; encorajar financiadores a usar auditores externos; manter junto com a industria
auditorias setoriais, em apoio a autorregulacdo ou com fungdo corregulatéria etc. Pela
perspectiva colocada, as auditorias seriam um meio barato para se obter bom compliance, de

forma rapida e direta.

E de se destacar que no setor de transportes as auditorias operacionais sd0 muito
utilizadas, sobretudo no que toca as infraestruturas cujo suporte se mostra fundamental para a

atividade de fiscalizacdo, apesar de ndo existir uma formula Unica entre os modais de
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transportes. Se em alguns contratos, como o das concessdes de aeroportos federais, essa
auditoria restou a cargo dos regulados, nas concessoes de rodovias federais ainda se tem um

modelo de supervisoras custeadas pelo Poder Publico.

Ademais, conforme mencionado acima, a inspecdo acreditada de obras e servicos tem
se configurado um instrumento cada vez mais utilizado, para que se avalie de forma expedita
se essas atividades sdo executadas em consonancia com as normas aplicaveis. Deste modo,
também estes agentes tém sido bastante utilizados na atividade de regulacéo e fiscalizacdo dos

transportes.

H& que se perceber, assim, que muitas das propostas trazidas pela teoria ja estdo bem
implementadas dentro da regulagédo dos transportes, havendo, contudo, amplo campo para que
outros agentes econémicos sejam envolvidos numa condicdo de quase reguladores ou
correguladores, para tornar mais colaborativas as acdes voltadas ao atendimento das normas

regulatdrias.

2.2.3 Agentes publicos transversais e outros relacionados ao servi¢o de transportes

Uma peculiaridade, pouco abordada pelo marco tedrico escolhido, reside na
multiplicidade de autoridades regulatdrias que podem incidir sobre uma mesma disciplina e seu
dever de atuacdo conjunta e cooperacdo. Pelo foco na teméatica ambiental que a doutrina
estudada detém, que acaba avocando uma autoridade propria, parece nao ser um problema
posto. De outra sorte, no caso brasileiro, esse fator € extremamente relevante, e merece ser

ventilado.

De fato, a fragmentacdo administrativa no Brasil, que por um lado permite um dialogo
mais plural no campo da Administracdo Publica, por outro introduz complexidade significativa
para o arranjo regulatério. Basta verificar, por exemplo, que a prépria CRFB elege matérias
para competéncia comum de todos os Entes Federativos, como se dispde nos arts. 23 e 24. Mas
ainda dentro de cada Ente Politico hé, efetivamente, uma diviséo de atribui¢cbes em relacdo aos
aspectos que tocam a mesma atividade econdmica, que se da pelos fenémenos de

desconcentragdo e descentralizacéo.

Para que se entenda essa discussao e sua relevancia, pode-se visualizar essa mutilagcdo
das atribuicbes em entidades com competéncias transversais e outras com obrigacdes
concentradas. Ressaltando-se tratarem-se todos de agentes do Estado, no caso das primeiras

autoridades tem-se um exercicio geral, perfunctorio e de carater repressivo, quase emergencial,
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e eminentemente ndo normativo. As outras, de forma distinta, atuam de maneira concentrada,
aprofundada e majoritariamente de maneira preventiva, porque a disciplina integra o seu core
business, geralmente enquanto normatizagéo técnica lato sensu. Em ambas as hipoteses e em
conjunto com estes grupos, € fundamental que se dé uma laboracdo coesa e concordante, sob

pena de se prejudicar a politica publica tracada e a regulacdo estabelecida.

N&o esta com isso a se sugerir que as entidades envolvidas devem se subjugar a politica
publica e a regulacdo. Muito pelo contrario, ideal que todos esses envolvidos trabalhem desde
essa construcdo prévia, para que todos sejam contemplados no caminho da gestdo publica do
setor econdmico. A partir disso, as diferentes vozes institucionais serdo reverberadas pela
atuacdo da pasta ministerial e das agéncias reguladoras, para depois darem margem a uma agéo
cooperativa entre os 6rgdos e entidades. Com isso, evitam-se disputas, internas e judiciais, que

tendem a tumultuar o cendrio socioinstitucional em torno do bem ou servigo regulado.

Para tornar essa discussdo mais palpavel, vale identificar as entidades com a indicada
predisposicdo transversal entre as que detém competéncia mais ampla, por atuarem no controle
externo, na defesa dos consumidores e do interesse social. Notadamente, cuidam-se dos
Tribunais de Contas, dos MPs, das Defensorias Publicas (DP) e dos Orgdo de Protecdo de
Defesa dos Consumidores (Procons). Todos esses agentes, que participam da formulagdo da
politica publica e da regulacdo, devem ser envolvidos nos rumos de acdo das Agéncias
Reguladoras, para que possam contribuir com suas atividades, ao invés de levantar oposices,

gerando intera¢fes pouco ou nada cooperativas (CUNHA, 2017, p. 32-33).

Nos transportes, em especifico, cumpre observar o papel ativo dos Tribunais de Contas
no desenho das outorgas de infraestruturas atreladas a servicos, que constitui uma etapa da
formulacdo da politica publica, em especial para a concessao de aeroportos, rodovias, ferrovias,
terminais rodoviarios, entre outros. Mas, mesmo depois desta etapa, Sdo comuns
guestionamentos desses controladores a Agéncia ao longo da gestdo administrativa dos

contratos de concessdo**. Em verdade, a sua competéncia é bastante ampla, conforme

41 Vale referenciar, como substancial, o Processo de Tomada de Contas n° 012.624/2017-9, pelo qual se promoveu
auditoria operacional acerca das concessdes no ambito do Programa de Concessdes Rodoviarias Federais
(Procrofe), com o objetivo de avaliar a performance dos servigos publicos postos a disposicdo da sociedade,
relacionados a qualidade, a seguranca e a tempestividade dos investimentos, tendo em vista aspectos dos produtos
entregues e seu real custo para sociedade brasileira. Conforme Acorddo n® 2190/2019 — TCU - Plenério,
recomendou-se ao entdo Ministério da Infraestrutura, “desenvolver, em atencdo ao Decreto 9.203/2017,
planejamento estratégico para o Procrofe, com ferramentas de governanca e gestdo que proporcionem avaliagdo e
informagdes gerenciais para orientagdo decisoria dos gestores, contemplando, no minimo, a definicdo das
diretrizes, objetivos e metas mensuraveis do programa; a elaboracdo de indicadores de desempenho, a fim de
proporcionar transparéncia a execu¢do, ao acompanhamento e a avaliacdo do programa; a implementagdo do
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respaldada nos arts. 70 a 75 da CRFB e respectivas leis organicas dos tribunais (como é o caso
da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, que dispde sobre a Lei Organica do TCU). Diante
disso, uma atualizacéo pari passu da Corte de Contas relacionada, sobre as principais decisoes
e acoes da regulacdo e fiscalizacdo setorial, constitui medida imprescindivel para manter um
ambiente alinhado e cooperativo. Para os fins da regulacdo, a CGU igualmente participa do
processo de formulacdo e aperfeicoamento da politica publica, sobretudo no que se refere a

transparéncia das acdes publicas, sendo extensiveis 0s comentarios.

Outros legitimados que permeiam o setor tratado, com atividade notoria, sdo os MPs e
a DPs, que agem na defesa de direitos de grupos especificos, sob os auspicios das Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985 e da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Conquanto
entes dotados de elevado poder institucionalizado e amplo acesso a justica, constituem agentes
estratégicos, que merecem ser continuamente atualizados e esclarecidos pela autoridade de
regulagdo setorial. Uma ilustracdo desta relevancia reside na discussdo das gratuidades de
transporte, que tem recebido abordagens diversas nos diferentes modais de transportes, com
certa falta de linearidade das politicas publicas e da regulacdo. Continuos questionamentos vém
sendo levantados por estas entidades para fazer valer o direito fundamental, que tem escore nos
arts. 230, 82° da CRFB, no caso do idoso. O exemplo denota falta de sinergia e sensibilidade
quanto ao trabalho conjunto que pode ser desenvolvido com esses representantes da sociedade.

Afinal, para esta categoria, ha que se tocar nas atividades dos Procons e da Secretaria
Nacional do Consumidor (SENACON), que sdo guardides direitos dos direitos dos
consumidores, provendo-lhes atendimento e orientacao, tanto de forma individual, como agindo
em causas coletivas, sempre de acordo com o CDC. Quando se cuida de servicos publicos,
conta-se com essa ampla base de protecdo e defesa dos consumidores, que também tem por
funcdo debater a modelagem e o alcance da prestacdo dada pelo Poder Publico. Com isso,
compreendem agentes publicos aptos a fornecer subsidios valiosos para a politica, regulacéo e
fiscalizacdo. Logo, precisam ser convidados a integrar esses processos, sob pena de ser gerado
um estranhamento ao tratamento publico dado e, por isso, virem a representar resisténcia difusa

ante a propria conducéo publica setorial.

Esses agentes representam muito bem a miriade de autoridades publicas que podem
influenciar no processo regulatorio, que tem atuacdo geral e ndo aprofundada, mas com

legitimidade de acdo até para impedir o andamento de politicas publicas e medidas regulatérias

sistema de gestdo de riscos”. Isso denota uma aparente caréncia de fundamentacdo da politica publica, que
inclusive se vera nos estudos de caso desta Tese. Processo disponivel em www.tcu.gov.br, acesso em 15/01/2023.
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(devidamente fundamentadas em estudos técnicos), se ndo houver uma aproximacdo da
autoridade reguladora setorial e da pasta ministerial, com o objetivo de estabelecer um didlogo
prévio e demonstrar os ganhos que se deseja. Portanto, a inclusdo desse contingente no processo
é essencial para o sucesso da agenda dos transportes. Também podem ser entendidos neste
grupo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em suas diversas subsegdes, e os Conselhos
de Classe.

Sob outra perspectiva, também podem ser observadas entidades e 6rgdos que tem
competéncias concentradas em relacdo a uma determinada industria, com forte correlacéo e até
confusdo em relacdo as atribuicbes da Autoridade de Regulacdo, porque detém atribuicBes
normativas relevantes. Nos diferentes setores de transportes essa realidade € muito patente e
até, em alguns casos, aparentemente sobreposta, motivo pelo qual a articulacdo publica setorial
se torna, dentro do conceito de regulacdo responsiva e Smart Regulation, ainda mais

imprescindivel.

Os exemplos, novamente, sdo bem visiveis nas indlstrias das infraestruturas de
transportes. Quando se observa a dindmica da regulacdo de rodovias concedidas, verifica-se
além da competéncia atribuida ao Ministério Setorial e a ANTT, nos termos do art. 24 e 26, da
Lei n® 10.233/2001, ainda atribuicdes: da Policia Rodoviaria Federal (PRF), conforme Lei n°
9.654, de 2 de junho de 1998, que cuida, principalmente, da seguranca publica e operacional;
dos entes do Sistema Nacional de Transito (SNT), em especial do Conselho Nacional do
Transito (CNT), conforme Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 2007 (Cddigo Nacional de
Transito), que tem competéncias normativas técnicas e de coordenacdo do SNT; Departamento
Nacional de Infraestrutura Rodoviaria (DNIT), que submete-se a mesma Lei da ANTT, aqui
com atribuicGes em relagdo as normas construtivas de rodovias; Secretarias de Estado Fazenda
Publica, responsaveis pela emissdo de documentos fiscais de transportes de cargas; Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), nos termos da Lei
n°7.735, de 22 de fevereiro de 1989, em relacéo as desapropriacGes e ampliagdes de capacidade
e, especialmente, construgdo de trechos ou contornos rodoviarias em local green field*?; entre
outros que podem ser mapeados, caso se considere inclusive o processo de exportacdo ou

importacdo que pode alocar-se em uma das pontas do servi¢o ou a constru¢do & margem de

42 Né&o se ignora que entidades como o Ibama e Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade
(ICMbio) poderiam ser alocadas como agentes transversais, pelas amplas atribui¢es que desempenham. N&o
obstante, seu papel é tdo fundamental e especializado em relagdo as infraestruturas de transportes, que merecem
destaque pela responsabilidade que carregam ao chancelar a possibilidade de instalagdo e operacdo do
empreendimento, de maneira segura para 0 ambiente.
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areas ocupadas por povos indigenas. Constituem, destarte, uma gama de agentes publicos que
devem trabalhar de maneira coordenada, para que a industria possa avancgar de forma continua.
Quando se observa as infraestruturas portuaria e aeroportudria, percebe-se igual complexidade
na quantidade e diversidade de agentes publicos, ainda com a presenca militar, que tem

atribuicdes sobre a navegagdo aérea e seguranga maritima.

Contudo, um caso de convivéncia entre autoridades publicas, que tem funcionado de
maneira harmoénica e colaborativa, pode ser observado na producdo aeroportuaria,
especificamente na gestdo do aeroporto internacional. Com efeito, naquele ambiente convivem
com a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC), regida pela Lei n°® 11.182, de 27 de
setembro de 2005, e 0 Comando da Aeronautica (COMAER), conforme CBA , que compdem
as autoridades de regulacdo aeroportuéria e de defesa nacional e navegacdo aérea: a Policia
Federal (PF), na parte de seguranca publica e migracdo (art. 144, 81° Ill, da CRFB); o
Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento (MAPA) e a Vigilancia Agropecuéria
Internacional (Vigiagro), que tutela a entrada de animais, vegetais e produtos derivados,
promovendo o fitossanitario e zoosanitario (Lei n® 9.972, de 25 de maio de 2000); a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), com acdes na area da vigilancia epidemiolégicas
(Lei n°9.782, de 26 de janeiro de 1999); e a Receita Federal, com a fiscaliza¢éo e o controle
aduaneiro (at. 237, da CRFB, Decreto-Lei n° 37, de 18 de novembro de 1966 e Decreto n® 6.759,
de 5 de fevereiro de 2009). Neste ambiente, todas essas instituicdes tém que agir de maneira
muito articulada, para que o aeroporto internacional possa ter a sua regular producdo, com a
entrada e saida de pessoas e bens. Admitindo o aeroporto como industria que precisa gerar
fluxo, qualquer gargalo ocorrido por um desses mencionados acarreta prejuizos financeiros
significativos para toda a cadeia logistica, motivo pelo qual a auséncia de didlogo e
reciprocidade determinaria a faléncia da atividade aeroportuaria, pela sua perda de capacidade
de servico. Por outro lado, o que se vé é o contrario — as instituicGes mencionadas tém
trabalhado de forma colaborativa nos aeroportos internacionais, para garantir o transito eficiente

de pessoas e bens.

Posto isso, volta-se aos fundamentos anteriormente exposto, para indicar que, apesar de
a teoria de base ndo ter se debrugado sobre o papel de outros agentes publicos com competéncia
tangencial ao da autoridade reguladora, serve-se da presente tese para registrar esse ponto e a
importancia que detém no processo regulatorio brasileiro, sobretudo para gerar um melhor
acatamento das normas. Se as a¢des e regulamentacfes convergem para que umas apoiem as

outras, cria-se um ambiente virtuoso, inclusive sob os auspicios da Smart Regulation, para que
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a regulacdo seja mais efetiva, sem a necessidade de utilizacdo de regulacdo intrusiva. Ressalte-
se, ainda, que as inter-relacbes entre agentes publicos com funcdo regulatéria econdmica e

técnica representa tematica que merece ser aprofundada em futuras pesquisas.

2.2.4 Relacéo entre Poder Publico e os agentes setoriais

Considerando o potencial dos agentes acima comentados, Gunningham, Grabosky e
Sinclair (1998, p. 123) evocam um cuidado que merece ser tomado para a mobilizacdo desses
agentes. Com razoavel certeza, uma iniciativa voluntaria no sentido de assumir
responsabilidades relacionadas a regulacdo nao constitui a conduta mais comum a ocorrer. Por
IS0, 0s autores chamam a atencdo para o papel do Estado em promover condi¢cdes para que
essa mobilizacdo ocorra. Assim, considerando o movimento de reflexdo sobre a atividade da
regulacao estatal, cumpre ao Poder Publico identificar as oportunidades que surgem e fomentar
a assuncdo desses novos papéis quase institucionais, a partir da potencializagdo da acdo de
agentes privados e de instrumentos legitimados dentro da prépria politica publica e regulacéo.
Dessa forma, o Estado (materializado no Ministério setorial e na Agéncia Reguladora) pode
passar a funcionar como um gestor do ambiente regulatério, que vird a contar com uma rede de
atores constituida pelas entidades de interesse publico, agentes comerciais e até com as
autoridades publicas relacionadas ao setor econdémico.

Com o espeque de sugerir meios de impulsionar esta nova fauna, o0s autores
(GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 124) indicam alguns mecanismos
legislativos e administrativos que podem apoiar 0 engajamento dos agentes que nao integram a

administracdo publica nas artes da regulacao, apontando como convenientes as seguintes acoes:

o incentivar ou determinar que o0s terceiros interessados contribuam com
elementos Uteis para o processo de regulacdo, como o fornecimento de relatorios
e informacdes sobre o setor, que no caso dos transportes tem ecos nos estudos e
relatérios acdes da CNT;

o exigir que os instrumentos da regulacdo integrem a estrutura das entidades
reguladas, como € o caso das auditorias especializadas e obrigatoriedade dos
seguros de responsabilidade civil para desempenho da atividade, 0 que ocorre

em larga margem nos contratos de concessdo de infraestruturas de transportes;
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o atribuir direitos a terceiros interessados perante os regulados, como forma de
supervisdo da atividade, como na hipdtese da denlncia qualificada ante a
discriminacao de usuérios;

o conceder incentivos para a adocdo voluntéria de instrumento regulatérios, com
vistas & adesdo a boas praticas, ou fomentar acdes de terceiros interessados, para
a contribuicdo com acdes de fiscalizacdo, premiando, por exemplo, pela adocéo
de auditorias ou de servicos profissionais, que evidenciem o objeto regulado ou
até fixar recompensas para os terceiros que indicarem os pontos fortes e fracos
do regulados, para apuracdo da fiscalizagdo, como convénios de transferéncias
de recursos ou reconhecimento publico da atividade realizada;

. buscar envolver consultorias privadas independentes ao invés de confiar em
informacdes fornecidos por entidades interessadas no servi¢o, como realizado
em relacdo aos estudos prévios as concessdes aeroportuarias, contratados junto
a McKinsey & Company (2010);

o aceitar e internalizar em normas publicas os parametros de boas praticas e
standards reconhecidos pelo setor privado, até como medida de fomentar a
autorregulacdo e constituir o espaco de regulacdo privado complementar ao
publico (o que, atualmente, ndo se visualiza claros exemplos nos transportes); e

. descontinuar, na medida do possivel, o papel de regulador direito, nos dominios
em que o mercado esteja bem-organizado, até em reconhecimento a esse
desenvolvimento, restando ao Poder Publico a monitoracdo do mercado e
atuacdo na hipétese das falhas de mercado, como se da nas acBes de
desregulamentacdo, valendo citar o setor de transporte aéreo como maior

exemplo, como sera visto é capitulo préprio de analise de caso abaixo.

Como se nota, a preocupac¢do enunciada dos autores tem o viés de indicar meios para
impulsionar uma reforma da organizacao estatal em direcdo ao pluralismo regulatorio. Como
visto, as orientacOes trazidas j& vém sendo, em certa magnitude, adotadas na regulacéo
brasileira dos transportes. Cabe registrar, contudo, que é timido a transferéncia de atividades

regulatdrias para os agentes privados, ainda que organizados em setores qualificados.

A licdo, ademais, traz a reflex@o o nivel de compromisso que o Estado tem de assumir
para conseguir implantar uma mudanca regulatéria que reposicione as funcdes dos agentes
envolvidos com a regulagdo. Para tanto, cabe ao Poder Publico visualizar a regulagdo como um

sistema responsivo e colaborativo, identificando os instrumentos e as vocacGes, para dividir
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atribuicGes complementares, em prol da eficiéncia da regulacdo. Mas ndo acaba ai, ap6s, vem
um exercicio continuo de acompanhamento e mensuracdo, para avaliar quais arranjos foram
bem-sucedidos e quais precisam ser ajustados. A composicéo deste ciclo consubstancia, a nosso

ver, o maior desafio a ser vencido.

N&o por acaso a teoria nos levard a seguir a refletir sobre a natureza dessas interagdes
institucionais, como meio para fechamento da l6gica proposta no design regulatério da Smart

Regulation.

2.2.5 Interagdes entre instrumentos e agentes

Depois de colocados 0s instrumentos e 0s agentes “ndo publicos” que podem ser
envolvidos no processo regulatorio, ha de se perceber que a forma de sua interacdo sera
fundamental para ditar o sucesso ou fracasso do desenho regulatorio posto. Nesta toada,
Gunningham, Grabosky e Sinclair (1998, p. 125-30) tiveram a cautela de levantar os possiveis
cenarios resultantes dessas relacBes e seus eventuais impactos no curso da agdo regulatoria.
Ressalte-se que a ponderacdo é também pertinente dentro da teoria de regulacdo responsiva,
pois a forma de interacdo apurada sera essencial para pautar a eventual reacdo da Autoridade
Reguladora. Por isso, ndo basta a elaboragéo de instrumentos criativos e menos intrusivos e a
mobilizagdo de agentes, se o convivio entre eles ndo se mostra frutifero, o que denota a

importancia de também observar e entender os resultados gerados do cenario montado.

Neste contexto, sem deixar de reconhecer a influéncia da politica publica dada, indicam

trés formas bésicas de interacao:

o Complementar, que produz interagdes positivas, em que tanto 0s instrumentos
como as instituigdes funcionam de maneira efetiva, com bons resultados para a
regulacao;

o Coexistente, com interagbes neutras, na qual instrumentos e instituicGes
convivem, sem maiores impactos nos desempenhos, sem maiores ganhos para a
regulacao;

o Contraproducente, observando-se interagcbes negativas, em que os efeitos da
acdo dos instrumentos e das institui¢des sdo mitigados, em prejuizo a regulacdo

desenhada.

Vale destacar que a teoria discute meios de se gerar as interacbes completares,

introduzindo um conceito de ativacdo, com fins regulatorios, que traria essa ignicdo pelo
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estimulo, dependéncia ou requisito de funcionamento entre os instrumentos e as instituicdes
ndo publicas, remetendo a um modelo sistémico. A ativacdo pode ser verificada quando um
instrumento exige a implementacao de outro, caracterizando a necessidade de uma execucao
coordenada e conjunta. A ativacdo pode ser movida tanto por agdes do Poder Publico, como

pela organizacao de agentes privados, inclusive via provocacéo judicial.

Destarte, € justamente a combinagdo de medidas e planejamento sistémico que levara a
ativacdo das interacdes positivas e afastamento das negativas. Sobretudo, cabe reforcar a ideia
lancada de que os instrumentos sdo compreendidos de forma comparativa, pois o incentivo se
tornara ainda mais atraente diante da penalidade, que passara a ser extremamente indesejada no
novo sistema (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 126). Aqui, ainda
cumpre mencionar com o valioso conceito de cross-compliance, pelo qual a adocdo de medidas
estimuladas pelo Poder Publico abre beneficios para os regulados, marcando essa

interdependéncia virtuosa entre os instrumentos e as instituigoes.

Sob o tema das interagdes neutras se debate a duplicacdo de instrumentos ou instituicdes,
que leva a sua coexisténcia, pela repeticédo de instrumentos dentro do mesmo setor (num cenario
de autorregulacdo, por exemplo) ou o surgimento de grupos de interesse publico com 0 mesmo
escopo. Nota-se que quando a duplicacdo acaba por ter a funcéo de redundancia ou de reforgo,
a repeticdo pode ser positiva, como na hipétese de um grupo de interesse reforcando a acdo de
outro (podendo até se dar um contexto de litigancia estratégica*®), perfazendo-se até certa

complementariedade.

Entretanto, quando essa reiteracdo se traduz em sobreposicdo de atividades, com o
revolvimento do mesmo objeto sem a apresentacdo de resultados diferentes ou apenas com
ganhos residuais, que se daria por uma adesdo parcial dos regulados, nota-se que cabera ao
Poder Publico complementar os instrumentos, eventualmente até para inserir mecanismos
sancionatorios, em busca da aderéncia do demais agentes submetidos ao design regulatério. Por
isso, alertam os autores, 0s responsaveis pela politica publica e os reguladores devem considerar
conscientemente a dependéncia e reciprocidade entre os instrumentos para a concepg¢ao do
desenho regulatério, caso visem a efetividade das medidas (GUNNINGHAM, GRABOSKY e
SINCLAIR, 1998, p. 128).

43 Merece referéncia, pela didatica exposta, o estudo de Trettel e Santos (2018, p. 214), no qual esclarecem a agéo
da litigancia estratégica na busca do direito social a sadde, qualificando essa judicializagdo em massa como meio
para provocar o Poder Publico a tutelar determinado direitos, como forma mais eficiente que a contestagdo
individual de cada acéo.
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As interacGes negativas ou contraproducente, por sua vez, partem da possibilidade de
que um instrumento possa enfraquecer outros, neutralizando seus efeitos regulatérios. Essa
estratégia pode mesmo ser pensada como uma forma de evitar a concentracao de poder em um
dos agentes do mercado, para criar uma tensao criativa entre interesses concorrentes e ndo um
impasse politico (GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR, 1998, p. 129). Contudo, a
diluicdo dos efeitos dos instrumentos aplicados, a rigor, pode ocorrer por acaso, talvez como

produtos de regimes regulatorios concorrentes ou tangenciais.

Também pode se falar em interagdes negativas no caso dos agentes ndo estatais, quando
uma entidade bloqueia ou retarda a acdo de outras, por exemplo, via litigancia judicial,
intentando impedir questionamento conta a atuacdo do agente econémico. De outra sorte,
qualquer disputa que vise restringir praticas de outros agentes em prol da regulacédo posta, pode

ser considerada como uma interacdo negativa.

E de se ponderar que a formulagio dos possiveis resultados que advirdo do design
regulatorio langcado constitui valiosa medida de planejamento, pois ja antecipa as reacdes
necessarias do Poder Publico, para incentivo ou reducdo de danos. De toda sorte, contribui para
a discussdo sobre a postura da Autoridade Reguladora e a forma de acompanhamento que deve
considerar exercer. Por outro lado, repisa-se o carater sistematico que a regulacéo responsiva

requer, para que dé os melhores resultados.

Exposta essa essencial analise das reacfes a montagem do sistema regulatorio e
finalizada a parte geral da teoria que importa para o presente estudo, passa-se as conclusées do

capitulo.

2.3 Consideracdes gerais sobre a teoria e motivacéo de sua escolha

Ao tempo em que se finaliza este capitulo, quer-se ter deixado claro que a teoria da
Smart Regulation supera os limites da matéria ambiental e serve como bussola, tanto para o0s
formuladores de politicas pablicas e regulatdrias, na concepc¢éo de sistemas normativos, como
para aqueles que buscam uma visdo critica sobre regulamentacdes vigentes. Pela didatica em
como apresenta um modelo de design regulatério, que parte dos principios para a construgao
de um arcabouco institucional-normativo exitoso, perpassa pelos instrumentos regulatorios e
pelas partes que podem ser envolvidas no processo, para chegar a uma reflexo sobre suas
possiveis interacdes e resultados, a teoria abre uma visdo privilegiada sobre o processo

regulatorio, que materializa uma reflexéo tedrica e pratica sobre a matéria de atuacdo estatal.
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De fato, tdo importante quanto examinar o custo regulatério das medidas isoladas é
avaliar se a atividade regulatoria poderia, com a¢des mais diversificadas e o envolvimento de
outros agentes setoriais, tornar-se mais fluida e aceitavel. O valor da Smart Regulation, assim

como de outras teorias responsivas, resta justamente no olhar critico que se deflagra.

Considerando as caracteristicas indicadas, cabe afirmar que o ferramental acima exposto
pode ser utilizado como espectro de andlise de qualquer setor econdmico minimamente
regulado. A moldura gque se vislumbra servira para testar se os instrumentos regulatorios foram
utilizados ou adaptados e os agentes estratégicos envolvidos, tendo em vista ainda o contexto
sisttmico que precisa ser verificado. Vale dizer que a utilizacdo de elementos episodicos da
regulacao responsiva ndo torna a regulacao setorial responsiva, sendo condicdo primordial para
essa consequéncia gue todas as pontas do processo regulatério estejam alinhadas com a nova

teoria.

De outra forma, esse tipo de comparacdo também possibilita medir a influéncia que as
teorias de regulacdo responsiva vém exercendo e se as regulacfes setoriais vém seguindo
efetivamente o modelo tedrico proposto ou se adaptacdes para as realidades regionais tém sido
promovidas para compor sistemas mais hibridos. Com efeito, dada objetividade com o qual se
enunciam os postulados da Smart Regulation, sua utilizagdo como parametro critico faz-se

bastante simples.

Por esses motivos, escolheu-se a teoria sob estudo como ponto de partida para se
escrutinar outro setor que, como ja anunciado, é o dos transportes. Para tanto, faz-se essencial
demonstrar que a regulacdo dos transportes constitui um sistema estabelecido, com autonomia
didatica propria, apta a ser submetida a tal provacao, o que se espera fazer no capitulo seguinte.
Para além disso, advogar-se-a4 que os transportes representam direito social e fundamental
(neste caso, em algumas hipédteses), o que relega ainda maior peso sobre sua forma de regulacao.
Ademais, como mencionado, alguns subsetores de transportes, que caracterizem parcela

relevante da industria, serdo provados pelos preceitos da teoria de forma mais aprofundada.

Cabe uma palavra sobre a Smart Regulation e o risco de captura. Enquanto teoria
regulatoria que prega a utilizacdo de outros meios que ndo a punicdo direta e imediata, €é comum
gue se questione se esse movimento ndo endossaria uma certa leniéncia da Agéncia Reguladora
com o0s agentes regulados. Para essa discussdao, merece mencdo a nogdo de captura,
modernamente desenvolvida por Stigler (1971), que traz por hipétese o uso potencial, por

grupos econdmicos, do poder estatal para a obtengdo vantagens econémicas. Como destaca
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Boehm (2005, p. 247), a teoria da captura foi aprimorada na escola de Chicago e depois

desenvolvida na escola de Toulouse, inclusive enquadrando-o ao modelo principal-agente.

Conquanto nenhuma Agéncia Reguladora esteja imune as investidas dos grupos
privados de interesse especial, que tentem buscar na sua regulamentacédo barreiras a entrada de
novos entrantes ou mesmo a fixacdo de precos, que impeca a competicdo, ndo parece que a
proposta da Smart Regulation contribua para tanto. Apesar da teoria regulatoria sob estudo
incentivar a aproximacéo de entidades privadas, que possam figurar como quase-reguladores,
a formalizacdo desses papéis, sua supervisdo e mesmo a chancela de eventuais regulamentos
privados (pela via da autorregulacdo regulada) denota a cautela que se impde para a interacao
com tais agentes. Em momento algum a teoria sugere uma entrega, pura e simples, da tutela de
aspectos estratégicos do setor a entidades privadas. Muito pelo contrario, impera a identificacdo
dos interesses dos parceiros, para verificar se sua atualizacdo estard em consonancia com 0s
preceitos do interesse publico. Por isso, independente do porte do parceiro privado que se coloca
numa posicao de corregulacdo, essa atribuicdo deve ser precedida de uma avaliacdo acerca das
condicdes e direcionamentos que serdo assumidos no novo caso, sendo certo que partir para um

modelo regulatorio que prejudique usuarios nao € uma opcdo defendida pela Smart Regulation.

Cabe ainda ser destacado que as ilustracfes ja realizadas com o setor de transportes
tiveram por escopo principal estabelecer um dialogo entre a teoria e a pragmatica, para fazer
notar que um olhar mais desatento poderia admitir que a responsividade ja permeia, em alguma
medida, esse setor. Isso, contudo, ndo pode ser tido como verdade sem antes levantarem-se 0s
instrumentos aplicados e os agentes envolvidos, e suas eventuais interacdes. Ou seja, e deve-se
insistir nisso, se a maioria dos elementos elencados pela teoria ndo estiver posto na regulacao,

ndo se pode dizer que a pratica esta aderente a enquadramento teorético delineado.
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3 PROCESSO REGULATORIO DOS TRANSPORTES

Como dito acima, os servicos de transportes foram inicialmente lastreados por contratos,
convencdes e leis esparsas, disciplina geral essa que garantia 0 escopo da atividade
desempenhada®*. N&o obstante a complementaridade das formas de transporte ser uma
realidade, a abordagem juridica dos fendmenos sempre mirou em um dos meios de transporte,
de modo que ndo se vislumbrou epistemologicamente um Direito dos Transportes consolidado
que viesse a descrever os institutos juridicos de atividade essencial num pais de dimensdes

continentais®.

Com o advento da ultima onda de outorgas de servigos publicos de transportes®, as
relacBes entre os agentes econdémicos nesta seara assumiram significativa complexidade
(movimentos desestatizantes que requereram seguranca juridica para o0s investidores),
obrigando-se o exercicio de uma proficua atividade legislativa e infralegal (SUNDFELD, 2014,
p. 250-51). Dado o plexo de normas ora estabelecido, nos diferentes planos normativos, que
conta com dispositivos constitucionais, decretos federais, portarias, normas das Agéncias
Reguladoras de Transportes*’, entre outros, cabe questionar, inspirado na licdo de Nusdeo
(1995), se pode se identificar na ordem juridica os fundamentos de um Direito dos Transportes,
por autodeterminagdo constitucional (BINENBOJM, 2014, p. 37). A hipdtese de autonomia
também poderia ser reforcada pela relevancia e peculiaridades do servigo, considerando sua
aptiddo para a materializacdo de direitos fundamentais, como se vera no capitulo 4 abaixo, ou
ainda os altos investimentos demandados ou o valor dos bens transportados, no caso das pessoas

pode ser até considerado como inestimavel.

De outra sorte, reconhecida esta autossuficiéncia no ordenamento originario, € missao

do cientista juridico avaliar se a lei foi concebida com conteddo compativel e suficiente,

4 Neste ponto, desde o tratado de Tordesilhas (com clausulas restritivas de servicos de transporte), passando pela
Contratacdo de Cabral pela Corte Portuguesa, pelas leis que viabilizavam as concess@es ferroviarias no século XIX
e o transporte ferroviario (por exemplo, Lei n°® 987, de 1852 e Lei n° 2.540 de 1872), leis de regulamentacdo de
atividades portuarias (como a Lei n°® 907 de 1902 e a Lei n° 8.630 de 1993), leis de transporte aéreo (Decreto-Lei
n° 483 de 1938, Decreto-Lei n® 32 de 1938, Lei n® 7.565 de 1986), até as modernas leis das Agéncias Reguladoras
(Lei n° 10.233 de 2002 e Lei n® 11.182 de 2005), entre outras, nota-se uma ampla atividade legislativa sobre a
contratacdo de servicos de transportes.

4 Algumas obras neste sentido: Martins (2013), Souza (2003), Oliveira (2005), Garcia (2004), Motta (2007),
Leurquin (2016), Truxal (2012), Schirato (2012) e Silva (2013).

4 Trata-se das outorgas inseridas no atual modelo de desestatizagdo, inaugurado com o Programa Nacional de
Desestatizacdo, disposto inicialmente na Lei n° 8.031 de 1990 e posteriormente na Lei n® 9.491 de 1997, que
fundamentou as rodadas de concessdes de rodovias e ferrovias e arrendamentos portuarios, a partir de 1995, e as
concessdes de aeroportos, a partir de 2011.

47 Refiro-me a ANTT, a ANTAQ e a ANAC.
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(parametros substantivos, detalhes institucionais e exigéncias processuais), para se avaliar a

relagdo de adequacdo entre o suporte legal e a acdo administrativa (SUNDFELD, 2014, p. 269).

Somente ap0s este severo crivo, pautado em solida doutrina administrativista, pode-se
afirmar, categoricamente, se realmente ha ratio juris em pressupor uma autonomia dos Direito
dos Transportes, que abarque preceitos aplicaveis a todos os modais. Vale ir além para avaliar
ainda se os diversos ramos dos transportes tiveram garantido o devido suporte legal para
estabelecer, por regulamentos autorizados, preceitos de direito material, organico e processual,
que permitiu ao legislador infralegal inovar o arcaboucgo juridico nos conformes da lei
(SUNDFELD, 2014, p. 278-79), para estabelecer marco regulatério robusto para a seguranca

juridica das relagBes comerciais que envolvam servicos de transportes.

Para tanto, inicialmente pretende-se reconhecer 0s conceitos que permitem afirmar os
fundamentos de um subsistema constitucional dos transportes, bem como a sua fragmentacéo
temaética para fins de regulamentacdo especifica. Ato continuo, avaliar as leis setoriais conforme
quesitos de suficiéncia substantivo e adjetivo que se propora, quanto a consisténcia para suporte
da acdo normativa administrativa. A seguir, analisar, em termos gerais, as normas autorizadas
editadas, verificando a configuracdo de uma organizacdo administrativa, um processo regular e
a cobertura dos contetdos delegados, para cada modal segmentado pela CRFB. Afinal,
equacionar a utilidade da segregacgéo que se propde, visto o moderno direito administrativo.

3.1 Conceito Constitucional Brasileiro de Direito dos Transportes

Conquanto o elemento central da presente discussdo reside na identificacdo de um
conjunto de normas vigoroso, que sirva de esteio juridico para a gama de contratos de servi¢os
de transportes estabelecidos, portanto a regulamentacdo provida pelo Administrador Publico
(Agéncias Reguladoras), ao alicerce maior de todo este contexto ndo pode ser relegado papel
desprezivel. Com efeito, a autonomia de uma segmentacdo de disciplina juridica exige um
escore constitucional como ponto de apoio, para que possa se erigir enquanto instituto préprio,
digno de recorte e atencgéo cientifica.

A despeito deste tipo de atividade nem sempre ter a atencdo merecida, é fato a
dificuldade em estabelecer um método habil para se eleger um subsistema constitucional
consubstancia barreira para essa abordagem. Prevenidos desta mazela, pode-se verificar na obra
de Nusdeo (1995) parametros seguros para tal missdo, uma vez que o exercicio la efetuado

perquiria 0 reconhecimento do Direito Econdmico, que também representa uma forma de
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intervencdo no dominio econdmico especifico, logo regulacdo econémica (SALOMAO
FILHO, 2008), como ora se faz.

Importantissimo alertar que as disposi¢des sobre transportes ndo sdo daquelas que se
permite categorizar como subsecao de direito privado ou publico, como classicamente realizam
0s manuais de introducdo ao direito, sendo certo que permeia ambos 0s ambientes juridicos.
Em verdade, o vocébulo transporte pode ser verificado 26 no texto da CRFB, em sitios
especificos, revelando sua simbiose com o atual sistema constitucional e aspirando assumir ares
de subsistema. Consta, portanto, entre os direitos e garantias sociais, atribui¢fes especificas da
Unido e Municipios (politica pablica), Ordem econdmica e Responsabilidade Social. Ainda que
em titulos e capitulos diversos, sua alocacdo estratégica na CRFB permite uma interpretacéo
conjunta, que aponta para pilares de composi¢do um Direito dos Transportes, na qualidade de
disciplina geral que abrange subdivisdes nas suas modalidades.

O pilar central do Direito dos Transportes, que se pode extrair por esta analise, pode ser
depreendido da combinacdo dos arts. 6° c/c 21, XII, 22, IX a X1, 30, V e 177, IV e 883° e 4°,
todos da CRFB. Partindo-se da assuncédo do transporte ao nivel de direito social, pela Emenda
Constitucional n° 90, de 15 de setembro de 2015, pode-se depreender uma atribuicdo positiva
ao Poder Executivo (Federal, Estadual e Municipal) para que organize sua politica publica de
forma a assegurar 0 gozo deste direito, seja mediante exercicio direito ou seja provendo
infraestrutura e prestadores de servicos privados para esse desempenho. O arcabouco
constitucional parece bem claro no sentido de desenhar o fim e os instrumentos necessarios para
seu atingimento. Portanto, o legislador ordinario foi dotado com o dever de legislar, criando os
standards suficientes (SUNDFELD, 2000, p. 27) sobre os servigos de transportes (art. 22, IX a
Xl, da CRFB), no sentido assegurar que seja explorado diretamente ou por terceiros 0s servicos
de transportes (art. 21, XII e 30, V, da CRFB), inclusive com investimentos em infraestrutura
(art. 177, 84° da CRFB), no intuito de alcangar o transporte como direito social para 0s
cidad&os.

Destarte ai se coloca o pilar principal do Direito dos Transportes, elegendo-o para tratar
das normas voltadas a materializacdo do transporte como garantia social. Entretanto, esse
direcionamento deve se dar conforme outros preceitos constitucionais especificos, que veremos
a sequir.

Quatro outros pilares constitucionais do Direito dos Transportes podem ser apanhados
no conteudo da CRFB, como condicionantes da atividade do legislador ordinario. Se o primeiro

pilar enunciado da amplitude a materialidade que se apreendeu, esses vém para ditar os limites
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do exercicio dessa substancia, nas dimensfes da livre iniciativa, responsabilidade civil,
observancia da ordem internacional e responsabilidade social.

Nesta esteira, 0 pilar seguinte que ha de ser mencionado reside na livre iniciativa, livre
contratacdo e livre concorréncia entre os prestadores de servigos de transportes. Considerada a
opcdo da Administracdo Publica de promover a outorga dos servigos, nos termos do art. 21,
XIl, alineas ¢, d, e e f, c/c arts. 170, Il a V, e 175, todos da CRFB, seja na modalidade publica
(concessdo ou permissdo) ou privada (autorizacdo), deve assegurar tanto o acesso dos
concorrentes ao mercado (no regime publico pela participacdo no certame e no privado, pela
entrada livre de barreiras), como a livre escolha dos usuérios. Essa combinagdo afianca um
mercado plural, onde caiba a multiplicidade de players, assim como a escolha dos mais
habilitados gestores das infraestruturas de transportes (monopolios naturais tipicos).

A frente desse conjunto, bem sintetizado pela livre iniciativa, e como reflexo espontaneo
e decorrente deste, aloca-se o pilar da Responsabilidade Civil. E bastante natural assimilar ao
agente que guarda ou carrega coisas alheias uma responsabilizacdo intrinseca por eventuais
sinistros que ocorram a carga. Inviavel pensar que a liberdade de prestacdo de servicos, que
envolvem alto valor agregado, viria desapegado de um dever intrinseco de responder por
prestacOes imperfeitas. Se os pilares anteriores estariam afeitos aos ramos do direito publico,
este, essencial para a sustentabilidade dos contratos de transportes, esta inteiramente inserido
na realidade do direito privado, sendo certo inclusive que, como veremos posteriormente neste
estudo, o CCB se ocupou sobremaneira desta funcdo, em termos sistémicos (considerando a
atividade de transporte em sua totalidade). Por conseguinte, foi outorgado ao legislador
ordinario (ou regulamentar) dispor sobre as obrigaces de responsabilidade civil as quais o
outorgado dos servigos de transporte deve necessariamente se submeter, para que se mantenha
0 equilibrio e seguranca juridica do sistema de servi¢os sob orientacdo constitucional
(SANTIAGO, 2000, p. 153-54).

Tanto a garantia da livre iniciativa, quando a imposicdo de responsabilidade civil aos
servicos de transportes, constituem delineamentos constitucionais afeitos ao ambiente
comercial que ha de se estabelecer. Sob outra perspectiva, entretanto, reside o acatamento ao
ordenamento juridico internacional, conforme disposto no art. 178 da CRFB. E que o transporte
ndo constitui exercicio relegado as fronteiras do pais, como fornecimento de energia elétrica ou

saude suplementar, por exemplo. Na realidade, até por forca da adeséo a tratados internacionais
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em matéria de transportes*®, o Brasil passou a integrar 6rgéo internacionais e se obrigar perante
suas normas.

Em 2017 essa materia foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
originando o Tema 210, segundo o qual “por forca do artigo 178 da Constituicdo Federal, as
normas e tratados internacionais limitadoras da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convencdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em relacéo
a0 Codigo de Defesa do Consumidor*®. Com isso, 0 Excelso Pretorio ndo s6 reconheceu esse
importante pilar constitucional necessario para o servico de transporte aéreo internacional, bem
como reduziu, em parte, o impacto da judicializacdo da qual o setor padece.

Afinal, fechando o rol de pilares constitucionais dos servicos de transportes, temos um
agrupamento de disposi¢cdes que orientam a responsabilidade social que deve recair sobre 0s
prestadores de servigos de transportes. Considerando os dispositivos constitucionais alocados
nos arts. 7°, 1V, 187, 200, VIII, 208, VII, 227, §2°, 230, §2° e 244, temos que 0S servigos de
transportes devem: figurar entre os direitos dos trabalhadores; manter conformidade com a
politica agricola; apoiar o sistema unico de satde em relacdo substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos; atender ao educando, no ambito da politica estadual de educacdo;
assegurar a gratuidade para idosos e acessibilidade a pessoa com deficiéncia. Desta maneira, de
um s6 folego cabe aos servicos de transportes, nos limites da lei, atender a essa miriade de
atividades sociais, compondo diversas redes que viabilizam melhoria de condicdes
comunitarias e até condicdo de acesso.

Assim, enunciados os pilares que denotam aos servigos de transportes a condicdo de
subsistema constitucional, que reforca a doutrina da constitucionalizagdo do direito
(BARROSO, 2012, p. 32), e identificadas as reservas especificas de lei (SUNDFELD, 2014, p.
259-60), se permite estender um confortavel assoalho apto a receber uma construcéo legislativa,
que dispbs sobre as relacdes entre Poder Publico, prestadores de servicos e usuarios de
transportes. Constitui-se, portanto, mais que um direcionamento impositivo aos legisladores
infraconstitucionais, propriamente um vetor axioldgico.

A visualizagdo dos elementos dispersos no Texto Maior como um sentido Unico da

vontade do Constituinte autoriza a interpretacdo de que o Direito dos Transportes tem assento

4 Vide Decreto n° 52.493, de 1963, no qual se trata da Organizagdo Maritima Internacional (IMO); Decreto n°
21.713, de 1946, no qual se trata da Organizagdo da Aviacéo Civil Internacional (OACI); e o Decreto n°® 99.704
de 1990, no qual se trata Associagdo Latino-Americana de Integracdo (ALADI).

4 Vide RE 636.331, Rel Min Gilmar Mendes, Pleno, DJE 13.11.2017.
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primeiro na CRFB, como uma garantia social, balizada pelos institutos da livre iniciativa, da
responsabilidade civil, da convergéncia com a ordem internacional e da responsabilidade social.

3.2 Processo Administrativo Brasileiro dos Transportes

Identificado o arcabougo constitucional que mantém o Direito dos Transportes,
enquanto categoria didaticamente autbnoma, mas devidamente segmentada nas modalidades de
servicos, providos nas infraestruturas e deslocamentos (aéreo — subdividido em domeéstico e
internacional, terrestre — subdividido em ferroviario e rodoviario — e aquaviario — subdividido
em maritimo, fluvial e lacustre). Permite-se, assim, vislumbrar se as leis compuseram de
maneira suficiente este dominio juridico (com parametros substantivos, detalhes institucionais
e exigéncias processuais, que permitam o exercicio regular da criacdo normativa da
Administracdo Publica).

Por um lado, discutir-se-4 a suficiente densificagdo das leis (BACELLAR FILHO, 2014,
p. 453) e do conteldo das normas administrativas (fiel aos preceitos da lei). Neste caminho
alerta-se acerca das leis incompletas, que ndo podem servir de base para os atos administrativos,
representando o contréario, entretanto um dever de regulamentar por parte do Ente
Administrativo que teve a competéncia legal atribuida (SUNDFELD, 2014, p. 263).

Para tanto, respalda-se no processo administrativo, na sua compreensao ampla, como
instrumento constitucional de atuacao de todos os poderes estatais (BACELLAR FILHO, 2014,
p. 373), e em especial do Poder Executivo, 0 meio pelo qual, nos limites da lei e da CRFB, 0s
direitos dos servicos de transportes serdo viabilizados. Dado que a compreensao do marco legal
e normativo, no bojo do processo administrativo, consubstancia o ponto central da presente
analise, previamente ha que se compor os preceitos de direito administrativo que suportam a

construcdo juridica que se propde.

3.2.1 Processo Administrativo e normas da Administracdo Publica

A moderna doutrina de direito ja concebe a profunda integracao entre o direito material
e sua instrumentalizagdo finalisticas (GRINOVER, 2018, p. 13), que serve exatamente para a
realizacdo das garantias asseguradas na CRFB e nas leis. De fato, o reconhecimento da extenséo
dos direitos consubstanciados nos art. 5°, LV e LVI da CRFB, se da pelo processo
administrativo (GRINOVER, 2018, p. 21-22).

Logo, a concepcdo de fruicdo de um direito, constitucionalmente garantido, exige do

administrador que vird a promover a sua regulacdo a devida acuidade para conceber normas
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substantivas imediatamente viabilizadas pela processualidade administrativa. Neste mister, 0s
regulamentos autorizados (GRAU, 2008, p. 253) cumprem papel essencial, sobretudo para
permitir a discussao acerca das atribuicdes executivas ou de inovacao da ordem juridica, dentro
de limites outorgados em lei.

De fato, 0 processo administrativo, visto na atividade do Poder Publico de fazer normas,
gerir a organizacdo e homenagear o devido processo legal, representa um elemento de debate
com os cidadaos e intercambio, para a identificacdo dos interesses coletivos (SCHIRATO,
2010, p. 18). Nesta linha, necessario ressaltar, no ambito do direito administrativo, que o
processo vem assumindo o protagonismo antes encabecado pelo ato (BACELLAR FILHO,
2014, p. 440), inclusive com funcdo apaziguadora (DUARTE, 1996, p. 103). Significa que o
processo administrativo funciona como um materializador de direitos, sempre que bem
delineado.

Destaca-se que o0 processo administrativo assume fungGes muito claras de método,
ferramenta de legitimacdo do ato administrativo, mecanismo de transparéncia, viabilizador de
controle social e instrumento de seguranca juridica (SCHWIND, 2013, p. 377). Por isso, denota
vultuosa relevancia para a fruicdo de direitos fundamentais e sociais, assim como no
estabelecimento de estrutura procedimental que vem a resguardar esse exercicio de cidadania
(SCHWIND, 2013, p. 379).

E imaginar que sem a acdo da Administragio Publica o direito ficaria inerte e intocado
pelo administrado ou exercido a margem de critério minimos de seguranca e qualidade. Por
obvio que o presente estudo ndo estd a mirar no ato administrativo autista (MARQUES, 2011,
p. 97) ou naguele que impde exigéncias indteis aos administrados (MEDAUAR, 2017, p. 290),
mas sim o processo administrativo, sobretudo apds a assimilagdo das praticas de transparéncia
e participacdo (MEDAUAR, 2017, p. 294-311), que cumpre a missdo constitucional para
possibilitar o acesso amplo aos servicos publicos.

Feitas essas consideracOes, somente se podera afirmar que a composi¢cdo do direito
administrativo dos transportes se transcorreu da maneira mais regular possivel se presentes leis
higidas de contetido completo, aptas a pautar as trés dimensdes de processos administrativos
enunciados, assim como, se 0s atos administrativos produzidos a partir dessas leis cumpriram
todas ou a maior parte dos requisitos acima enunciados. Sob outra hipotese, seria frustrada a
aplicacdo do auspicioso modelo de verificagdo da regulacdo administrativa idealizado pelo
Professor Carlos Ari Sundfeld (2014) e complementado pelos conceitos de processo

administrativo acima destacados, sobre o arcabougo normativo mirado.
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3.2.2 Da composigédo de um direito administrativo dos transportes

Considerada a teoria de processo administrativo acima exposta, 0 primeiro passo esta
em aplicar as concepcOes firmadas ao arcabouco dos transportes, para julgar se as leis deste
sistema detém contedo minimo para serem consideradas suficientes (SUNDFELD, 2014, p.
268). Uma vez que, como acima apontado, admitem-se as bases constitucionais do direito
administrativo (MEDAUAR, 2017, p. 188), é missao da lei agir sobre o caminho estabelecido
pelos pilares indicados.

Importante observar que apesar de se vislumbrar uma unicidade do Direito dos
Transportes na CRFB, historicamente seu tratamento na legislacdo ordinaria se deu de forma
segregada por modal. Em parte, € possivel depreender das prescri¢fes independentes das alineas
do artigo 21, XII, acerca da prestacdo direta ou outorga dos servicos de transportes.

Pragmaticamente, o tratamento independente destes empreendimentos exigira menos
esforgos nos processos legislativo e dos Entes Administrativos dedicados a sua regulamentacéo.
Sob outro viés, isso também refletira a baixa integracéo logistica histérica no Brasil, pois o
pensar desagregado impede uma perspectiva do todo.

Com efeito, a Lei n® 12.379, de 6 de janeiro de 2011 tratou em breves linhas do Sistema
Viario Nacional e dos seus subsistemas, ndo para trazer regras impositivas, mas sim delinear
principios gerais de integracdo logistica. Apesar da integracdo nacional ndo constar
especificamente entre 0s comandos constitucionais, a promocao de diretrizes da politica
nacional de transportes esta bem patente no art. 22, IX, da CRFB. Apesar de caso aparente de
lei incompleta, demonstra, sob outra perspectiva, uma recente reacdo do legislador ordinario,
no curso da integracdo, que inclusive encontrou ecos na organizacdo do Poder Executivo
Federal, com a criacdo do Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo Civil, em 2016, e
posterior consolida¢do do modelo no entdo Minfra (arts. 19, VIl e 35 e 36, da Lei n° 13.844 de
2019).

Os parametros substantivos, adjetivos e organicos sdo principalmente identificados nas
leis setoriais e de criacdo das Agéncias Reguladoras. Entretanto, qualquer avaliacdo deve
considerar as regras gerais aplicadas aos transportes, no nosso caso, previstas no Capitulo XIV
do Titulo VI do Livro | da Parte Especial do CCB.

Cabe reconhecer que o Estatuto Civil detinha o oficio de organizar a Teoria Geral do
Direito (BARROSO, 2012, p. 42), motivo pelo qual disp6s de maneira unificada sobre o Direito
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dos Transportes®®. Dessa forma, coube ao Diploma Civil assumir esta regulamentacéo
centralizada também em relagdo aos servigos de transportes, o que outrora fora realizado pelo
Caodigo Comercial (TEPEDINO, 2008, p. 443).

A regulamentacdo do CCB firmou-se nos elementos contratuais e de responsabilidade
civil dos transportes. Nao tem o conddo de suplantar, por forca do principio da especialidade,
as regras especificas ditadas pelo Codigo Comercial, sobre comércio maritimo (principalmente
arts. 566 a 632), e do Cadigo Brasileiro de Aeronautica, sobre transporte aéreo (principalmente
arts. 222 a 266). Por esse motivo, acabou por ser bem adotado nos contratos de transportes
terrestres, ndo obstante estampe um tratamento unitario para todos o0s contratos em todas as
modalidades de transportes (TEPEDINO, 2008, p. 444), sem reconhecer suas distin¢oes.

Enquanto regras genéricas, preferiu-se separar o tema no CCB em trés sec¢des, sendo a
primeira geral, a segunda dedicada ao transporte de pessoas (com disposic¢des bastante proximas
da defesa dos consumidores) e a terceira voltada ao transporte de coisas (dispostas nos arts. 730
a 756 do CCB). Efetivamente, poucas dessas disposi¢Ges foram destinadas a Administracao
Publica setorial, sendo certo que seu Vviés reside nas relacdes entre particulares. Por essa razao,
tais normas foram pouco internalizadas nas regulaces, que devem reinar sempre que 0
transporte for objeto de servi¢o publico (GODOY, 2009, p. 717), ndo obstante a Resolugédo
ANAC n° 400/2016 ter considerado o texto do CCB para firmar as novas Condic¢des Gerais de
Transporte Aéreo (CGTA), que seria um estatuto dos passageiros®?,

Outra norma geral bastante utilizada na regulacdo dos transportes é Lei n® 8.987/1995,
que dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestacao de servicos publicos previstos
no art. 175 da CRFB. Esta legislacdo concede padrdes para 0s processos de outorgas, que foram
bastante exercidos no setor de transportes desde a criacdo das Agéncias. Para além de definir
0s requisitos gerais do servico adequado (art. 6°) e os direitos e obrigacdes dos usuarios (art.
7°), o regulamento legal ainda disp&e sobre a politica tarifaria e o procedimento especifico de
licitagdo (art. 9° a 22), assim como os critérios aplicaveis aos contratos de concesséo (art. 23 a
39) e de permisséo (art. 40).

%0 Essa tarefa, com tempo, acabou relegada a CRFB, como anteriormente exposto. No caso brasileiro, como 0 CCB
demorou mais de 20 anos para ser promulgado (o projeto inicial € dos anos de 1980), ocorreu que houve certa
duplicidade de previsdes, com a CRFB e o CCB trazendo essas regras gerais. E fato que o CCB ndo se atém a
normas principioldgicas como a CRFB, o que evita uma sobreposigdo ou conflito aparente de normas.

51 Vide documentos que instruem a Audiéncia Publica n° 3/2016 da ANAC, que tratou da proposta de revisdo das
Condigbes Gerais de Transporte Aéreo (CGTA), disponivel em https://www.anac.gov.br/participacao-
social/consultas-publicas/audiencias-encerradas/2016, acesso em 15/01/2023.

52 Todos as normas da ANAC aqui referenciadas estdo disponiveis em https://www.gov.br/anac. Todos as normas
da ANTT aqui referenciadas estdo disponiveis em https://www.gov.br/antt. Todos as normas da ANTAQ aqui
referenciadas estdo disponiveis em https://www.gov.br/antag. Os sites foram acessados em 15/01/2023.
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Neste ambito, podem ser identificados os parametros substantivos e processuais ditados
a Administracdo Publica, inclusive com significativo nivel de detalhamento, que nem sempre
se mostra positivo (SUNDFELD, 2014, p. 269), sobretudo quanto as clausulas do contrato de
concessdo e sua possibilidade de transferéncia (respectivamente, arts. 22 e 27) e 0s
procedimentos de intervencdo e extingdo da concessdo (arts. 32 a 39). Em verdade, é uma lei
que impds significativas amarras ao processo de concessao de servigos publicos e que poderia
ter deixado maior margem para a regulamentacdo administrativa.

Ademais, a nos interessam as fontes legais que orientam justamente a Administracao
Publica na atividade de regulacdo dos transportes. Nesse particular, as seguintes leis,

principalmente, sdo essenciais para a presente avaliagao:

a)  Lein®556/1850 — Codigo Comercial (CCOM), arts. 457 a 796;

b)  Lein°®7.565/1986 — Codigo Brasileiro de Aeronautica (CBA);

c)  Lein®9.432/1997 — Lei de sobre a ordenacédo do transporte aquaviario;

d) Lein®9.611/1998 — Lei de Transporte de Multimodal de Cargas;

e) Lein®10.233/2001 — Lei de criacdo da ANTT e da ANTAQ;

f)  Lein®11.182/2005 — Lei de criacdo da ANAC,;

g) Lei n° 11.442/2007 — Lei de transporte rodoviario de cargas por conta de
terceiros e mediante remuneracao;

h)  Lei n°® 13.448/2017 — Lei que indica as diretrizes gerais para prorrogacao e
relicitacdo dos contratos de parceria, nos setores rodoviario, ferroviario e
aeroportuario da administracdo publica federal; e

i)  Lein®14.273/2021 — Lei de ferrovias.

Com efeito, as referidas normas representam o principal arcabouco juridico sobre o qual
a regulacédo dos transportes se estabelece. Conquanto a presente pesquisa ndo pretenda esvaziar
0 tema, com a andlise de todas as leis setoriais, esse conjunto traz o sumo do marco legal
setorial, com as leis mais representativas do setor. Logo, 0s parametros substantivos,
organizacdo institucional e critérios processuais serdo abaixo analisados por modal, conforme

as respectivas normas.

3.2.3 Parametros substantivos e processuais para as normas administrativas

Do rol acima elencado, dispdem sobre os transportes terrestres as Leis n® 9.611/1998,
10.233/2001 e 11.442/2007.
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Inicialmente, constata-se que até o advento da lei de criacdo da ANTT, as normas
regulatorias deste setor baseavam-se em leis gerais, como a Lei n° 8.987/1995%. Por outro lado,
as Leis n®9.611/1998 e 11.442/2007 séo complementares aos dispositivos do CCB que dispde
sobre transporte de cargas (arts. 743 a 756), uma vez dao limites regulatérios para o registro
dos transportadores comuns e multimodais de cargas e tratam de regime de responsabilidade
civil. Neste mister, dispGem sobre parametros materiais e procedimentais para que a ANTT
receba e guarde essas informacdes, por um lado, e pautam as clausulas dos contratos privados
com 0s casos e limites de responsabilizacdo — nos moldes de um regime de responsabilidade
aquiliana® (que, em certo ponto, até subtrai a liberdade de contratagdo dos usuérios e
prestadores).

No caso aquaviario, temos o Cédigo Comercial (CCOM) e a Lei n°® 9.432/1997, com
substantiva gama de dispositivos sobre o direito material e processual dos transportes
aquaviarios (maritimo, lacustre e fluvial). Se 0 CCOM esta bem direcionado para as relaces
entre particulares, a referida lei ja traz importantes padrdes para o regulador setorial, relativos
ao afretamento de embarcacdes, apoio e desenvolvimento da Marinha Mercante e penalidades
(respectivamente, arts. 8° a 15).

De outra maneira, a Lei n® 10.233/2001 tragou com razoavel amplitude as indicacdes
principioldgicas (art. 11 e 12) e as competéncias materiais (arts. 13 a 27) sobre as quaisa ANTT
e a ANTAQ devem atuar. Por sua vez, as regras processuais, em especial para o controle das
outorgas, também foram disciplinadas para essas instituicdes (arts. 28 a 47-C). Chama a aten¢édo
ainda os arts. 78 e 78-A a 78-K gque minudenciam as possiveis penalidades e o procedimento
de aplicacdo, evitando um debate acerca da legitimidade de os regulamentos administrativos
disporem sobre normas restritivas e penalidades (SUNDFELD, 2014, p. 271).

Pelo que se avalia, incide um conteddo minimo indispensavel (SUNDFELD, 2014, p.
273) e razoavelmente atualizado para aspectos processuais € materiais, nos casos terrestres e
aquaviarios. Ainda no ambito material, entre legislacdo infralegal relevante que trata sobre
parametros objetivos a serem seguidos pelos reguladores terrestres e aquaviarios, destaca-se:
Decreto n° 1.832/1996 (Regulamento de transporte ferroviario); Decreto n® 2.521/1998 (disp6e

53 Nesse sentido, vide Decreto n° 2.521, de 20 de margo de 1998, que dispde sobre transporte rodoviarios
interestadual e internacional de passageiros.

%% Na hipdtese, essa é uma regra geral que se aplica a todos os meios de transportes. Observa-se, entretanto, que
esse dirigismo publico das relagdes privadas tem duas faces: as relages de consumo e as de onerosidade. Quando
se trata, especialmente, do transporte de passageiros, incide uma relacdo de hipossuficiéncia entre o prestador e o
usuario, aqui tutelado como consumidor, inclusive com todos os direitos decorrentes do CDC. Sob outra
perspectiva, quando se trata de transporte de cargas, na maioria dos casos, hd uma relagdo de onerosidade inserida
no bojo de um contrato comercial, cabendo ao usuério exclusivamente os direitos indicados no CCB e na legislagédo
especifica.
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sobre a exploragdo de servigcos de transporte rodoviério interestadual e internacional de
passageiros); e Decreto n° 8.033/2013 e alteragdes subsequentes (DispOe sobre a exploracdo de
portos organizados e de instalacdes portuérias).

No caso dos servicos de transporte aéreo, 0 marco legal é mais amplo. Até bem pouco
tempo o CBA ainda guardava dispositivos anacrénicos acerca da outorga de servigos aéreos
(MARTINS e DANNI, 2008), pelo qual impunha amarras e barreiras legais para sua prestacao
de servigos, como era o caso da limitacdo de investimento estrangeiro (recentemente revogada
pela Lei n° 13.842/2019). De outra sorte, a Lei n°® 11.182/2005 se preocupou menos com
servicos de transporte, que com a complexa realidade do setor aéreo, apontando poucos
parametros sobre o direito material e adjetivo.

Isso denota um possivel cenério de leis incompletas (SUNDFELD, 2014, p. 262-63),
que deixou maior liberdade para a atuacdo da Administracdo Publica. Com efeito, 0 &mbito de
regulagdo e criagdo administrativa teve menos parametros para o seu desenvolvimento, o que
ndo representa a melhor pratica legislativa.

Portanto, a partir da doutrina de Sundfeld (2014), visualiza-se um excesso da lei nos
aspectos materiais e adjetivos dos servigcos de transportes terrestres e aquaviarios (que nédo
prejudica, mas limita a liberdade de contratar), mas uma caréncia no setor aéreo, que pode ser

vista como uma lacuna sensivel ocupada pelos regulamentos administrativos.

3.2.4 Desenho Institucional Minimo

Considerando a teoria do érgdo, “a vontade da pessoa juridica deve ser atribuida aos
6rgdos que a compdem” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 13), a atribuicdo de competéncias é
fundamental para que a Entidade Publica desempenhe corretamente seu papel. Por isso, o
desenho institucional que ora se prop6e avaliar concerne aos fundamentos para estruturacédo da
Agéncia Reguladora de Transportes e seu Poder Normativo (CUELLAR, 2001, p. 107-42). Sob
a atribuicdo de servir de meio publico para compatibilizar direito e economia (SILVA, 2014, p.
17), estas estruturas requerem amparo juridico ndo sO para se constituirem, mais ainda para
dotarem suas manifesta¢fes de amparo técnico altamente especializado.

O fundamento constitucional das Agéncias Reguladoras, em geral, foi disposto no art.
174 da CRFB, considerada sua interpretacdo moderna em um cenario em que tais instituigcdes
estdo devidamente estabilizadas. Para a época, houve razoavel combate de alguns doutrinadores

em relacdo a essas novas estruturas. Atualmente ja se conta inclusive com a Lei n° 13.848, de
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25 de junho de 2019, que dispde sobre a gestdo, a organizacdo, o processo decisorio e o controle
social das agéncias reguladoras.

Interessante destacar que, no ambito do direito organico, a estruturacdo das Agéncias
Reguladoras de transportes foi disposta nas Leis n°® 10.233/2001 e 11.182/2005, que vieram
para complementar outras leis setoriais portadores de regras materiais, em especial o0 CCB, a
Lei de Portos (Lei n° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, substituida pela Lei n® 12.815, de 5 de
junho de 2013) e 0 CBA. Assim, em secOes proprias (arts. 52 a 77, da Lei n® 10.233/2001 e arts.
9° a 31 e 36 a 46, da Lei n°® 11.182/2005) dispbs-se sobre estrutura organizacional, processo
decisério, quadro de pessoal, receitas e orcamento das Agéncias de Transportes. Cuidam-se de
Diretorias em regime de colegiado, nomeadas com mandatos ndo coincidentes, vedacao de
exercicio de outras atividades profissionais, dispositivos sobre quarentena, devida instrucéo do
processo decisorio, entre outros. O propoésito do formulador da politica publica foi de dotar as
Agéncia de estrutura reforgada para manter a devida independéncia e autonomia funcionais
(SUNDFELD, 2000, p. 23-27), na qualidade de Autarquias especiais, em razao de sua relevante
alcada voltada a estabilizar a prestacdo de servicos publicos.

Uma critica deve ser colocada quanto ao corpo diminuto da diretoria da ANTAQ, que
perdurou até o ano passado. Dentre as 11 Agéncias Reguladoras brasileiras atualmente
existentes, era a Unica com 3 ao invés de 5 Diretores. Isso afetava a pluralidade das decisdes,
bem como enfraqueceu a independéncia da entidade. Felizmente essa falta foi suprida,
afastando-se a limitacdo em relacdo a capacidade deciséria da ANTAQ, pela Lei n° 14.465, de
9 de novembro de 2022.

Outro fator que merece ser melhor debatido é o papel institucional internacional desta
Agéncia, que n&o foi constituida como Autoridade Maritima® (atualmente a cargo da Marinha
Brasileira, nos termos do art. 17 da Lei Complementar n® 97/1991). Sem embargos ao trabalho
desempenhado pela Marinha, relevantes fungdes regulatorias ficaram atribuidas a agente nao
orientado, precipuamente, para a regulagdo do transporte, mas sim seguranca nacional,
denotando desvio na finalidade da atribuicdo de competéncia.

Portanto, no quesito de organizacdo administrativa, as Agéncias foram devidamente
paramentadas de estruturas e regras suficientes para o desempenho de suas atribuicdes,

ressalvados o caso da Diretoria da ANTAQ mencionado.

%5 O conceito ¢é assim definido conforme o art. 2°, XXII da Lei n° 9.966/2000: “autoridade exercida diretamente
pelo Comandante da Marinha, responsavel pela salvaguarda da vida humana e seguranga da navegacdo no mar
aberto e hidrovias interiores, bem como pela prevencéo da poluicdo ambiental causada por navios, plataformas e
suas instalacGes de apoio, além de outros cometimentos a ela conferidos por esta Lei”.
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Feita essa verificacdo acerca das leis e sua suficiéncia de parametros, cabe passar aos
regulamentos, considerando seu acatamento aos preceitos constitucionais e as balizas da lei.
Ressalte-se que, no escopo do presente trabalho, assim como no caso das leis, 0 objetivo esta
em buscar exemplos paradigmaticos, sem esgotar a ampla gama de hipoOteses normativas

produzidas pelas Agéncias de Transportes.

3.3 Normas regulamentares dos transportes

Como mencionado acima, 0 objetivo no presente capitulo esta em identificar normas
representativas das Agéncias setoriais observadas, que demonstrem a regulamentacdo de
aspectos subjetivos, adjetivos e organicos. De fato, quer-se exemplificar a utilidade e
importancia do processo administrativo enquanto expressdo da democracia, ampliacdo de
direitos e realizacdo de garantias fundamentais.

E de se ressaltar que a maioria das regras de direito organico e algumas de direito
processual estdo contidas nos Regimentos Internos das Agéncias de Transportes®, como se vera
a seguir. Entretanto, nenhuma dessas Agéncias detém corpo processual tdo robusto, como o
disposto no Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica® (CADE),
que apresenta codigo detalhado dos procedimentos tratados pela Autarquia.

Vale alertar aqui que nos filiamos a tese, defendida por Sundfeld (2014, p. 255-60) e
Schirato (2010, p. 22-29) de que o principio da legalidade ndo pode ser interpretado como uma
amarra estrita a atividade do regulador. Na verdade, como outrora ja sinalizado, a lei cabe
materializar em parametros os comandos constitucionais, de forma a indicar os caminhos para
a Administracéo Publica pavimentar. Desse lado, admite-se a inovacdo da ordem juridica, desde
que sob o esteio das competéncias atribuidas e mediante processo administrativo regular.

Nesta senda, essencial ressaltar que todas as Agéncias de Transportes ja contam com
procedimento de elaboracdo de normas pautado pelos principios da transparéncia e participacao
popular, incluindo a divulgacio de Agenda Regulatdria®. Isso tem garantido, em larga medida,

uma gestdo democratica do processo normativo destas entidades.

% Resolucdo ANTAQ n° 3.585/2014, Resolugdo ANTT n° 5.976/2022 e Resolugdo ANAC n° 381/2016.

5" Resolucdo CADE n° 22/2019, arts. 32 e seguintes. Todos as normas do CADE aqui referenciadas estdo
disponiveis em https://www.gov.br/cade. Acesso em 15.01.2023.

8 Vide Resolugdes ANTAQ n° 3.585/2014 (art. 52, | do Anexo, que estabelece o Regimento Interno) e
4.191/2015; Instrugdes Normativas ANAC n% 61/2012, 74/2013 e 107/2016; e Resolucdo ANTT n° 5.976/2018
(art. 56, 111 e 82, V, a e 105, 1l e XII do Anexo |, que estabelece o Regimento Interno), Deliberagdo ANTT n°.
85/2016 e Deliberacdo ANTT n° 317/2019.
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Dito isso, passa-se a andlise dos regulamentos representativos de cada modalidade de
transporte, ressaltando-se que para isso cabe uma imersao nos principais procedimentos de cada
Agéncia Reguladora ora debatida. Ressalte-se que ora nao esta a se testar as normas sob o julgo
da regulacdo responsiva ou da Smart Regulation, mas sim utiliza-la de forma a ilustrar a

existéncia perene da institucionalizacdo do processo administrativos dos transportes.

3.3.1 Do Processo Administrativo nos transportes terrestres (ANTT)

Entre todas as Agéncias referenciadas, a ANTT é a que conta com maior amplitude para
regulacdo de servigos de transportes, porque recebeu atribuicdes para tutelar a prestacdo de
servigos no: transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros; transporte
ferroviario ao longo do sistema nacional de viacdo; gerenciamento das infraestruturas
rodovidria e ferrovidria; transporte multimodal; e transporte de cargas especiais (SILVA, 2014,
p. 87). Destarte, 0 espaco regulatdrio impde desafio imenso a essa Agéncia.

Além disso, trés politicas publicas setoriais sdo muito relevantes e merecem mencgao: o
Programa de Concessdes Rodoviaria Federal (PROCROFE), a partir da qual se organizaram as
outorgas de rodovias federais desde meados dos anos 1990 (que sera detalhado no estudo de
caso); o Decreto n°® 2.521, de 20 de margo de 1998, que versa sobre exploragdo, mediante
permissdo e autorizacdo, de servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros; e a Lei n°® 14.273, de 23 de dezembro de 2021, que estabeleceu a lei das ferrovias,
para ditar a “politica setorial, a construcdo, a operacao, a exploracgéo, a regulacéo e a fiscalizacéo
das ferrovias em territorio nacional” (art. 4°), o que vincula a regulacdo da Agéncia, até para
que discipline a nova modalidade de exploragéo de ferrovias em regime privado (art. 19 a 36).
Esse marco normativo expde as principais fontes das politicas publicas do setor, além das leis
de criacdo da ANTT.

Sob a perspectiva regulatoria, faz-se basico enfocar relevantes normas materiais,
adjetivas e processuais, demonstrando o aspecto democratico do processo administrativo
conduzido na ANTT.

O Regimento Interno da ANTT, disposto pelo Anexo | da Resolugdo ANTT n° 5.976,
de 7 de abril de 2022, estrutura o funcionamento organico da Entidade, seja designando 0s
Orgdos internos e suas atribuigdes (arts. 7° a 38), como compondo 0 processo decisorio da
Diretoria-Colegiada (arts. 39 a 87), disciplinado ainda processos de participacdo popular na
elaboracgdo de normas (arts. 88 a 104). Em complemento, na Resolugdo ANTT n° 5.977/2022
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sdo detalhadas as competéncias comuns e especificas das areas finalisticas da referida Agéncia.
Desta maneira, a parte estrutural e decisoria resta transparentemente enunciada.

Apontados os diversos “negédcios” que a ANTT tutela, trés sdo as resolucdes de cunho
material as quais, ilustrativamente, chamamos atencdo: Resolucdo ANTT n° 5.944/2021, que
dispbe sobre a prestagdo do servico publico de transporte ferroviario de cargas aos usuarios;
Resolucdo ANTT n° 4.770/2015, que regulamenta da prestacéo do servico regular de transporte
rodoviario coletivo interestadual e internacional de passageiros, sob o regime de autorizagéo; e
as Resolugdes ANTT n°s 1.187/2005°, 675/2004, 3.651/2011, 5.859/2019 e 4.071/2013. Este
ultimo grupo representa microssistema de regras de concessdes rodoviarias, que concernem,
respectivamente: a elaboracdo de projetos e execucdo de obras; aos reajustes e revisdes
tarifarias; e ao procedimento de fiscalizacdo e de penalizacGes. Esses sdo 3 exemplos de
regulamentos decorrentes de competéncia legal, exercidos nos parametros estabelecidos para a
Agéncia.

A primeira norma material eleita (Resolucdo ANTT n° 5.944/2021) advém de
competéncia disposta no art. 22, 1 e 1l c/c art. 25, da Lei n® 10.233/2001, que delimita a esfera
de atuacdo da ANTT sobre o transporte ferroviarios de cargas e a exploracdo da infraestrutura
ferroviaria. Na forma de regulamento da prestacdo de servicos publicos aos usuarios, que deve
ser provido pelo operador da referida malha, a norma tem por fungéo assegurar a contratacéo
do frete ferroviario, indicando seus elementos, os direitos e deveres dos contratantes e a
responsabilidade que qualidade da entrega a ser realizada. Desta forma, inova a ordem juridica
criando direitos e deveres, conforme a outorga legal, de maneira a afiancar que 0s usuarios ndo
sejam surpreendidos por demandas desarrazoadas. Do lado comercialmente oposto, anuncia
para os prestadores, que detém a outorga publica, suas minimas obrigacdes em face dos clientes.

A segunda resolucdo de matéria substantiva que se propde visualizar (Resolucdo ANTT
n® 4.770/2015), encontra respaldo no permissivo do art. 13, V, e c/c art. 14, 111, j e art. 22, 1lI,
todos da Lei n° 10.233/2001, com alteragfes da Lei n° 12.996/2014, no qual se atribui
competéncia para a ANTT regular a prestacdo do servigo regular de transporte rodoviario
coletivo interestadual e internacional de passageiros, sob o regime de autorizagdo. Tambeém
com carater de inovagdo da ordem juridica, cria obrigagdes e procedimentos para que 0

transportador interessado possa obter uma outorga de prestacao de servi¢os. Cumpre esclarecer

%9 A Resolucéo n° 1.187/2005 foi recentemente revogada pela Resolugéo n° 6.000, de 1° de dezembro de 2022, que
trata de bens, obras e servigos, referentes aos contratos de concesséo de exploracéo de infraestrutura rodoviaria
sob tutela da ANTT. Contudo, como a nova resolugdo somente entrard em vigor em julho de 2023, continua-se
considerando, para os fins da presente anélise, a antiga como vélida, sobretudo para fins de exercicio critico. A
movimentacéo regulatdria serd mais bem explicada no estudo de caso.
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que essa outorga se materializa em autorizagdo regulatdria, nos termos do art. 14, 111, b, da Lei
n° 10.233/2001. Destaque-se que ainda prevé a referida Resolucdo penalidades para quem
descumprir as normas do transporte regular de passageiros, prescrevendo, inclusive, apreensdo
de veiculos (art. 52, 111, ¢), tudo isso dentro dos poderes desempenhados pela Agéncia.

Sobre esse tema, forgcoso comentar, a Agéncia vem se debrucando desde 2020, ao
menos, para promover a “revisdo do Marco Regulatorio do Transporte regular rodoviario
coletivo interestadual de passageiros, com o objetivo de ampliar a concorréncia, melhorar a
qualidade do servico, simplificacdo dos processos de atos de outorga e liberacdo econdmica,
melhoria da transparéncia, governanca e compliance”. Conforme listado na Agenda Regulatoria
da ANTT desde 2019, busca-se tornar o mercado mais dinamico a aberto a novas concorrentes,
preservando-se o interesse dos consumidores dos servigos de transporte. Uma vez que revolve
monopolios artificiais, constitui-se em tema espinhoso para reforma regulatoria, dados os
diferentes interesses politicos e econdmicos que circundam a matéria®,

Afinal, neste dominio exemplificativo de normas substantivas, cabe mencdo ao
microssistema de regras que balizam as concessbes rodoviarias federais. Com efeito, seu
universo, apesar de eminentemente contratual, abre espaco para regulacdo complementar, que
versa, em especial, sobre as regras para composicdo de projetos de engenharia que virdo a ser
executados, considerados os prazos de execucdo. De outra sorte, presente também as funcdes
que dao operacionalidade as revisdes tarifarias, as quais sdo cruciais para manterem os contratos
atualizados quanto ao seu equilibrio econémico e financeiro. Ademais, a funcao punitiva resta
por ser em esséncia uma atividade da Agéncia, que requer, para tanto, regras proprias
assimiladas a dindmica dos contratos de concessdo. Atribuicdo disposta no art. 26, VI e VIl e
§2° da Lei n® 10.233/2001, para a ANTT, confere deveres para gerir a concessfes rodoviarias
federais, bem como exercer a sua fiscalizacdo e compatibilizacdo tarifaria. Esse mercado sera
visualizado com mais cuidado no estudo do capitulo 5.

Estas resolu¢6es demonstram bem como a inovagdo no campo juridico pode ampliar ou
restringir direitos, sendo indubitavel seu intuito de renovar o arcabougo normativo.

Quanto a regra processual, esmerou-se a ANTT em produzir norma razoavelmente
detalhada sobre o processamento das demandas no ambito administrativo, qual seja, a
Resolucdo ANTT n° 5.083/2016. Pagando tributo aos preceitos da Lei n® 9.784/1999 (art. 1°),
nesta norma processual se preocupou em estabelecer as fases processuais (art. 1°, §1°) e os

principios e linhas béasicas de condugdo dos atos processuais (art. 1°, §2°). Para tanto, as etapas

60 Mais informagdes podem ser obtidas nos documentos produzidos no &mbito das Audiéncias Publicas n° 04/2020
e 06/2022, disponiveis no site www.gov.br/antt, acesso em 15/01/2023.
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de Instauracdo (arts. 17 a 31), Instrucdo (arts. 32 a 53) e Deciséo (arts. 54 a 70) restaram
detalhadas, atentando-se, ainda, o legislador regulamentar, a informatizacdo desse processo
(arts. 71 a 80). A seguir, buscou-se criar procedimentos em espécie, mas sem grande
caracterizacdo, dispondo-se sobre o processo simplificado (arts. 81 a 87), o processo ordinario
(arts. 88 a 93) e 0 processo para apuracao de infracdes (arts. 94 a 98). A norma, de cunho geral
e abstrato suficiente (SUNDFELD, 2014, p. 264) atende as orientacOes legais das Leis n°s
9.784/199 e 10.233/2001 e assenta importante marco processual administrativo na seara da
ANTT.

Em relacdo as normas punitivas, vale comentar sobre trés veiculos normativos basicos
para a imposicéo de penalidades, que compde o arcabouco da ANTT: os contratos de concessao
e as resolucdes, derivadas dos arts. 78-A e 78-F da Lei n° 10.233/2001. Dentre as resolucdes,
destacam-se: a Resolugdo ANTT n° 233/2003, que impde de penalidades no caso de infracdes
ao transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros, realizado por operadora
brasileira; a Resolucdo ANTT n° 4.071/2013, que regulamenta as infragdes sujeitas as
penalidades de adverténcia e multa por inexecuc¢do contratual na exploracdo da infraestrutura
rodoviaria federal concedida; e a Resolucdo ANTT n° 5.831/2018, que regulamenta o
estabelecimento, a revisdo e a apuragdo das metas de producdo e das metas de seguranca das
concessionarias que exploram a Infraestrutura e o Servi¢co Publico de Transporte Ferroviario de
Cargas. Essas trés normas, que complementam instrumentos de outorga de servigos publicos,
demonstram como a ANTT se organiza para materializar o compliance de seus regulamentos.

E interessante observar que a primeira norma foi delineada com uma dosimetria bastante
objetiva e poucas regras processuais especificas. Sdo quatro artigos, sendo que os dois primeiros
estabelecem trés faixas de penalidades (objetivamente consideradas), o terceiro cuida da
reincidéncia e o quarto da comutacdo de outras penalidades (suspensao, cassacao, decretacao
de caducidade da outorga ou declaracdo de inidoneidade) em multa. Enquanto norma oriunda
de um periodo de uma Administracdo Publica. ainda ndo esclarecida acerca da importancia do
Processo Administrativo, a Resolu¢cdo ANTT n° 233/2003 apresentada presume uma Gestéo
Publica autoritaria, com fiscalizagdo onipresente e emprego da forga para melhoria da qualidade
do servico. Com efeito, ndo existem estudos demonstrando impactos deste tipo de politica
regulatoria no bom desempenho do referido servigo publico.

Por sua vez, a segunda norma observada, a Resolucdo ANTT n° 4.071/2013, traz
igualmente um caso tipico de comando e controle puro, em que sdo indicadas as etapas
contratuais e penalidades pela mera incursdao na conduta, independente do comportamento da

concessionaria. 1sso leva a tratar de forma igual concessionarias com desempenhos contratuais
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diferentes, o que gera uma sensacdo de desigualdade e injustica. De outra sorte, esse tipo de
norma, ao deixar de considerar o comportamento dos regulados para Ihes impor sangdes, acaba
por contrariar as teorias de regulacdo responsiva, e trazer descrédito ao sistema, afetando
inclusive o compliance de boas prestadoras de servigcos. Com efeito, ao tempo de sua publicacédo
a discussdo acerca de instrumentos responsivos de regulacdo j& estava presente no cenério
nacional e poderia ter sido agregada ao instrumento.

Por outro lado, a norma referente ao desempenho ferroviario, apesar de também
trabalharem com penalidades fixas (vide arts. 21 e 22 da referida norma), ja indicam um
procedimento processual especifico, assim como margem para um julgamento ponderado, que
ha de considerar a imprevisibilidade ou a inevitabilidade dos eventos, o nexo de causalidade
entre a ocorréncia de cada evento e o descumprimento das metas e (...) a quantificacédo da
producao de transporte frustrada em razdo da ocorréncia de cada evento (art. 25 da Resolucao
ANTT n°5.831/2018). Isso revela uma evolugdo na forma de conceber a norma punitiva.

N&o obstante, todas detém um carater eminentemente de comando e controle, o que vem
em contrassenso com o0s instrumentos alternativos langados nos contratos de concesséo e termo
de autorizacdo. No estudo de caso da industria de concessdes rodoviarias esse achado ficara
mais claro.

Sem embargos, observa-se que, em termos gerais, a regulacdo exercida pela ANTT esta
nos parametros autorizados pela Lei e segue 0s preceitos do devido processo administrativo.

3.3.2 Do Processo Administrativo nos transportes aquaviarios (ANTAQ)

Dado que a amplitude regulatéria da ANTAQ tem menor espectro, permite-se uma
avaliacdo mais concisa das normas representativas, mas ndo menos aprofundada. Inicialmente,
cumpre registrar que o art. 23, da Lei n° 10.233/2001, atribuiu a esta Agéncia cinco matérias
para a regulacao e fiscalizacdo, quais sejam: a navegacao fluvial, lacustre, de travessia, de apoio
maritimo, de apoio portuario, de cabotagem e de longo curso; 0s portos organizados e as
instalacbes portuarias neles localizadas; as instalacbes portuarias privadas;, o transporte
aquaviario de cargas especiais e perigosas; e a exploracdo da infraestrutura aquaviaria federal.

Dentro deste setor, ainda ha que se fazer referéncia a Lei n® 14.301, de 7 de janeiro de
2022, que instituiu o Programa de Estimulo ao Transportes por Cabotagem (denominado BR
do Mar), que representa um pacote de medidas voltadas ao fomento da atividade de cabotagem
no Brasil. Conquanto o modal ja seja bem representativo na movimentagdo de cargas, 0

programa ainda abre novos servicos, ao viabilizar o afretamento de embarcacgdes estrangeiras
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para serem usadas no transporte de cargas na cabotagem brasileira. Isso denota um claro
direcionamento da politica publica no setor.

Observando o cenario regulatério, é de se constatar que o regimento interno dado a
Agéncia, disposto pela Resolugdo ANTAQ n° 3.585/2014, praticamente s0 trata de estrutura,
pormenorizando suas atividades (arts. 6° a 71). Além disso, aponta o objeto, finalidades,
competéncias (consolidando, principalmente, o disposto nas Leis n° 10.233/2001 e
12.815/2015), destacando também os atos administrativos emanados pela referida Agéncia.
Portanto, centra-se em ditar os 6rgaos e o funcionamento interno.

No ambito material, toma-se por relevante a Resolucdo ANTAQ n° 912/2007, que
dispdes os critérios e 0s procedimentos para a outorga de autorizacédo para prestacao de servi¢o
de transporte de passageiros e de servico de transporte misto na navegacao interior de
percurso longitudinal interestadual e internacional. A competéncia para a edicao dessa norma
pode ser dessumida do art. 13, V, b c/c art. 14, Ill, e e art. 27, XXIV, todos da Lei n°
10.233/2001. Também inovando dentro da ordem juridica, a referida norma estipula o
procedimento para obtencdo da outorga de servigos, com a demonstracdo dos requisitos
técnicos, juridicos e econdmico-financeiros (arts. 5° a 8°). Ainda dispde sobre as condicbes de
prestacdo dos servigos (art. 9°), obrigac6es do prestador com a ANTAQ (art. 12) e os direitos e
deveres dos usuarios (arts. 14 a 16), que representa, em grande parte, um estatuto de defesa dos
interesses dos consumidores deste servigo. Nos arts. 18 a 20, prescreve-se um estatuto de
penalidades, para os prestadores que ferirem os preceitos da norma. Logo, cuida-se de norma
menos detalhada que a da ANTT, mas ndo menos adequado para a regulacdo que se presta. E
fato que o procedimento de acesso a prestacdo de servico poderia ser mais detalhado.

No campo repressivo, conta a referida Agéncia com a Resolu¢cdo ANTAQ n° 75/2022,
que disciplina a fiscalizacdo da prestacdo dos servigos portuarios e estabelece infracGes
administrativas. Enquanto fruto do processo de consolidacdo normativo ditado pelo Decreto n°
10.139/2019, a mencionada resolucgéo traca um grande panorama, que parte dos direitos dos
usudrios para chegar em cada penalidade devida aos diversos prestadores. Para tanto, perpassa
pelos direitos e deveres dos usuarios (arts. 2° e 3°), detalha o servi¢o portuario (art. 4°), as
atribuicBes da autoridade portuaria (art. 5° ao 11), do arrendatério (art. 12 ao 15), do operador
portuario (arts. 16 ao 24) e dos autorizados (arts. 25 e 26). Ao final, dedica um capitulo para as
infracOes (arts. 27 ao 38) delimitando a imputacgéo e os tipos comuns e especificos de cada um
desses players. Observa-se que, no campo das penalidades, ndo ha, aparentemente, tratamento
responsivo, pois a cada conduta descrita é imputada uma multa, independentemente do perfil

atitudinal do regulado.
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Entretanto, faz-se relevante apontar que a ANTAQ trabalha a responsividade no campo
da fiscalizacdo. Conforme explicam Costa e Fonseca (2021), a partir de principios de
enunciados pela OCDE (2014), a ANTAQ iniciou projeto para desenvolvimento de novo
modelo de fiscalizacdo, baseado no comportamento das entidades alcangadas por seu espectro
de regulacdo, para buscar maior conformidade regulatoria. Para esse fim, modelou o
gerenciamento do risco regulatério com base no perfil atitudinal dos regulados, passando a
agrega-los por similaridade em trés grupos, que consideram a propensdo marginal a infragéo.
Conforme a alocacéo o grupo em que o regulado é classificado, ele sera submetido a frequéncia
e intensidade de fiscalizac&o, cujos planos tém abrangéncia de quatro anos de duracéo, que se
tornam mais acirradas conforme a propenséao a infragdo. Com isso, € possivel direcionar 0s
recursos da fiscalizacdo para os casos mais latentes do setor, ndo perdendo assim energia com
agentes que ja detém o comportamento esperado. A iniciativa, que foi realizada sem esforco
regulatorio, mas somente mediante organizacao da fiscalizagdo, devidamente institucionalizado
e divulgado®?, é elogiosa e demonstra que o empenho institucionalizado em dire¢o a regulacéo
responsiva pode ser materializado com rapida mobilizacéo.

No campo adjetivo, detém a referida Agéncia a Resolu¢cdo ANTAQ n° 3.259/2014, que
disciplina a fiscalizacdo e o procedimento sancionador em matéria de competéncia da ANTAQ.
Conquanto misture agGes necessariamente distintas e obrigatoriamente distantes, a fiscalizagéo
e 0 julgamento das sancles, a resolucdo esmilca o processo administrativo regido pela
Entidade. Desta forma, trabalha elementos importantes como a Instaura¢do do procedimento
(arts. 23 e 24), Defesa do administrado (arts. 25 a 28), Provas e parecer instrutério (arts. 29 a
32), Julgamento (arts. 34 a 45), Sanc¢des (arts. 46 a 62, Recursos (arts. 63 a 73), além de outras
questdes processuais nos artigos subsequentes (forma dos atos, prazos, intimacdes,
representacdo legal, impedimento e suspeicdo e prescri¢do). Portanto, verifica-se uma norma
bem completa que prestigia o principio do devido processo legal, atraindo valores democraticos
ao procedimento deslindado na ANTAQ.

Com isso, permite-se afirmar, com base nos indicios apontados, que 0 processo
administrativo da ANTAQ estd devidamente paramentado com as suficientes regras
substantivas, adjetivas e organicas. Ademais, a iniciativa de fiscalizagdo responsiva merece ser
considerada como um grande e inteligente avanco, no sentido das melhores praticas

regulatorias.

61 Vide https://www.gov.br/antag/pt-br/assuntos/fiscalizacao/planos-de-fiscalizacao, acesso em 15/01/2023.
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3.3.3 Do Processo Administrativo nos transportes aéreos (ANAC)

Finalmente, a ANAC também agrega as competéncias relevantes, divididos entre a
regulacdo econdmica e técnica, com grande enfoque na seguranca das atividades aéreas. O art.
8°, da Lei n®11.182/2005, atribui 54 competéncias para a ANAC, sendo que as principais estao
sintetizadas no sitio eletronico da Agéncia®.

Para que se entenda a evolugdo das politicas publicas relativas ao transporte aéreo, faz-
se necessario compreender a transferéncia das atribuicdes regulatdrias da esfera militar para a
civil, ocorrida em meados dos anos 2000, o que serd abordado em estudo de caso no capitulo
6. N&o obstante, a magnitude dessa mudanca pode ser bem dimensionada pelo Decreto n° 6.780,
de 18 de fevereiro de 2009, que aprovou a Politica Nacional de Aviacdo Civil (PNAC) e o
Decreto n® 7.624/2011, que anuncia as condicdes de exploracdo pela iniciativa privada da
infraestrutura aeroportudria, por meio de concessdo, 0 que é bastante relevante para o cenario
regulatério da ANAC. Muito pertinente também para o setor € o Programa Nacional de
Seguranca da Aviagdo Civil contra Atos de Interferéncia llicita (PNAVSEC), recentemente
redelineado pelo Decreto n°® 11.195, de 8 de setembro de 2022.

Fundamentais para a gestdo da politica e regulacdo setoriais, os referidos decretos
trouxeram parametros para o desenvolvimento da aviacgao civil brasileira, que, seguindo uma
tendéncia mundial, passou a perseguir uma producdo enxuta e eficiente, de reducdo continua
de custos para o oferecimento de passagens aéreas mais acessiveis. Pelo PNAC, foram
elencados o0s objetivos e acBes estratégicas para o setor, enquanto o Decreto n°® 7.624/2011
preparou o assoalho para as concessdes de infraestrutura aeroportuaria que se avizinhavam. Ja
0 PNAVSEC disciplina as medidas de seguranca destinadas a garantir a integridade de
passageiros, tripulantes, pessoal de terra, publico em geral, aeronaves e instalacdes de
aeroportos brasileiros, a fim de proteger as opera¢bes da aviacdo civil contra atos de
interferéncia ilicita cometidos no solo ou em voo

Ademais, ha de se enfatizar que o setor de transporte aéreo, em geral, passou por uma
significativa reforma normativa, visando a desburocratizacao e reducdo do fardo regulatorio
dessa industria, que foi denominado “Programa Voo Simples” (contanto com 70 ac¢des no
portifélio, tanto de responsabilidade do Ministério, como da ANAC e de outros agentes
publicos setoriais)®. Entre atividades legais e regulamentares, podem ser citadas a Portaria n®

945/2020, que simplificou as regras para regularizacdo das pistas de pouso e decolagem na

62 Disponivel em www.gov.br/anac, acesso em 15/01/2023.
63 Maiores informagdes sobre o programa estdo disponiveis em https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/voo-
simples, acesso em 15/01/2023.
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Amazonia Legal e a Lei n® 14.368, de 14 de junho de 2022, batizada como “Lei do Voo
Simples”, que revogou uma série de dispositivos obsoletos do CBA (mais de 100 artigos),
aprimorou as competéncias da ANAC, reduziu as hipoteses de incidéncia das Taxas de
Fiscalizacdo da Aviacdo Civil (TFAC) e ainda aprimorou o regime tarifario da exploracdo da
infraestrutura aeroportuaria. Conforme a nova disposicgdo legal, 0s servigos aéreos passam a ser
integralmente regidos pelas normas da Agéncia setorial, observados os acordos e regas
internacionais.

Por sua vez, o regimento interno da ANAC foi disposto na Resolucdo ANAC n°
381/2016 e suas atualizagcfes, também com grande enfoque na organizacgdo institucional e
funcionamento das unidades organizacionais (arts. 2° ao 45). Tem mérito a iniciativa
organizacional lancada na referida resolucdo, pela qual se busca tragar 0S macroprocessos
desenvolvidos pela Agéncia, nas seguintes categorias: Regulamentacdo, Certificacdo e
Outorga, Fiscalizacdo, RelagOes Institucionais e Gestdo Interna. Isso porque aponta para a
materializacdo futura dos processos administrativos tratados no seio desta instituigdo. Néao
obstante, é questionavel a utilidade desta taxonomia, visto que nao ha um balizamento aparente
de seu contetldo material ou processual ainda.

A regra material que se entende representativa, neste contexto (e seguindo o viés ja
exposto para as outras Agéncias de Transportes), é a Resolucdo ANAC n° 400/2016, que trata
das condicOes gerais de transporte aéreo. Seu fundamento de validade reside no art. 8°, XXXV
da Lei n® 11.182/2005. Posta como um Estatuto voltado a pautar as relacdes de consumo entre
o0 transportador e o usuario-consumidor dos servi¢os de transporte aéreo, diferentemente das
outras normas, na referenciada empenhou-se para alocar o rol de direitos no curso do processo
de transporte. Neste caminho, inova a ordem juridica ao prescrever uma gama de direitos ao
consumidor do transporte aéreo, fornecendo ferramentas para a sua defesa em juizo. Outrossim,
a norma trafega entre a softlaw e a regulacdo de comando e controle, ao prescrever penalidades
pecunidrias para alguns casos, mas amplamente incentivar o acordo entre prestador de servigos
de transporte aéreo e o0 consumidor. No estudo de caso essa norma serd mais aprofundada, com
vistas aos elementos de responsividade que carrega.

Sobre a regra processual, cabe enfocar a Resolu¢gdo ANAC n°472/2018, que “estabelece
providéncias administrativas decorrentes do exercicio das atividades de fiscalizacdo sob
competéncia da ANAC”. Esta € a norma que pauta 0 processo administrativo punitivo no
ambito desta Agéncia, para as relagdes ndo pautadas em contratos de concesséo. Neste curso,
apos breves dispositivos sobre apuragdo de fiscalizagdo (arts. 3° e 49), passa a tratar de

providéncias administrativas (art. 5° ao 9°), para depois ocupar-se do Processo Administrativo
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Sancionador em si (arts. 10 ao 52). Dentro deste escopo, previram-se as etapas preliminares,
com Instauracdo, Autuacdo e Comunicagéo (arts. 10 a 24), a Defesa (arts. 25 a 29), a Decisao
de Primeira Instancia e SancGes, com dosimetria (arts. 30 a 37), 0 Recurso a Segunda Instancia
e a Diretoria (arts. 38 a 48) e o Transito em julgado e a Revisdo do Processo (arts. 50 a 52).
Ainda ha relevantes artigos sobre providéncias cautelares (arts. 57 a 75). Verifica-se que esta
norma tem tambeém aspectos responsivos, ao trabalhar com um escalonamento de agdes da
Agéncia, levantamento de evidéncias pela fiscalizacdo e puni¢des mais duras apds determinado
percurso punitivo, constituindo iniciativa muito louvavel sob a perspectiva da governanca
regulatoria.

Ressalte-se que, por sua vez, a Resolugdo ANAC n° 599/2020, estabelece o rito do
processo administrativo para a apuracdo de infracBes exclusivamente praticadas pelas
concessionarias de infraestrutura aeroportuaria as clausulas contidas nos contratos de concessdo
e Seus anexos, Nos seus respectivos editais e seus anexos, segue dindmica muito similar. Por
conseguinte, representa norma processual muito moderna a apta a garantir um processo
administrativo condizente com os ditames da Lei n® 9.874/1999 e com caracteristicas

responsivas. Vale mencdo a um de seus artigos para ilustrar essa caracteristica:

Art. 1° Estabelecer, nos termos desta Resolucdo, o rito do processo administrativo
para a apuracdo de infragBes praticadas pelas concessionarias de infraestrutura
aeroportudria as clausulas contidas nos contratos de concessao e seus anexos, nos seus
respectivos editais e seus anexos, bem como a regulamentacéo editada para disciplina-
las, e para a aplicacdo das providéncias administrativas delas decorrentes.

Paragrafo Unico. A fiscalizacdo priorizara medidas de educa¢do, orientacao,
monitoramento, melhoria continua, prevencéo, coordenacédo e regularizacdo de
condutas, transparéncia e cooperacao. (grifo nosso)

O dispositivo demonstra o direcionamento que a Agéncia da para medidas alternativas
mitigadoras e conciliadoras nas atividades regulatorias, inclusive apontando seu intuito no uso
de instrumentos de autorregulacdo, voluntarismo, educacdo e transparéncia. Esse aceno
institucional consubstancia um importante passo no caminho da regulacdo responsiva.

No mesmo sentido do concluido para a ANTT e ANTAQ, também a ANAC, pela

amostra escolhida, segue um bom paradigma de estruturacdo de seus processos normativos.

3.4. Conclusdes Parciais

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro dos transportes foi objeto de anélise sob
a perspectiva de duas teorias administrativistas, voltadas ao reconhecimento de um subsistema

juridico-constitucional e a verificagdo da suficiéncia de suas leis e acatamento dos
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regulamentos. Utilizou-se de método exemplificativo e ndo exaustivo, baseado nas normas mais
representativas do setor.

Apurou-se em primeiro momento que a CRFB destaca importantes pilares, que
permitem visualizar um delineamento e uma autonomia do Direito dos Transportes, enquanto
matéria a ser disciplinada no campo legal e regulamentar. Com padr8es muito seguros, se
permite afirmar que o transporte compde uma garantia social, estabelecida sobre a livre
iniciativa e responsabilidade civil e pautada pelas regras internacionais e responsabilidade
social. Isso torna dota servico de transporte de uma missao transformadora da sociedade, que
n&o pode ser esquecida pelos legisladores infraconstitucionais.

No ambito legal, apurou-se que a regulamentacdo da ANTT e ANTAQ foi dotada de
leis completas, quanto aos requisitos materiais e processuais. De seu lado, a ANAC conta com
direito material mais antigo e concebido em momento diverso do atual, em que o transporte
aéreo era matéria de defesa nacional e ndo voltado a ampliacdo do comércio ou normas pouco
direcionadas a atual pujanca do setor aéreo. Contudo, os esfor¢os de atualizacdo dessas normas
vém sendo notados, destacando-se o Programa Voo Simples como grande marco dessa virada
no marco regulatorio.

Afinal, no caso dos regulamentos analisados de forma exemplificativa também,
apreendeu-se que as Agéncias buscaram regulamentar no limite da lei. N&o obstante, fica
evidente o trabalho da Administracdo Publica de preencher as lacunas deixadas pelo marco
legal, garantindo os pardmetros substantivos, organizacdo institucional e critérios adjetivos
necessarios para assegurar aos administrados um processo administrativo que prestigie os
preceitos da democracia e garantias fundamentais que a ordem juridica requer. Em certa
medida, também se vislumbrou algumas iniciativas das Agéncias no caminho da responsividade

na regulacdo e na fiscalizacao.
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4 TRANSPORTES E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A CRFB foi cuidadosamente esculpida no sentido de dispor de forma rica e abundante
acerca dos direitos fundamentais, principalmente consolidados em seu art. 5°. Em 78 incisos
misturam-se direitos e garantias constitucionais®®, assegurados para a fruicdo dos cidadéos e

considerado como minimo inalienavel da condi¢do humana no Brasil.

Curioso perceber que este seleto rol, por vezes, nao se faz alcangar livremente, sem o
apoio de outras acdes do Estado. Writs como a livre manifestacdo de pensamento, exercicio de
crenga ou culto e a livre locomocgdo dependem intrinsecamente de servicos publicos que 0s

viabilizam, e.g., acesso a energia elétrica, telecomunicaces e transportes.

Conquanto a doutrina juridica seja perspicaz em produzir diferentes definicdes de
servico publico®, como se verd a seguir, 0s autores, em sua maioria, reconhecem como
elemento essencial o atendimento a necessidades da coletividade, até por decorréncia da
doutrina francesa®. Consubstancia conditio sine qua non do estabelecimento de um servigo
publico a utilidade deste para uma sociedade especifica, em determinado tempo e lugar, sendo
cabivel, em decorréncia disso, reconhecer que a dificuldade da definicéo de servico publico, em

grande parte, decorre deste carater atemporal®’.

Interessante cotejar, neste sentido, a defini¢do trazida por Justen Filho (2012, p. 683),
pelo qual expde o servico publico como atividade administrativa direcionada a satisfagdo
concreta de necessidades individuais e transindividuais, materiais ou imateriais, sendo estas
inexoravelmente atreladas a direito fundamental. Ndo obstante, o autor defende ainda que este
direito fundamental, para ser objeto de servico publico, deve ser direcionado a pessoas

indeterminadas e ser insuscetivel de satisfacdo adequada mediante mecanismos de livre

8 Vale distinguir que direitos fundamentais representam a materialidade juridica do contelido de protecdo
constitucionalmente devido ao cidaddo, enquanto as garantias representam o meio de defesa que se coloca diante
do direito (BONAVIDES, 2010, p. 526). Como lembrava Ferreira Filho (1996, p. 136), ja em 1996, ndo tem
Constituicdo uma sociedade que ndo tem a garantia de seus direitos.

85 Montaner e Benitz (2009, p. 239), Meirelles (2003, p. 306), Gaspari (2012, p. 200), Carvalho Filho (2017, p.
337), entre outros.

8 Conforme Ortiz (2003, p. 529-30).

67 Com isso, se quer indicar que o conceito de servigo plblico deve variar durante o tempo e nos diversos lugares.
Se e.g. no Século XVIII o acendedor dos lampides publicos era figura essencial para garantir a vida social nos
centros urbanos da época, atualmente o provedor de internet assegura a produgdo tanto de trabalhos académicos
como de produgdes técnicas e cientificas, das mais diversas sortes. Por isso, sem deixar de reconhecer a
importancia dos elementos que compunham a defini¢do classica dos servigos publicos (subjetivo, material e
formal), filiamo-nos ao pensamento de que na atualidade a fixacéo de tais atividades dependem da escolha politica
do Poder Publico, exposta na ordem Constitucional e legal, consoante Grotti (2000, p. 42-45).
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iniciativa privada. Sob outra perspectiva, Finger (2003, p. 61), em estudo pioneiro enfatizou a
profunda ligagdo entre os servicos publicos e os direitos fundamentais, ora compreendidos,
assim como em Carvalho Netto e Scotti (2019) como uma conquista historica da humanidade.
Por sua vez, Mazzucato (2014), fechando este ciclo de raciocinio, enquanto voz de uma
tendéncia mundial, traz a importéncia do papel ativo do Estado empreendedor, na manutengéo
de programas sociais, em grande parte concretizados por servigos publicos, para a cria¢do e

expansdo de novos mercados, com relevancia significativa nas areas de inovacéo.

Estas abordagens tornam-se extremamente Uteis para se explorar a dimensao social do
servico publico e a materializacdo da dignidade da pessoa humana viabilizada pela prestacéo e
ainda mais quando se coloca enfoque pragmatico sobre uma atividade especifica, que ora sera
0 caso dos transportes. Dito de outra forma, é testar a hipotese de que o servigo publico de
transportes deve ser visto ndo s6 como um direito fundamental, mas como meio para o0 exercicio
da cidadania, por dar acesso a manifestacdo de pensamento, ao pleno emprego, ao lazer, a salde,
entre outros elencados nos incisos dos arts. 5°, 6° e 7° da CRFB.

Com isso, pretende-se nesta parte da pesquisa, inicialmente, firmar os conceitos de
servicos publicos e seu direcionamento para o atendimento de direitos fundamentais,
enquadrando os transportes neste cenario, com reflexos na sua politica publica setorial. Isso
ressalta a responsabilidade dos formuladores da politica e dos reguladores com o arcabougo
setorial, visto que o servico de transporte também é utilizado para materializar direitos

fundamentais, como se vera a seguir.

4.1 Servicos Publicos na consecucéo de Direitos Fundamentais

Diversos séo 0s autores, nacionais e estrangeiros, que se propuseram a conceituar 0s
servigos publicos, consoante ja exposto. Como mencionado acima, o senso de “necessidades
sociais” ¢ a linha condutora que une essas diversas conceituagdes juridicas, como acima
mencionado. Ora ndo se pretende trazer um novo conceito para o servico publico, missdo essa
que exauriria 0 presente trabalho, sem muita chance de éxito. Espera-se, de outra sorte,
aproximar a mens legis da escolha politica do servi¢co publico a consecucdo de direitos
fundamentais. Isso permitira a fagulha inicial para o desenrolar da questdo proposta.

Retomando o arrazoado de Finger (2003, p. 63), é interessante notar que a autora traca
a evolucéo dos direitos fundamentais, que se da em conexao com o Constitucionalismo, a partir

da Revolucédo Francesa, sobretudo em face da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o.
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Tracando um paralelo entre a consolidagdo dos direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragdes, acompanha o desenvolvimento do Estado, que comeca reconhecendo o0s
direitos de defesa (obrigacdo de abstencdo em relacdo a vida, liberdade, propriedade e
seguranca), passando na sequéncia aos direitos a prestacdes sociais estatais (passando das
liberdades formais para as concretas, materializados nos servigos publicos).

Consoante expOe a referida autora, para a terceira geracdo restaram os direitos de
coletivos ou difusos, de grupos sociais humanos (como os direitos a um meio ambiente limpo,
consumo em condicgdes leais e desenvolvimento social). Neste sentido, a prépria génese dos
direitos fundamentais de segunda e terceira geracdes estiveram, ab ovo, enganchados com o
propdsito dos servicos publicos, inclusive com o conceito de publicatio destas prestacdes
(suposta obrigatoriedade do regime de direito pablico), que atualmente se debate®.

Ora cabe uma breve ponderagédo sobre a CRFB de 1988, no que se refere a alocacdo dos
direitos fundamentais no curso de seu texto, que advém, essencialmente, de uma oposicdo em
relacdo a arbitrariedades, humilhacdo e opressaio (HABERMAS, 2011, p. 11), portanto reacao
ao Golpe Militar de 1°. de abril de 1964. Aparentemente, os deveres de neutralidade do Estado
estdo alocados no art. 5° da CRFB (direitos de defesa), relativos principalmente aos direitos e
garantias fundamentais de primeira geracdo, enquanto os deveres de realizar prestacdo de
servicos e manter arcabouco minimo de direitos aos trabalhadores (direitos sociais e até
coletivos) estariam dispostos nos arts. 6° e 7° da Magna Carta (a¢des positivas da Administracdo
Publica).

N&do obstante, este tipo de conclusdo configura-se apressada e pouco pautada em
interpretacdo teleoldgica. De fatos, os direitos de primeira, segunda, terceira e outras geragdes
(aos autores que os admitem®®) estdo espalhados pelo Documento Magno, considerados os
meios necessarios a sua realizacdo. Como antes mencionado, em termos palpaveis, e.g. inexiste
direito a propriedade ou propriedade intelectual, sem a organizacédo de registros publicos ou o
direito de resposta e livre expressdo, sem a manutencdo dos meios de comunicacdo nacionais
eficientes (telefonia, correios, internet etc.).

Ora se defende que politicas publicas e regulatérias de transportes, além de
representarem direitos sociais, ainda materializam direitos fundamentais, como livre locomocéo
e pleno emprego, integrando em certa medida, parcela destes. Neste sentido, o 81° do art. 5°

ndo indicaria que somente as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

8 GRAU, 2008, p. 262 e GRAU, 2010, p. 117.
8 Conforme Bonavides (2010, p. 570-72) os direitos fundamentais de quarta geracdo referem-se aos resultantes
da globalizacdo, quais sejam, a democracia, o pluralismo e a informagéo.
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aplicacdo imediata, mas sim que cabe ao Estado viabilizar meios para que este arcabouco esteja
a disposicdo dos cidad&os, o que majoritariamente se pode fazer pela implementacéo de servicos
publicos.

Por isso, Util compreender no texto de Finger (2003, p. 69-73) a digressao da autora em
torno da natureza cogente dos direitos fundamentais sociais. Ao tempo do artigo, a doutrina
constitucionalista divergia acerca das prerrogativas do Poder Judiciario em determinar o
cumprimento dos direitos fundamentais sociais, visto que isso representaria uma intromissdo
no exercicio de competéncia do Poder Executivo (nas mais diferentes esferas). Atualmente, a
Doutrina continua reticente neste ponto, mas a Jurisprudéncia ja se inclina para reconhecer a
possibilidade de ingeréncia do Poder Judiciério sobre as politicas publicas, sobretudo em
situacBes excepcionais ou para 0 cumprimento de deveres constitucionais, sem que isso
signifique afronta a reserva do possivel°.

N&o obstante, em argumentacdo acertada (FINGER, 2003, p. 73), ja para a época, exp0s
a referida autora acerca da legitimidade para trilhar este caminho, apoiada na doutrina de Luiz
Roberto Barroso (2012), com ecos de Habermas e Alexy, apontando: o ideal de justica que
reveste as normas, reserva esta voltada mesmo a resolver os casos dificeis (teoria das normas);
a imposicdo de uma razdo préatica, que confere credibilidade ao discurso juridico (teoria da
decisdo); e valorizacdo da formacdo de um espaco publico de debate sobre as normas (teoria
democrética). Essas ponderacdes levam a compreender a imperatividade do servico pablico no
bojo dos direitos fundamentais, ao ponto de autorizar-se uma intervencao do Poder Judiciério,
sempre que 0 Executivo se encontrar em mora com esses direitos sociais.

De outra sorte, também apoia este entendimento o aspecto objetivo-institucional, que
imp0e ao Estado o dever de materializar os direitos fundamentais (BONAVIDES, 2010, p. 612-
13). Conforme alerta Bonavides (2010, p. 616), “guem governa com grandes omissdes
constitucionais de natureza material menospreza direitos fundamentais (...) governa, assim, fora
da legitima ordem econdémica, social e cultural (...)”. Com isso, 0s servi¢os publicos, nessa
missao de garantir direitos fundamentais, reafirma o proprio constitucionalismo.

E justamente esta densidade juridica que carrega o dever de prestar os servicos publicos
que leva a discussdo de seu crescente esvaziamento, no Brasil e no mundo, em decorréncia da
adocdo de principios neoliberais, que impde a reducdo do tamanho do Estado, em todos 0s
sentidos (FINGER, 2003, p. 77). Pelo imperativo constitucional, esse novo viés impde ao Poder

0 Neste sentido: STF, Al 708.667-AgR, 18 T, Rel. Min. Dias Tofolli, julgado em 28/02/2012; STJ, REsp
1804607/MS, T2, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 11/10/2019 e REsp 1.367.549/MG, Rel. Min. Humberto
Martins, 28. T, DJe 8/9/2014.
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Publico, que se faca substituir nessas fungdes pela iniciativa privada, que prestara os servigos
publicos de maneira mais maédica e eficiente, atendendo aos primados da Magna Carta.

Vislumbrando este painel sob outra perspectiva, qual seja a estruturacdo da atuacao
Administrativa, Ortiz (2003, p. 287-98) leciona, conforme classificacdo tradicional, acerca da
expansdo historica dos fins do Estado, destacando cinco etapas: Estado Policial, Estado dos
Servigos Publicos Contratados, Atividade de Servigo Publico prestada diretamente pelo Estado,
Atividade Estatal de Producéo de Bens e Estado Organizador da vida social. Diversamente da
explicacdo da génese dos servicos publicos pelo viés dos direitos humanos, nessa perspectiva
se aborda a formacdo do Estado Contemporéneo, sob a lente da intervencdo publica na
economia.

Assim, conforme a abalizada doutrina do Professor Gaspar Arifio Ortiz (2003, p. 288),
em primeiro momento, alocado até a metade do Século XIX, além das atividades tipicas ja
desempenhadas pelos Estados organizados (Fazenda Publica, Defesa Nacional, Tribunais, entre
outros), o Poder Publico assume as funcgdes de policia administrativa e fomento. Neste mister,
que corresponde a chegada dos direitos fundamentais de primeira geracdo, cumpre ao Estado
garantir os direitos do homem, sua liberdade, propriedade, entre outros de “defesa”.

Era garantir a ordem publica com a compatibilidade das liberdades, empenhando-se o
Estado, para tanto, em estabelecer marcos gerais da configuracdo da ordem econémica e social,
arcabouco que posteriormente seria preenchido de utilidades concretas para os cidaddos pelas
empresas privadas. Florescem as Administracdes Municipais, em sua relacdo com as
corporacdes de oficios e na organizacao da utilizacdo dos espacos publicos.

Rememorando os fatos historicos, é neste periodo que a Familia Real aporta no Brasil,
quando o Rei Dom Jodo VI faz editar o Decreto de 28 de janeiro de 1808 de abertura dos Portos,
para comércio com as nacGes amigas, assegurando a liberdade comercial. Com o
estabelecimento da Corte Real no Rio de Janeiro, a Municipalidade comeca a assumir a
organizacao das feiras publicas e das entidades de comércio que passam a se instalar na nova
capital. Esse ato também representa o primeiro grande empreendimento de transportes do
Brasil.

O segundo momento, Ortiz (2003, p. 289) enfoca o Estado contratante de empresas para
prestar servi¢os publicos, fendmenos que teria preponderado na segunda metade do Século
XIX. Conforme ilustra o reverenciado autor, a primeira forma de prestacao de servigos adveio
de empresas pioneiras em tecnologia, pujante a época com o surgimento dos servigos de
transporte ferroviario, eletricidade, gas, telégrafos e telefones. Desta forma, ndo era mais

suficiente a atividade de policia administrativa e manutencdo da ordem publica, fazendo-se
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necessarias, além da contratacdo e regulamentacdo das atividades, o planejamento e a gestdo
das novas formas da prestacéo dos servigos aos cidadaos.

Como enfatiza o Professor Espanhol, “la importancia y la complejidad de estas nuevas
actividades exigia una positiva intervencion estatal, asumir de alguna manera la direccion de
las mismas, para planificar, para hacer las cosas coherentemente”. Contudo, era forte a reagéo
contra uma intervencao direta do Estado, cujo papel deveria ser exclusivamente de condutor
juridico e ndo econémico da sociedade, motivo pelo qual as designadas concessdes
administrativas vém a representar o arranjo ideal para viabilizar os servigos publicos. Neste
modelo, o Poder Publico detinha a titularidade da atividade (dominus do servico publico), mas
guem executava a prestacdo eram 0s agentes contratados (concessionario), uma vez que esses
servicos surgidos ndo compunham as finalidades classicas do Estado.

As primeiras outorgas de servicos publicos de transporte no Brasil remontam
exatamente a esse periodo, com as concessoes de ferrovias, conforme marco legislativo disposto
pela Lei n°® 641, de 26.07.1852, que garantia prazos de 90 anos de exploracdo (GEIPOT, 2001,
p. 42). Os servicos ferroviarios concedidos ao empresario Irineu Evangelista de Sousa, também
conhecido como Bardo de Maua, viabilizaram a comeco desta operacdo, em abril de 1854.

A terceira etapa descrita por Ortiz (2003, p. 291) remete as atividades diretamente
prestadas pelo Estado, que comegaram a surgir principalmente apds a Primeira Guerra Mundial.
O fendmeno se da diante de uma nova configuragdo do Estado, em que a prestacdo de servicos
indiretos havia sofrido diversas intempéries, como concessionarios quebrando, concessdes
inviaveis, caducidades, e de outro lado, novas necessidades da populacdo surgindo a cada dia.
A revolucdo industrial, bem consolidada na Europa e Estados Unidos, espalhava-se pelo
mundo, com seus efeitos colaterais, gerando a necessidade de amparo aos trabalhadores. E com
as caréncias geradas pela Guerra, criou-se um clima bastante propicio para a intervencao estatal
direta.

Essa virada nos caminhos do Poder Publico veio a reescrever o papel do Estado, pois
deixa de contratar, para diretamente construir redes de esgoto e saneamento publico
(necessarios para os aglomerados de trabalhadores que vinham para as fabricas), prestar direitos
trabalhistas e de assisténcia social, prover o transporte, energia, telecomunicagdes, entre outros.
Um exemplo interessante foi a encampacdo em 1892 da Companhia Cantareira de Aguas e
Esgotos, pela Reparticdo de Aguas e Esgotos (RAE), uma Divisdo do Estado de Sdo Paulo
mobilizada para reverter o quadro de precariedade do abastecimento, que a cidade vivia a época
(SILVA, 2014, p. 8).
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A quarta etapa narrada por Ortiz (2003, p. 292), demonstra que o Estado néo se ateve a
prestacdo de servicos, dos quais era titular, mas avangou para a producédo de bens, sobretudo
apos a Segunda Guerra Mundial. Em parte, 0 movimento se explica pela imprescindibilidade
da substituicdo das importacdes e consolidacdo de uma industria de base. De outra sorte, nesta
funcdo, o Estado passa a exercer fungdo fundamental no equilibrio econémico da sociedade,
pois, conforme sua conveniéncia e oportunidade, passa a disponibilizar bens ou deixa de
produzi-los (o que se denomina por gestdo econdmica do Estado). Nesta incumbéncia, o Poder
Publico se desvencilha dos motivos que o levaram a prestar 0s servi¢os publicos e passa a
assumir o encargo de principal fornecedor de bens aos cidad&os.

O Brasil viveu intensamente esta etapa, seja com a cria¢do da industria de base (Vale,
CSN, Usiminas), seja com a multiplicidade de estatais geradas para compor producéo industrial
e prestacdo de servicos, como Rede Ferrovidria Federal S.A. (RFFSA), Empresa de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero), Empresa de Portos do Brasil (Portobras)’*. Depreende-
se da histéria brasileira que o projeto das empresas publicas adveio de uma propensao do Estado
de prestar servicos publicos de forma mais expedita, ndo dependendo de procedimentos
licitatorios para cumprir suas funcdes finalisticas (ALMEIDA, 2014). Ndo obstante, a sanha
empresarial do Poder Publico se mostrou exacerbada, impondo a medida da desestatizagdo,
conforme Lei n° 8.031/1990, posteriormente alterada pela Lei n® 9.491/1997.

Afinal, a quinta etapa se refere ao Estado regulador da vida social (ORTIZ, 2003, p.
293), identificada a partir dos anos 1960 e 1970, em que reduz as atividades de prestador e
produtor de bens e passa a se dedicar a normas administrativas e seu cumprimento. Desta
maneira, 0 Estado ndo age como interessado direto nos resultados econdmicos (buscando o
sucesso de suas empresas ou 0 monopolio), mas sim trabalha para os estabelecimentos dos
mercados competitivos ou a garantia de regras de equilibrio nos monopélios naturais. E o
Estado orientando os setores privados, através de sua politica econdmica e supostamente
conforme as balizas de desenvolvimento que finca. Outra atribui¢do recorrentemente assumida
pelo Estado € o arbitramento de controvérsias entre administrados, prestadores de servigcos ou

prestadores e usuarios.

" Cumpre apontar que nem todas as empresas criadas pelas diversas esferas do Poder Publico Brasileiro para
entregar servicos e bens a populagdo podem ser tidas como prestadoras de servigos publicos. I1sso porque o Estado,
por vezes, vai muito além das atribui¢des Constitucionais que reputamos indicar servigos publicos, como se vera
a seguir. Atualmente, pode se afirmar que decorrem do disposto nos arts. 5° e 6°, que encontram as competéncias
espelhadas no art. 21, X, XI e XII, 25, §2° e 30, V, todos da CRFB, ao passo que essa correspondéncia revela a
manifestacdo do legislador constitucional acerca das obrigacfes do Poder Publico com seus administrados. As
ConstituicBes Estaduais e Leis Organicas também devem ser consideradas neste contexto.
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Este comportamento chega ao Governo Brasileiro quase em meados de 1990, quando
se inicia a politica de reducao da designada “maquina estatal”, passando pelo primeiro ciclo de
privatizacOes de ativos e seguindo com as concessdes de servicos. Até hoje ainda vige esta
tendéncia, como se pode ver no Decreto n® 9.972/2019, que qualifica projetos para o Programa
de Parcerias e Investimentos (PPI) e inclui diversos ativos no Plano Nacional de Desestatizagéo
(PND), ocorrendo nestes trinta anos um aprofundamento nas técnicas de regulacdo estatal, bem
como nos instrumentos contratuais de outorgas de servicos publicos (MACHADO, 2015, p.
105-06).

Destarte, ha de se depreender destas etapas as cinco tradicionais modalidades de atuacao
do Poder Publico na economia, quais sejam: poder de policia; fomento, por politicas de
treinamento ou prestacdo de servico publico (seja pela Administracdo Direta ou Indireta);
gestdo econdmica, com a producdo de bens e servigos; planejamento e programacéo do setor
de industria e servicos; e arbitramento (ORTIZ, 2003, p. 294-98).

Para fechar este ciclo de andlise, impinge perceber que ao acompanhar a escalada dos
direitos fundamentais, o Estado se tornou cada vez mais complexo para atender exatamente 0s
cidadados, que ao fim e ao cabo consubstancia seu objetivo fundamental. Por isso volta a se
repisar nessa tecla de que o Poder Publico se estrutura justamente para atender, sobretudo, ao
disposto nos artigos 5° a 7° da CRFB. A prépria intervencdo na econdmica revela esta
necessidade de aproximacéo do cidadao-eleitor-contribuinte.

E neste panorama que se consegue analisar a definicdo de servico puablico dada por
Justen Filho (2012, p. 683), em que surgem tantos elementos com o direcionamento dos direitos
fundamentais, como a preocupacao da intervencdo do Estado na economia, que quando mal
dosada pode trazer efeitos sociais nefastos. Com isso, permitir-se-4 consolidar este marco

tedrico, para avancar sobre o caso do servico publico de transportes urbanos.

4.2 Definicéo de servigo publico direcionado para os direitos fundamentais

Justen Filho (2012, p. 683), em seu Curso de Direito Administrativo, cunha a seguinte
definicdo de servicos publicos:

Servigo publico é uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de
necessidades individuais e transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada
mediante mecanismos da livre iniciativa, destinada a pessoas indeterminadas,
qualificadas legislativamente e executada sob regime de direito pablico. (grifo nosso)
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O conceito elencado é especialmente Gtil porque permite, mediante uma concordancia
parcial, esclarecer a definicdo que se vislumbra de servigo publico e o alcance que merece 0
tema no moderno direito administrativo e constitucional.

Pois bem, concorda-se com Justen Filho quando esclarece que o servigo publico
somente pode ser traduzido em uma atividade (designada obrigacdo de fazer, com eventuais
entregas materiais), voltada a suprir necessidades de uma coletividade. Segue-se na mesma
linha chancelando a ideia de satisfacdo individual e transindividual divisiveis e indivisiveis,
pois de fato ndo se pode reduzir esta nogao as prestacdes individualmente gozados. E o caso do
transporte publico, que traz beneficios pessoais, que atende a direitos individuais homogéneos,
coletivos e difusos.

Por exemplo, cada usuario tem o seu proveito ao utilizar o transporte publico para se
deslocar ao trabalho, a0 momento de lazer, local de estudo, entre outros. Por sua vez, a
sociedade é coletivamente contemplada com um transporte publico de qualidade, uma vez que
é garantido o deslocamento das massas para a industria, pontos de servi¢os e comeércio e aos
equipamentos pablicos (como parques). A mesma logica pode ser extrapolada para todas as
modalidades de transportes de passageiros e cargas € o fornecimento de infraestruturas de
transportes. Afinal, quando o sistema de transporte garante a mobilidade, verifica-se o proveito
difuso do servico publico. Note-se que estas diferentes perspectivas do mesmo servico publico
ilustram seus impactos sistémicos na realizam dos direitos fundamentais. Ainda que se
considere o servico de transporte publico um direito social, ndo se pode negar que 0 acesso a
mobilidade urbana é direito fundamental.

H& nesta caracterizagdo, como alerta o proprio Justen Filho (2012, p. 684) um
atrelamento indevido do servico publico a figura da taxa (art. 145, 82° da CRFB e arts. 77 e 78).
Mas, quando se observa com cuidado, jamais o legislador Constitucional ou Complementar
teria feito esta reducdo, mas sim, indicado que exclusivamente os servicos publicos, especificos
e divisiveis (portanto individualmente fruidos), estariam sujeitos ao tributo, os demais, n&o.
Decorre que pela impossibilidade de mensuracdo identificada do beneficio estatal, toda a
sociedade vird a contribuir para o estabelecimento daquele servi¢co, com o pagamento de
impostos e contribuigdes.

A imagem de vinculacdo do servico ao direito fundamental compde o principal ponto
de identidade havido com a definicdo proposta por Justen Filho, assim como exposto em Finger
(2003). Concorda-se, in totum, com a manifestacdo do autor no sentido de que o servico publico
ndo seja a Unica forma de satisfagdo dos direitos fundamentais. Entretanto, estes direcionam

plenamente a atividade publica, que na maior parte das vezes se traduz em servigos publicos.
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Portanto, uma vez designada que “obrigagdo de fazer” do Poder Publico resta
integralmente atrelada a corporificar direitos fundamentais, incluindo-se neste rol as atividades-
meio, que acabam por se incorporar ao produto-final entregue ao cidad&o. E crivar, com isso,
que, ao reverso, ndo ha servico publico desassociado, ainda que indiretamente, de direito
fundamental, sob pena de caracterizar desvio de finalidade, sujeito ao crivo do Poder
Judiciario’. Advoga-se, diferentemente de Justen Filho (2012, p. 684), que este é requisito
suficiente a caracterizar o servico publico.

Em razdo deste ultimo ponto levantado, discorda-se quando Justen Filho (2012, p. 685-
6) atribui que os servigos publicos sdo insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante
mecanismos da livre iniciativa privada. O autor traz este argumento para indicar que nem todos
0s servicos que realizam direitos fundamentais poderiam ser considerados publicos, mas
somente aqueles suficientemente satisfeitos pela Administracéo Publica.

Data méxima vénia, conquanto se concorde com o raciocinio que afunila o conceito de
servico publico, prefere-se ter por critério de restricdo o texto da CRFB. Uma combinac&o entre
o disposto nos artigos 5° e 6°, com as competéncias exclusivas dispostas nos arts. 21, X, Xl e
XI1, 25, 82°e 30, V, VI e VII, todos da CRFB demonstra o caminho mais estreito e seguro para
cravar os servigos publicos que atendem, direta ou indiretamente, direitos fundamentais. Desta
forma se pode captar as situagcdes em que o legislador constitucional direcionou positivamente
ao Estado”®.

Em adicdo a isso, as Constituicdes Estaduais (CEs) e Leis Organicas (LOs) devem ser
consideradas como fontes formais para o estabelecimento de servicos publicos. Sdo justamente
estes Instrumentos Legislativos de nivel superior regional que elegem, dentre as modalidades
estabelecidas na CRFB e considerando as necessidades locais ao tempo de sua confeccdo, quais
devem ser alocadas sob a tutela de prestacdo estatal. Geralmente, as acdes relacionadas a
educacdo, salude e transporte local sdo relacionadas para constarem no rol de servicos publicos
pelas CEs e LOs., em consonancia com os arts. 23, Il e V, 24, IX e XII, 25, 81° 30, V, Vl e
VII, 196 a 200 e 205 a 214, todos da CRFB. Essa formula permite, essencialmente, que futuros
estudos mais aprofundados no tema que sigam o critério possam fazer uma lista exaustiva dos
servicos publicos existentes em determinada unidade da federacdo. Essa qualificacdo

legislativa, de ordem superior, se faz primordial.

2 \/ide STJ, Agint no REsp 1.174.729/MG, Rel Min. Francisco Falcéo, DJe 13/12/2019 e REsp 422674/DF, Rel
Min. Castro Meira, DJe 01/04/2008

73 Propositalmente ndo se inclui o monopdlio da Unido que acarreta servigos relacionados a exploracéo do petréleo
e dos minérios nucleares, no caso do art. 177 da CRFB, por se crer que o tipo de interesse pablico que rege esta
relacdo é o do Estado, em termos estratégicos.
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Por essa mesma justificativa, acompanha-se o entendimento subsequente do renomado
autor, de que servigos publicos s6 seriam aqueles direcionados a pessoas indeterminadas, ndo
obstante alguns deles promovam gozo individual da prestacdo. Pelo critério acima elencado,
muitos dos servicos eleitos como publicos dependem de estrutura de rede para seu
funcionamento, garantindo o bem-estar da coletividade de maneira indistinta, mas com proveito
pessoal diretamente sentido. E o impacto que permite ao cidado o usufruto de seus direitos
fundamentais individuais, mas também uma melhoria para a coletividade e para o0 ordenamento
social.

Outro ponto de discordancia com Justen Filho (2012, p. 686), para consolidar o presente
significado de servico publico, tem esteio na afirmacéo acerca da obrigatoriedade do regime de
execucdo publica e natureza institucional dos referidos servigcos. De fato, essa assertiva tem
pouca funcionalidade no presente contexto, em que o arcabouco normativo que cerca o Servigo
publico deve lhe prover funcionalidade e facilidade de prestacdo e utilizacdo. Indicar a
obrigatoriedade de um regime nem se coaduna com a liberdade outorgada pelo art. 175 da
CRFB para o legislador ordinario.

Ainda que tenha se formado um dogma de ser imperativo 0 regime publico e a
institucionalizacdo do servi¢o publico, avalia-se que tal fator tem maior relacdo com a
construcdo do direito positivo (GROTTI, 2000, p. 45), ndo sé para o seu estabelecimento, como
para o seu funcionamento. Ressalte-se, o devido suporte legal para funcionamento dos servigos
publicos ndo estd associado as leis regulamentadoras, mas principalmente por regulamentos
autorizados, preceitos de direito material, organico e processual, pelo qual o legislador
infralegal vem a inovar o arcabouco juridico nos conformes da lei (SUNDFELD, 2014, p. 278-
9). Somente assim se pode erigir marco regulatério robusto para a seguranca juridica das
relacBes comerciais que envolvam servigos publicos.

Portanto, a partir de Finger (2003), Ortiz (2003) e Justen Filho (2012, p. 683-85.) pode
se construir um conceito de servigo publico como evolugdo dos direitos fundamentais e da
atividade do Estado, voltada a atender necessidades de primeira ordem a pessoas
indeterminadas, conforme ordenamento juridico que lhe d& os contornos do regime de prestacéo
e natureza.

Ademais, vale trazer um importante conceito de Mazzucato (2014), acerca do papel do
Estado Empreendedor, na sua missao de viabilizar novas tecnologias, também para os servi¢os

publicos, sempre que ndo for inicialmente atrativo a iniciativa privada.
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4.3 Papel do Estado no desenvolvimento e na inovagéo nos servigos publicos

O servico publico, eleito pelo legislador constitucional federal, estadual e da lei
organica, conforme preceitos da CRFB, representa, como mencionado, requisito de exigéncia
primitiva da sociedade. Sua configuracdo normativa para prestacéo pelo Estado ou particular
nédo pode deixar de lado a medida da qualidade e atualidade que este elemento urgente para a
sociedade requer (MAZZUCATO, 2014, p. 29).

E bom recordar que a Lei n° 8.987/1995, que dispde sobre 0 “regime de concessdo e
permissao da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal”. A
lei traz como regras para 0s servicos publicos os requisitos de “regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas” (art. 6°, §1°), sendo certo que a qualidade é ingrediente sempre presente quando se
dispde sobre a transferéncia da prestacdo para a iniciativa privada (arts. 23, 111, 29, VIl e X, 38,
810, 1).

Este comando legal, de ordem nacional, portanto aplicavel aos demais entes da
federacdo, quais sejam, 0s estados e municipios, exige um papel ativo do Poder Publico, que
deve estar mais que vigilante em relacdo a qualificacdo minima do servico publico a ser
prestado, diretamente ou por terceiros. Sobretudo em relacdo a atualidade deste servi¢o, acima
sublinhada, o Estado deve exercer papel fundamental.

N&o é suficiente supor que, neste curso da transferéncia dos servicos publicos para a
iniciativa privada, sé caiba a Administracdo Publica o dever de monitorar e agir nas falhas de
mercado. E de sua inteira responsabilidade e atribuicdo legal apoiar essa prestacéo, garantindo
a dinamicidade do setor, com a inovacao tecnoldgica (MAZZUCATO, 2014, p. 37).

Por esta razdo, completando a dimensédo que se quer dar ao servico publico em aprego,
independente do regime ou da natureza de sua prestacdo, uma vez reconhecida a sua
titularidade, este serd direcionado a consecucdo de direitos fundamentais, direta ou
indiretamente usufruidos, dada a caracteristica sisttmica em que se insere, cabendo ao Estado
manter a sua atualidade e inovacdo. Se pela atualidade, o prestador do servico deve estar
comprometido em atender as modernas praticas de sua prestacdo, promovendo integracdo e
modernidade de processos, pela inovacéo tecnologica, calha trazer o componente inovador, que
permite saltos de qualidade na entrega. Geralmente, a inovacao tecnoldgica leva o servico aum
novo patamar de conforto e qualidade.

Note-se que, especialmente para os transportes, mas em relacdo a todos 0s servigos

publicos em geral, a inovacao tecnoldgica ndo é mero luxo incluido no servigo, mas sim integra
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um dever de aprimoramento intrinseco a contratagdo. Isso pode ser feito por investimento direto
em tecnologia voluntéria ou mediante imposicdes de obrigacdes contratuais, em processo de
concessao, permissao ou autorizacao de servicos publicos. O usuario-consumidor é que serd o
grande beneficiado neste processo de atualizacao e inovagao continuos.

Com isso, pode-se fechar a conotacdo almejada que se queria dar ao servico publico e
seu obrigatério enlace com os direitos fundamentais e passar a conjuntura pragmatica que se

quer abordar.

4.4 O servico de transportes na realizagédo de direitos fundamentais

Com efeito, o elemento central da presente discussao reside na identificacdo de um
servico publico paradigma, que € o foco do presente estudo, ao qual se atribui a materializacédo
de direito fundamental. Faz-se, assim, mister, para aléem da caracterizacdo nos termos acima
definidos, uma real compreenséo da instituicdo dos transportes no ordenamento patrio. De fato,
a autonomia de uma segmentacéo de disciplina juridica exige um escore constitucional como
ponto de apoio, para que possa se erigir enquanto instituto préoprio, digno de recorte e atencéo
cientifica, como demonstrado no capitulo passado.

A despeito deste tipo de atividade nem sempre ter a atencdo merecida, é fato a
dificuldade em estabelecer um método habil para se compreender um plexo nas normas
constitucionais, com sentido especifico. De fato, o servico de transporte representa uma forma
de intervencdo no dominio econdmico especifico, logo regulacdo econdmica (SALOMAO
FILHO, 2008), cuja justificativa deve emergir do Texto Maior, como j& demonstrado. N&o por
acaso, 0 vocéabulo transporte pode ser verificado 26 vezes no texto da CRFB, em sitios diversos,
revelando sua simbiose com o atual arcabouco constitucional.

Entender o servico de transporte como direito fundamental, na verdade, constitui
exercicio que se insere no processo permanente de afirmacdo da cidadania (MENELICK e
SCOTTI, 2019, p. 24). E uma abertura formal da Magna Carta Patria, demonstrando sua averso
a inércia e constante mutabilidade no rumo de sua densificagdo, 0 que permite uma
ressignificacdo hermenéutica de seu conteldo, a vista da relevancia do servigo publico que ora
se analisa.

Quanto a sua caracteristica de direito fundamental, ressalte-se, os transportes viabilizam
grande parte dos preceitos dispostos no art. 5° da CRFB. Quando se analisa com cuidado,
verifica-se que a manifestacdo de pensamento depende, em grande parte das vezes, do servigo

de transporte ao local em que sera realizada esta manifestagdo. Sem este meio, que acaba por
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integrar o fim, jamais se concretizaria o direito fundamental. O mesmo raciocinio vale para o
exercicio de crenca ou culto religioso, livre expressdo, trabalho, livre locomocdo, reunido
pacifica, associacdo, consumo direito de peticdo (que muitas vezes deve ser exercido in loco),
a liberdade garantida pelo habeas corpus e a obtencao dos registros civis (incisos 1V, VI, IX,
X1, XV, XVI, XVII, XXX, LXXII e LXXVI).

Sob outra perspectiva, os artigos alimenticios s6 podem ser movimentados no territorio
brasileiro a partir de um sistema de transportes de cargas, via terrestre, aquaviaria ou aerea, que
aproxima os produtores dos consumidores. A movimentacdo de pessoas entre cidades, para a
realizacdo de negdcios e geracdo de riquezas, também depende desta matriz. Em ambos os casos
se tem a efetivacdo de direitos fundamentais.

N&o se pode esquecer que em 2015, a Emenda Constitucional n® 90 trouxe o servico de
transporte para o arcabouco dos direitos sociais, 0 que reforca a sua densificacdo na estrutura
constitucional. E o reconhecimento de sua essencialidade crescente, mesmo em uma sociedade
em que as relagdes virtuais ganham forca a cada dia. Cite-se, ainda, o Decreto n° 6.780, de 18
de fevereiro de 2009, que aprovou a Politica Nacional de Aviacao Civil (PNAC), para trazer,
em seu anexo, tanto nos objetivos, como nas acdes estratégicas, elementos que visam assegurar
a dignidade dos passageiros, sobretudo no que toca a protecdo do consumidor e prestacdo de
servigo adequado. Externa-se, no referido diploma, uma clara preocupacéo acerca da existéncia
de mecanismos de protecdo do consumidor, em consonancia com os preceitos da CRFB.

Por isso, resta bem evidente esta intima conexdo que os transportes guardam com 0s
direitos fundamentais. Ndo ha acesso ao lazer e a cultura sem o transporte. Pessoas nao podem
trabalhar, sem acesso aos transportes urbanos. A qualidade de vida, sobretudo nos centros
urbanos, perpassa por transporte eficiente, em todos os modais, que permita um meio pleno de
fruicdo de direitos fundamentais e sociais.

Essa reflexdo fica muito evidente, quando se observa que um transporte ineficiente,
caotico e custoso impacta diretamente em violacdes a direitos da coletividade e certamente em
maior dimensdo nas camadas mais humildes da sociedade. Na perspectiva individual, por
exemplo, reflete-se no custo de uma pessoa que precisa ficar horas no transito, durante anos,
para poder ter acesso ao seu trabalho. Na perspectiva coletiva, vale considerar a poluicao, tenséo

social e restricdes de locomocao que 0 acesso precario ao transporte pode causar.
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4.5 Conclusfes Parciais

Em resumo ao quanto dito, a vida depende do transporte, para que se frua dos direitos
fundamentais, e este compde um dos motivos pelo qual tal servigo deve ser visto entre 0s mais
essenciais para a sociedade. Por isso que a atividade de regulacdo dos transportes deve sempre
buscar a efetividade em seus mecanismos.

Como ja mencionado acima, o transporte conecta todas as demais industrias e suporta,
inclusive, o préprio desenvolvimento nacional. Ndo ha como imaginar um pais de dimensdes
continentais sem um sistema de transporte de bens e pessoas suficiente. O transporte agrega aos
servicos que veicula, gerando valor conforme a organizacdo e eficiéncia da cadeia logistica.

Peculiar, entretanto, fazer uma reflexdo se somente aqueles servigos enunciados no art.
21, XIl, da CRFB constituem servicos publicos que atendem direitos fundamentais, quais
sejam: 0s servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais; os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; a
navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuéria; e os portos maritimos, fluviais e
lacustres. Ora cabe verificar que ndo sdo somente estes 0s servi¢os de transporte essenciais para
a sociedade, como € o caso do transporte urbano e de longa distancia, com finalidade de
transporte de trabalhadores, e o transporte de cargas, que promove 0 abastecimento da maioria
das cidades brasileiras com artigos de primeira necessidade.

Assim, o servico de transporte, em qualquer de suas modalidades, é essencial para 0s
cidadaos e € essa diretriz que deve orientar a tutela das politicas publicas e a regulacéo. Por esse
motivo, o cuidado na composicdo de um arcabou¢o normativa, pelo qual se persiga uma
regulacdo responsiva, em prol de um mercado mais dindmico e pujante é dever das autoridades
envolvidas nesse processo. A densificacdo constitucional atingida por essa matéria exige
responsabilidade e real desempenho da Administracdo Publica.

Entendida esta intima ligacdo, que torna o servico de transporte ndo s6 um facilitador
de direitos fundamentais, mas ainda parte integrante destes direitos, encerra-se a etapa tedrica
do presente trabalho.

Até 0 momento, se pode expor uma teoria de regulagdo responsiva, a Smart Regulation,
na qual se discute meios de combinacdo para a formacdo de um design regulatério,
qualificando-a como ferramenta habil para uma reflexdo critica sobre outros setores regulados,
que ndo aquele para a qual a teoria foi originalmente concebida. Ato continuo, demonstrou-se
a autonomia do direito dos transportes, qualificando-o como disciplina juridica em termos

didaticos, que € objeto de politica publica e de regulamentacdo, com a possibilidade de ser
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submetido a teoria de referéncia. J& no presente capitulo buscou-se ressaltar a densificacao que
os transportes detém na CRFB, compondo os direitos fundamentais que viabiliza, portanto
merecedor da atencdo do Poder Publico, na sua atividade de tutela dos setores econémicos.

Feito isso, reservou-se para 0s capitulos seguintes os exercicios de analise de
determinados setores dos transportes a partir da perspectiva da Smart Regulation. Cuidam-se
das industrias: da infraestrutura rodoviaria concedida; do transporte aéreo de passageiros, sob
a perspectiva da protecao do consumidor; e da navegacao aérea, enquanto subsetor que passa
por reorganizacdo do prestador de servigos. Cumpre justificar que os casos escolhidos foram
objetos de significativas reformas da politica publica e da regulagdo recentemente ou ainda
estdo passando por essas medidas. Ademais, sdo setores relevantes dentro da industria dos
transportes e da mobilidade nacional.

De outra sorte, a reflex@o sobre outros setores ndo foi possivel, por limitac6es de tempo
para a entrega da presente tese. Neste sentido, aproveita-se a oportunidade para sugerir que
futuros trabalhos académicos aproveitem os parametros de Smart Regulation ou da teoria da
regulacdo responsiva, para aplica-los aos subsetores de ferrovias, hidrovias, aeroportos,
transporte maritimo, entre outros, com vistas a analisar a qualidade desta regulacdo sob este
viés, que considera a multiplicidade de instrumentos regulatérios e o envolvimento de agentes

qualificados.
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5 ESTUDO DE CASO 1: INFRAESTRUTURAS RODOVIARIAS FEDERAIS

O presente estudo de caso se direciona a analisar a regulacdo dos servicos da indudstria
de infraestrutura rodoviaria federal concedida. Enquanto servico que tem grande impacto no
cenario nacional, merece ser olhado com cuidado o tratamento puablico que lhe foi e é
dispensado, assim como observar se a regulacdo atual segue critérios da Smart Regulation.

Com efeitos, pouca atencdo tem se dado para a historia e importancia das rodovias
brasileiras no contexto da regulacéo nacional. A infraestrutura rodoviaria sempre foi vista como
uma obra publica tipica, que trouxe modernidade e outras estruturas agregadas, como
saneamento basico, energia elétrica e telefonia, estas geralmente relegadas a exploracao
privada. Sem que se ignorem as poucas iniciativas privadas e de concessdes lancadas a partir
da segunda metade do século XIX (PEREIRA, 2014, p. 49), foi efetivamente ap6s 0 movimento
rodoviarista capitaneado por Washington Luis que o projeto rodoviario se deflagrou como uma
intervencdo publica de abrangéncia nacional, que viria a permear todos as politicas de
infraestrutura subsequentes.

Para que se possa discutir sobre este fendmeno no ambito das teorias de regulacédo
responsiva, segue-se no presente capitulo para que se verifique, a partir do contexto histérico
do instituto: os diferentes marcos de atuacdo do Poder Publico para viabilizar o modal
rodoviario, 0s atuais rumos da regulacdo federal e as perspectivas para o setor.

Espera-se, desta forma, demonstrar a evolucdo da regulacdo e dos atores institucionais
nos mais de cento e cinguenta anos de historia da organizacédo publica federal e da gestdo deste

mercado.

5.1 Evolucao Historica

A regulacéo e execucdo de politicas publicas sobre estradas federais ndo é tema novo,
conforme se comentou acima. Com a funcgéo de viabilizar a pecuéria e 0 escoamento de agucar
e de Pau-brasil, os caminhos do Brasil eram objeto de diversas iniciativas regionais, cabendo
inclusive mencdo a Calcada do Lorena (REIS, 1997, p. 21), que em 1827 inaugurava uma via
entre Cubatdo e Santos.

N&o por acaso, pela Lei de 29 de agosto de 18287, o entdo jovem Legislativo Federal

promulgou as primeiras regras do Brasil para a construcdo de obras publicas direcionadas a

" Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38195-29-agosto-1828-566164-
publicacaooriginal-89803-pl.html. Acesso em 15.01.2023.
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navegacéo de rios, abertura de canais, edificacdes de estradas, pontes, cal¢adas e aquedutos. A
estruturacdo das Provincias de entdo exigia o estabelecimento de pardmetros minimos para o
seu desenvolvimento. Também em decorréncia disso comegcam a se estabelecer as Escolas
Técnicas para a formacdo de Engenheiros Rodoviarios, a partir de 1830.

Mas somente apds a emancipacdo de Dom Pedro I, ja em meados de 1840, que se
estabeleceu o Ministério dos Negocios do Império, com a atribuicdo de pensar tracados para 0s
novos cominhos, avaliar construcdes de pontes, sistemas de drenagem e protecdo de encostas.
Na mesma época, a Provincia de Sdo Paulo constituia a Diretoria de Obras Publicas, com a
missao de estabelecer o plano geral de estradas daquela regido (REIS, 1997, p. 23).

Também neste periodo registrou-se a construcdo da primeira rodovia federal brasileira,
a Estrada de Rodagem Unido Industria, que fazia uma ligacdo entre Rio de Janeiro e Minas
Gerais. Iniciada em 1852, consistia em uma concessao federal de 50 anos do Imperador para
Mariano Procopio Ferreira Lage organizar a Companhia Unido Industria, com a finalidade de
construgéo e exploracdo de estradas de rodagem’™ . Com isso, a rodovia viria ser inaugurada
por Dom Pedro Il, em 1861, com 144 quilémetros de eixo principal pavimentados com
macadame como base (e ndo pedra, como era usual nesta época), para ligar Petropolis (RJ) a
Juiz de Fora (MG). Este representou um dos principais marcos deflagradores da infraestrutura
rodoviaria federal (GEIPOT, 2001, p. 48), que viria a abrir caminho para outras concessdes
similares ocorrerem na mesma época nas Provincias do Parana (Estrada de Graciosa), de Santa
Catarina (Estrada Dona Francisca) e de Minas Gerais (Estrada Filadelfia a Santa Clara).

Com a Proclamacéo da Republica em 15 de novembro de 1889, pelo Marechal Deodoro,
o Estado viria novamente a se reestruturar, para que a gestdo dessas atividades viesse a ter
continuidade pelo Ministério da Industria, Viagc&o e Obras Publicas (GEIPOT, 2001, p. 57).

Apesar de se reconhecer o valor das acGes enumeradas, as politicas publicas e os
regulamentos para a gestdo dos transportes rodoviarios, ndo se vislumbrando ainda na
Republica nascente o planejamento de uma rede nacional, sobretudo pela dimensdo do
territorio. Por isso, o efetivo salto para o rodoviarismo seria dado somente no século XX, a

principio como um efeito carona dos movimentos de urbanizacéo.

™ Vide Decreto n° 1031, de 7 de agosto de 1852 Disponivel ~ em
https://www?2.camara.leq.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1031-7-agosto-1852-559374-norma-pe.html.
Acesso em 29.09.2022.
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5.1.1 Estruturacéo inicial da Administracéo Publica Federal

A despeito da populacéo brasileira ainda ser, ao tempo, eminentemente rural, a partir do
final do século X1X e inicio do XX, os nucleos urbanos comecgaram a se estruturar para receber
a industria embrionaria, que atraia imigrantes estrangeiros e brasileiros para as cidades
(GEIPQOT, 2001, p. 63). Esses grupos populares chegavam com pouca instru¢do em um contexto
de falta de moradia, saneamento béasico, limpeza pulblica, iluminacdo e tantas outras
necessidades que as autoridades publicas deviam suprir a época. As preliminares politicas
publicas nesta seara vieram por movimentos de outorga dos servicos publicos as empresas
estrangeiras que detinham o know how, sobretudo com base nas experiéncias europeias e
estadunidenses.

A despeito da hegemonia dos transportes ferroviario e maritimo neste periodo,
merecendo inclusive mencdo a exitosa experiéncia dos bondes em Sdo Paulo, as rodovias
chegavam como uma op¢éo de construgdo e operacionalizacdo mais rapida e barata, sobretudo
considerando as tecnologias do periodo, como a pavimentacdo com macadame, aplicada na
Estrada do Vergueiro, inaugurada em 1913, para ligar Sdo Paulo a Santos (GEIPOT, 2001, p.
64).

Toda essa mudanca social exigiu uma nova postura da jovem Republica. Cabe assumir
que o Governo Federal optou por se estruturar para a gestdo das infraestruturas de transportes
a partir da constituicdo do Ministério de Viacdo e Obras Publicas, em 1909. Por sua vez, a
criacdo da Inspetoria Federal de Estradas (IFE), pelo Decreto n® 9.076, de 3 de novembro de
19117, com competéncia para a fiscalizacdo da construcdo e a disposicdo de normas para o
setor, proporcionou o estabelecimento de uma estrutura de gestdo publica bastante completa,
com agentes voltados a dispor as politicas publicas incidentes e outros trabalhando sobre as
regras técnicas necessarias e sua supervisdo. Note-se que as Inspetorias foram estabelecidas
inicialmente para tratar de estradas de ferro, sendo logo adaptadas para assumirem as estradas
de rodagem também.

Nesta onda, a industria automobilistica veio logo a se instalar no Brasil, trazendo em
1919 a Ford, com a linha de montagem do Ford T, também denominado Ford de bigode. Este
fato, somado as politicas publicas e a estruturacdo do Estado para a gestdo do setor, atrairam a

General Motors e permitiram a constituicdo da fabrica de carrocerias dos Irméos Grassi, que

6 Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-9076-3-novembro-1911-
528037-norma-pe.html. Acesso em: 15.06.2022.
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viriam a construir primeiramente as jardineiras e ap6s os énibus brasileiros fechados (GEIPOT,
2001, p. 66).

O entusiasmo da indudstria rodoviaria que se estruturava no pais também era notado e se
alinhava aos interesses publicos ao contagiar relevantes agentes do periodo. Washington Luis,
carioca de nascimento, mas que teve sua trajetdria politica toda na provincia de Sao Paulo,
primeiro na cidade de Batatais e depois na capital regional foi um dos aficionados pelo
rodoviarismo que figurou no Congresso Paulista de Estradas de Rodagens, em 1917, para
capitanear a viagem de parlamentares de carro de S&o Paulo a Santos, para verificar as
condigdes do trajeto. Posteriormente, como Presidente da Provincia, eleito pelo Partido
Republicano Paulista em 1920, franqueou a construcao da rede rodoviéria paulista (PEREIRA,
2014, p. 87). Mas vale olhar com mais cuidado os efeitos da chegada de Washington Luis a

Presidéncia da Republica, como um agente indutor de politicas publicas para o rodoviarismo.

5.1.2 Formacao das Politicas Publicas e da Regulacdo

Washington Luis Pereira de Sousa foi 0 13° Presidente do Brasil, tomando posse em 15
de outubro de 1926 e governando até a sua deposi¢do em 24 de outubro de 1930, pelo Golpe de
Estado liderado por Getulio Vargas. Foi Prefeito de Batatais, Secretario de Justica da cidade de
Sao Paulo, Deputado Estadual, Prefeito da cidade de S&o Paulo, Presidente da Provincia e
Senador por S&o Paulo, entre 1897 e 1926. Sua trajetoria foi bastante marcada pelo fomento ao
rodoviarismo, ao ponto de considerar abertamente que a atividade politica de gestdo da nacéo
era dependente da construcédo de estradas (DEBES, 1994).

Sua chegada a Presidéncia da Republica encontra um aparato estatal estabelecido e
pronto para discutir um novo marco de planejamento da integracdo. Os planos de integracéo
nacional, que ja eram discutidos desde o Império, para trazer propostas dos caminhos mais
favoraveis para a circulacdo no pais, passaram a ser produzidos e debatidos com vistas também
acriacdo e articulacdo de polos econdmicos e a garantia da seguranca nacional (GEIPOT, 2001,
p. 67).

Assim, em 1926 e 1927 foram registrados os Planos Catramby, Paulo de Frontin, Luiz
Schnoor e 0 da Comissao de Estradas de Rodagens Federais (CERF), comissdo de engenheiros
constituida com recursos fiscais para o planejamento e construcdo de rodovias, pelos quais se
propunham uma integracdo do Brasil por eixos rodoviarios, que chegariam aos rincdes mais
distantes do pais. Washington Luis fomentava fortemente tais atividades, pois assim como fez

em S&o Paulo, viria a langcar em 1928 a modelagem da rede nacional de transportes rodoviarios,
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com os projetos de ligacdo da cidade do Rio de Janeiro a cidade de S&o Paulo, assim como a
estrada da entdo Capital Federal a Petrdpolis.

Mas as iniciativas de Washington Luis ndo eram sé de cunho politico, buscando ainda
viabilizar instrumentos financeiros que pudessem apoiar as Provincias e os Municipios a
construir as suas estradas. Vale mencionar o Decreto n° 5.141, de 5 de janeiro de 192777, que
criou o fundo especial para construcdo e conservacdo de estradas de rodagem federais,
constituido por um adicional aos impostos de importacdo para o consumo de veiculos, pneus,
rodas e acessorios de automoveis e o Decreto n° 5.525, de 5 de setembro de 192878, pelo qual
autorizava a contratacdo de empréstimos internos, por meio de cédulas de obrigacdes
rodoviarias, para a construcdo e conservacao de estradas de rodagem.

A passagem de Washington Luis pela Presidéncia da RepuUblica trouxe, neste contexto,
ainda mais escore para a Administracdo Publica formar a massa critica que seria essencial na
década seguinte para gerar uma elite de engenheiros especializados no setor. Em decorréncia
disso, em meio a elaboragdo da Constituicdo Brasileira, seria publicado o Plano Nacional de
Viagdo (PNV), pelo Decreto n° 24.497, de 29 de junho de 19347°. Com o advento do PNV, a
CEREF foi restabelecida (uma vez que tinha sido submetida a IFE desde o final do mandato de
Washington Luis) e consubstanciou-se na base técnica que viria a dar origem ao Departamento
Nacional de Estradas de Rodagens (DNER), criado pela Lei n° 467, de 31 de julho de 1937%,
com atribuicBes para estudar, organizar e rever o plano geral das estradas de rodagem, sujeita a
aprovacao do Poder Legislativo, e executar e fiscalizar a construcdo, conserva e melhoramentos
da mesma sorte de estradas, entre outros.

Com isso, deu-se o restabelecimento da estrutura de Estado para dispor sobre as politicas
publicas e a regulacdo econémica e técnica, que viria a se estabelecer de forma mais definitiva
e autdnoma na década de 1940. Em 20 de marco de 1944, o Decreto n° 15.093% aprovou o novo
PNV, elaborado por comissdo presidida pelo DNER. Em seu bojo, indicava a constituicdo de
27 Eixos Nacionais, compostos por 6 longitudinais, 15 transversais e 6 pontos de conexdo. Este

decreto ainda inovou ao dispor:

" Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-5141-5-janeiro-1927-562830-
norma-pl.html, acesso em 15/01/2023.

8 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-5525-5-setembro-1928-
562410-norma-pl.html, acesso em 15/01/2023.

9 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-24497-29-junho-1934-526330-
publicacaooriginal-1-pe.html, acesso em 15/01/2023.

8 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-467-31-julho-1937-555595-
publicacaooriginal-74903-pl.html, acesso em 15/01/2023.

81 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1940-1949/decreto-15093-20-marco-1944-460172-
publicacaooriginal-1-pe.html, acesso em 15/01/2023.
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Art. 2° A Comiss&o criada pelo Decreto n® 12.747, de 30 de junho de 1943, competira
estudar e submeter a aprovacgdo do Govérno, o projeto de regulamentacao necessaria
a execucdo do Plano Rodoviario Nacional.

Art. 3° A regulamentagio, a que se refere o artigo anterior, deverd estabelecer os
principios gerais da politica administrativa rodoviaria, relativamente ao
financiamento, execucéo e fiscalizaglo das construcdes e conservagdo das linhas do
Plano Nacional; indicar as linhas que devem ter prioridade na construcdo desse Plano
e as condic@es de prioridade; instituir a classificacdo das estradas de rodagem e fixar
as normas e especificaces técnicas que devem caracterizar as estradas, segundo a
classe a que se subordinem.

Com isso, avalia-se que politica administrativa rodoviaria passou a integrar a agenda
publica do Estado Brasileiro, de forma continua, sob a perspectiva do desenvolvimentismo e
expansdo infraestrutura, enquanto obra federal tipica, financiada pelo Tesouro Nacional. Este
alinhamento s6 viria a ser modificado com a introducdo efetiva do pedagio nas rodovias
federais, em 1969, modificando-se 0 meio de financiamento da politica, mas mantendo-se a
perspectiva de gestdo publica das rodovias.

Esta verificacdo seria confirmada ja no ano seguinte, quando o DNER foi reorganizado,
criando-se o Fundo Rodoviario Nacional (FRN), com recursos do imposto unico federal sobre
combustiveis e lubrificantes liquidos minerais, pelo Decreto-Lei n° 8.463, de 27 de dezembro
de 194582 (Lei Joppert). Segundo esta Lei, 40% do produto arrecadado seria destinado DNER
para organizacao de suas atividades e 0s outros 60% seriam divididos entre Estados, Municipios
e Distrito Federal.

Entdo, o DNER passou a funcionar como uma autarquia moderna, com autonomia
administrativa e financeira e corpo funcional qualificado, permitindo-se, inclusive, sua
capacitacdo no exterior, qguase como uma precursora das Agéncias Reguladoras, que viriam nos
anos 1990. Gerou-se entdo uma verdadeira ilha de exceléncia, que se aprofundaria nos temas
de planejamento de transportes e engenharia rodoviaria.

Essa proficua politica publica federal de aprimoramento do corpo técnico, que ja vinha
se estruturando para acompanhar a industria rodovidria, viria a gerar bons frutos nas décadas
seguintes, em especial no desenvolvimento de projetos, acdes de desapropriacéo e fiscalizacdo
da execucdo de obras. A priorizacdo dos transportes por estradas de rodagens por parte do
Ministério de Viacdo e Obras Publicas (MVOP) tornava-se uma clara escolha publica
(GEIPOT, 2001, p. 78).

8  Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del8463.htm. Acesso em
29/09/2022. As demais Leis e Decretos abaixo citados foram pesquisados junto ao sitio
http://www.planalto.gov.br, na data de 15/01/2023.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del8463.htm
http://www.planalto.gov.br/

Page 134 of 252

5.1.3 Industria pesada, estruturas de fomento, pesquisa e consolidagdo

A partir do final dos anos 1940 o Brasil seria assolado com continuos avangos do
rodoviarismo, principalmente alavancados pelo FRN, o que viria a ser elemento primordial para
marcar a rodovia como a obra publica mais tipica do Governo Federal e dos governos locais
(PEREIRA, 2014, p. 69). Pode se observar que o modelo de transporte ferroviario havia perdido
sua pujanca na época, 0 que abriu espaco para que as rodovias tomassem seu protagonismo, no
cenario nacional. Até os anos 1980, o setor rodoviario viria a ser fundamental para o
crescimento da industria da construcédo civil, que gerou a formacao das grandes empreiteiras
nacionais (PEREIRA, 2014, p. 92).

Isso viria a se refletir materialmente nas obras estruturantes do pais. Em 1948, o Estado
do Rio de Janeiro se ligaria a Bahia, dando acesso rodoviario ao Nordeste (PEREIRA, 2014, p.
84), o0 que até entdo deveria ser feito por navegacao de cabotagem. Em 19 de janeiro de 1951
ocorreu a inauguracdo da entdo BR-2, Rodovia Presidente Dutra, que vinha para substituir a
antiga estrada entre as capitais dos Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro, com redugédo do
tempo de percurso de 12 horas para 6 horas. Na época, foi entregue uma rodovia executada com
técnica moderna, concluidos 339 quilémetros dos 405 totais, com 115 obras de arte especiais,
entre trevos, pontes e viadutos®®, Ressalte-se que, ao tempo, ja se contavam com mais de 17.000
quilémetros de rodovias pavimentadas no Brasil (GEIPOT, 2001, p. 85).

Mas nesse tempo a industria rodoviaria veio a ser beneficiada pelo impulsionamento de
outras unidades de producéo que se instalaram no pais, contribuindo com mais elementos para
gue o modal rodoviario viesse efetivamente a se instalar com o principal meio que viria a ser
utilizada dai para frente. Neste sentido, nos anos 1950 definiu-se a nossa matriz de transportes,
quando a opg¢do pelo transporte rodoviario passou do entusiasmo inicial, para uma escolha
publica que viria a definir os rumos da logistica nacional, sobretudo orientada pela burocracia
estatal bem assentada nas décadas anteriores.

Ap0s 0s movimentos de instalagdo das montadoras nos anos 1920, acima mencionados,
a chegada da industria de base ao Brasil viria para reforcar ainda mais uma tendéncia ao
rodoviarismo que se acentuava. Em 1948, por uma iniciativa capitaneada pelo Governo
Brasileiro, com a Alfa Romeu e Fiat, foi estabelecida a Fabrica Nacional de Motores S.A.
(FNM). A marca, que seria tdo conhecida nos anos seguintes, produzia motores de caminhdes

e viria a completar os empreendimentos ja existentes na area de carrocerias, bem como atrair e

8 Disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=443662, acesso
em 15.01.2023.
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fomentar as fabricas de pneus, ja bem apuradas nas técnicas de Charles Goodyear, € as oficinas
mecanicas especializadas (PEREIRA, 2014, p. 89).

Em 1953, a criacdo da Petrobras, com o inicio de uma producdo nacional macica de
combustiveis e de cimento asfaltico, viria para complementar a inddstria rodoviaria. Ainda entre
0s anos 1950 e 1960 os centros urbanos, que haviam recebido muitos migrantes do grande
éxodo rural, comecaram a substituir o transporte ferroviario na zona municipal expandida por
onibus, que permitia uma adaptacdo mais rapida para trazer os trabalhadores aos centros fabris
(PEREIRA, 2014, p. 90)

De seu lado, o setor publico continuava se cercando, tanto por entidades especializadas,
como de politicas puablicas que reafirmavam o rodoviarismo. Juscelino Kubitschek, outro
presidente profundamente engajado neste propdsito, instituiu dentro de seu plano de metas, pelo
Decreto n° 39.412, de 16 de junho de 1956, um conjunto de normas diretoras para 0 fomento
da industria automobilistica no Brasil, que viria a atrair para a regidao metropolitana de S&o
Paulo (ABC Paulista) uma série de montadoras como Volkswagen, Ford, General Motors,
Mercedes-Benz, Scania, Simca, Toyota, entre outras. Pelo mesmo instrumento, ainda, criou-se
0 Grupo Executivo da Industria Automobilistica (GEIA), com atribuicdo para proposi¢do do
Plano Nacional Automobilistico, que viria a ser replicado nos anos subsequentes. Aproveitando
a Lein®1.310, de 15 de janeiro de 1951, que deu origem ao Conselho Nacional de Pesquisas (0
que viria a dar origem ao CNPQ), criou-se como um de seus entes o Instituto de Pesquisas
Rodoviarias (IPR), pelo Decreto n® 42.212, de 29 de agosto de 1957. Posteriormente, o Decreto
n° 71.305, de 17 de novembro de 1972 transferiu o IPR para 0 DNER.

Como se nota, junto a burocracia estatal especializada, se alocaram agentes publicos de
fomento e pesquisa, agregando mais robustez a estrutura publica que cercava o rodoviarismo.
Esses agentes seguiram trabalhando em conjunto desde entdo, para assentar definitivamente a
predominancia do modal no cenario da infraestrutura nacional.

N&o obstante, a consolidacdo da estrutura publica dedicada ao setor de infraestrutura
rodoviaria seria efetivamente consolidada nos anos 1960 e inicio dos anos 1970, quando ocorreu
o fendmeno da organizacdo do Estado Brasileiro nos termos com se concebe hoje. A
significativa reforma administrativa, cujo maior marco juridico se encontra no Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, que inclusive criou o Ministério dos Transportes (MT), cuja
ordenacdo das atividades vem até os dias de hoje, apesar do nome da pasta ter sido alterado em
determinados periodos.

Mas para os propdsitos do presente trabalho, dois fatos anteriores sdo de suma

importancia: a aprovacdo do novo Plano Nacional de Viacdo (PNV), disposto pela Lei n°® 4.592,
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de 29 de dezembro de 1964, e regulado pelo Decreto-Lei n® 512, de 21 de margo de 1969, e a
instituicdo do Grupo Executivo de Integracdo da Politica dos Transportes (GEIPOT). O
primeiro, apresentava uma cartografia do Brasil, indicando as vias e terminais de transportes
terrestres, inclusive com suas descri¢@es iniciais. De outra sorte, 0 GEIPOT representou a
inauguracdo de uma agdo de planejamento continuo dos transportes, em contrapartida a
continuidade aos estudos realizados por empresas estrangeiras (GEIPOT, 2001, p. 98), entdo
contratadas pelo Governo Federal com recursos do Banco Internacional de Reconstrucdo e
Desenvolvimento (BIRD) e o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).
N&o por coincidéncia, em 1973, tanto o PNV seria novamente reformulado (Lei n°®5.917, de 10
de setembro), para melhor compreender a malha rodoviaria crescente, como o GEIPOT viria a
se tornar uma empresa publica (Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes, conforme
a Lei n®5.908, de 20 de agosto de 1973 e Decreto n° 73.100, de 6 de novembro de 1973), para
ter mais autonomia e capacidade de levantamento de recursos em suas atividades de
planejamento de transportes.

Alguns empreendimentos rodoviarios também sdo marcantes neste periodo (GEIPOT,
2001, p. 106). A rodovia Rio-Santos, que é o trecho da BR-101/RJ que margeia o litoral norte
do Estado de S&o Paulo e o litoral sul do Estado do Rio de Janeiro, vencia as dificuldades de
tracado para ter seus mais de 500 quildmetros concluidos em 1971. A ponte Rio-Niterdi (que
também integra a BR-101), cuja construcdo foi iniciada em janeiro de 1969, teria seus 13,29
quildmetros entregues em 4 de mar¢o de 1974, constituindo-se a maior ponte do hemisfério sul
em concreto protendido e da América Latina.

Vale também mencionar a pavimentacdo de diversos trechos nesta época ao longo do
Brasil, em especial na Belém-Brasilia, na Cuiab-Santarém, na Rodovia Transamaz0nica, entre
outros, viabilizados pelo Programa de Integracdo Nacional (PIN), veiculada pelo Decreto-Lei
n° 1.106, de 16 de julho de 1970, que dedicou dois bilhdes de cruzeiro para financiamento de
obras de infraestrutura nas areas de atuacdo da Superintendéncias de Desenvolvimento do
Nordeste e da Amazonia (SUDENE e SUDAM, respectivamente).

Ademais, cumpre recordar ainda que a arquitetura fiscal que apoiava o rodoviarismo
chegava aos anos 1970 muito vigoroso. Além do imposto Unico sobre lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos, disposto pela Lei n°® 4.452, de 5 de novembro de 1964, ainda
contribuiam para o FRN e para o DNER: a Taxa Rodoviaria Unica (TRU), conforme Decreto-
Lei n®999, de 21 de outubro de 1969; e o Imposto sobre 0s Servigos de Transporte Rodoviario
Intermunicipal e Interestadual de Pessoas e Cargas, nos termos do Decreto-Lei n° 284, de 28 de
fevereiro de 1967 e do Decreto-Lei n® 1.438, de 26 de dezembro de 1975.
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Destaque-se, ainda, como receitas do DNER, a Taxa de Conservacdo de Rodovias
(TCR), nos termos do Decreto-Lei n° 397, de 30 de dezembro de 1968, e a Taxa para melhoria
da seguranca das estradas federais, conforme a Lei n°® 5.391, de 23 de fevereiro de 1968).
Relevante, ademais, destacar a autorizagdo dada ao Governo Federal para a cobranca de pedagio
em rodovias federais, segundo o Decreto-Lei n® 791, de 27 de agosto de 1969. Esta Ultima
iniciativa marcaria uma guinada no modelo de gestdo das rodovias federais, visto que, aquelas
que fossem duplicadas, poderiam vir a arrecadar recursos provenientes dos seus usuarios, o que
notoriamente deveria ser revertido em seu beneficio, em especial para as obras de conserva e
manutencdo da via pedagiada.

O que se comprova, desta forma, quanto a infraestrutura rodoviaria, é que o Poder
Publico chegou a década de 1970 com corpo de servidores publicos qualificado e dedicado
(DNER e MT), estrutura juridica de expansao amadurecida (PNV), 6rgaos dedicados a pesquisa
e ao planejamento dos transportes (IPR e GEIPOT) e recursos orcamentarios exclusivos para
sua plena execugdo, como ocorreu pela via do Imposto Unico sobre Lubrificantes e
Combustiveis Liquidos e Gasosos (IULCLG), do Imposto sobre Transporte Rodoviario (ISTR),
do Pedéagio, da TRU e da TCR. Portanto, a Maquina Publica estava completamente aparelhada
em torno da politica administrativa rodoviaria, como principal modal de transporte do Brasil.
Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a politica publica adotada entre as décadas de 1940 e
1960 explica o motivo pelo qual, atualmente, a matriz de transporte brasileira € altamente
dependente do transporte rodoviario e que, somente com uma guinada no sentido de uma matriz
mais racional e menos desequilibrada, esse cenario poderia ser modificado (EMPRESA DE
PLANEJAMENTO E LOGISTICA, 2021, p. 106).

Contudo, a crise do fiscal dos anos seguintes que duraria até os anos 1990 forcaria uma
mudanca da gestdo publica da industria rodoviaria, mudando sua dindmica tradicional, o que

sera apresentado no tdpico a seguir.

5.2 Desestatizagdo e concessoes federais

As razBes da desestatizacdo da parte mais relevante da rede rodoviaria podem ser vistas
ao final dos anos 1970, com a crise fiscal que assolaria o pais (PEREIRA, 2014, p. 93). Aquela
década, que se iniciou com o milagre econdmico, viria a terminar com uma significativa
desaceleracdo da economia brasileira, em meio a segunda Crise Internacional do Petréleo de

1979, que afetou diretamente a indUstria rodoviaria.
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A reacédo do Governo, contudo, ndo foi suficiente para suportar o peso da infraestrutura
estatal sob sua gest&o. Pode-se nomear o Programa Nacional do Alcool (Proélcool), como uma
tentativa de mitigacdo da dependéncia do petroleo, deflagrado pelo Decreto n° 76.593, de 14 de
novembro de 1975, como reacdo a primeira Crise Internacional do Petroleo de 1973 e 1974. No
entanto, o Segundo Plano Nacional de Desenvolvimento ja mirou suas medidas no fomento a
geracdo de energia e na producéo de insumos basicos, acabando por desviar as receitas, antes
carimbadas para a infraestrutura rodoviaria, para estas acdes tidas por mais urgentes para o
periodo. Neste sentido, 0s recursos fiscais passaram a ser gradualmente drenados pelo Fundo
Nacional de Desenvolvimento (previsto pela Lei n° 6.093, de 29 de agosto de 1974) para
cumprir 0 novo proposito da politica federal estabelecida. Sem verba suficiente para a conserva
e a manutencdo, os empreendimentos rodoviarios e acées no setor comecaram a minguar, ao
passo que se dependia cada vez mais do or¢camento publico, que escasseava, para sanar as
pesadas caréncias do setor (FIRMINO e WRIGHT, 2001, p. 5).

E de se mencionar que alguns recursos foram mantidos e acabaram por dar uma outra
face a gestdo publica das rodovidrias federais, que passava a contar, cada vez mais, com seus
usudrios diretos para o financiamento do projeto de infraestrutura. Neste contexto, a receita de
pedagio, regulamentada a partir de 1969, comecava a se mostrar mais relevante.

Geralmente cobrado das rodovias de pista dupla, constituia-se em uma contrapartida
pelos servigos de conservacdo e seguranca do transito oferecidos pelo Governo aos usuarios,
configurando geralmente uma operacdo economicamente deficitaria (FIRMINO e WRIGHT,
2001, p. 26) A ponte Rio-Niteroi, por exemplo, passou a cobrar pedagio desde a sua
inauguracdo, sendo certo que nesta época a Rodovia Dutra também detinha a cobranga. Outra
iniciativa voltada a captacdo de recursos para minorar essa caréncia de investimentos publicos
foi o selo pedagio, instituido pela Lei n°® 7.712, de 22 de dezembro de 1988, que duraria até
setembro de 1990. Firmino e Wright (2001, p. 27) denominam essa a segunda fase dos Pedagios
Brasileiros, em que as pragas foram desativadas e o selo valia em todas as estradas federais.

Este periodo de crise foi essencial para construir as condigdes para 0 processo de
desestatizagdo, que viria a avassalar todos os servicos publicos prestados pelo Estado no final
dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, para mudar por completo o paradigma de gestdo estatal
destes segmentos. O setor rodoviario arrastou-se pelos anos 1980, vendo secar 0s investimentos
na estrutura estatal de acdo, de pesquisa e de planejamento de transportes. Ao final desta década,
ja se havia um diagnostico de que a infraestrutura rodovidria precisava ser concedida, para nao

onerar ainda mais o custo logistico nacional.
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Figurando entre os ativos selecionados pelo Conselho Nacional de Desestatizacdo, no
ambito do Programa Nacional de Desestatizagdo (consoante Lei n°® 8.031, de 12 de abril de
1990, posteriormente substituida pela Lei n® 9.491, de 9 de setembro de 1997), faltava ao setor
um marco legal competente que permitisse 0 gerenciamento estatal das outorgas, num cenario
em que tanto Ministério dos Transportes, quanto o0 DNER e o GEIPOT sofreram cortes
orcamentarios. Os empregados do GEIPOT chegaram até a ser demitidos durante o Governo
do Presidente Fernando Collor de Mello, sendo que muitos deles conseguiram ser anistiados
depois, o que revela o desmonte pelo qual o aparato publico passou.

Contudo, verifica-se o interesse do Poder Executivo em celebrar parcerias com a
iniciativa privada para a execucao de obra publica, para construgdo, conservacao e exploragdo
de rodovias e obras rodoviarias federais, mediante a remuneracéo por pedagio, desde o Decreto
n°94.002, de 4 de fevereiro de 1987. Ressalte-se que a concessdo de obra publica se diferencia
significativamente daquela que visa o servigo publico, quando o nivel de servico oferecido é o
principal objeto da entrega publica.

Né&o obstante, a Lei n° 8.075, de 16 de agosto de 1990, quando extinguiu o selo pedéagio,
jasinalizou que o Poder Executivo viria a propor “projeto de lei dispondo sobre mecanismo de
financiamento para a construcdo e manutencdo de rodovias”. Mas esse utensilio legislativo s6
viria, efetivamente, com a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Esse é o cenario em que as

concessdes de servico rodoviario viriam a se estabelecer.

5.2.1 A politica pablica das concessdes de rodovias federais

A falta de recursos publicos para investimento em infraestrutura era um fato notério no
final dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, em vista da grande recessdo que o pais vivia a época.
Desde fins da década de 1970 o Brasil vinha sofrendo com a crise fiscal, que culminou com
uma situacdo de penosidade para a prestacdo direita de servicos publicos, em geral. Visualiza-
se este como o principal fator que teria concorrido para a incluséo das concessoes de rodovias
federais na agenda politica.

Em decorréncia disso, inicia-se no Governo Federal, no final dos anos 1980, um
movimento de desestatizacdo de ativos federais (tanto para fazer caixa em face da divida
externa, quanto pela necessidade de direcionamento de recursos para outras areas, como saude
e educacéo), principiando pela industria pesada e de mineracao e chegando ao final dos anos
1990 a grande parte dos servicos publicos diretamente suportados, em especial, relacionados a

telefonia, energia, transportes e gas. Nesse cenario de nova onda desenvolvimentista pos-
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Ditadura Militar, o setor de rodovias federais era um dos que mais necessitava dessa parceria
com a iniciativa privada, para que se reduzissem os 6nus sobre o Poder Publico.

O ultimo fator que se coloca como relevante para empurrar o tema em referéncia para a
agenda da politica publica reside na relevancia da malha rodoviaria nacional para o escoamento
de alimentos e bens de consumo em geral e uma incapacidade financeira do Governo Federal
de promover sequer a sua premente conserva e manutengdo. No limite, a condicédo insuficiente
poderia levar o pais a um desabastecimento a médio prazo, o que seria bastante indesejado.

Assim, o Programa de Concessdes Rodoviaria Federal (PROCROFE), teve sua génese
efetiva em 1993, apesar das iniciativas prévias de seu langamento (GARCIA, 2004, p. 54). A
tomada de deciséo para inclusdo do tema das concessdes do servico infraestrutura rodoviaria
federal na montagem a agenda das politicas publicas, nos anos 1990, levou em conta complexa
combinacdo de fatores circunstanciais e estruturais do periodo. Dentre eles, identifica-se no
momento historico: a falta de recursos publicos, 0 movimento desestatizante e a necessidade de
conserva e manutencdo da malha rodoviaria federal. Em verdade, todos esses elementos

constituiram forcas entrelacadas que vieram a impulsionar a referida politica publica.

5.2.2 As etapas das concessdes rodovidrias federais

O PROCROFE é inaugurado oficialmente pela Portaria GM n° 10, de 20 de janeiro de
1993, do Ministério dos Transportes®*, com determinagio clara para a elaboracéo, em 30 dias,
dos Editais de Licitacdo de restauracdo, manutencao, operacao e exploracdo mediante pedagio
nos trechos da Ponte Rio-Niteroi e da Rodovia Presidente Dutra, que seria conduzida por Grupo
de Trabalho formado por integrantes do por membros do DNER, Ministério dos Transportes e
GEIPOT, sob comando do primeiro ente.

Entretanto, verifica-se que outros estudos ja estavam em curso, como se demonstrou na
Portaria GM n° 824, de 3 de outubro de 1993%°, posteriormente substituida pela Portaria n° 246,
de 11 de maio de 1994%, ambas do Ministério dos Transportes, que atualizavam os integrantes
do Grupo de Trabalho e ainda indicavam para a licitagdo os seguintes trechos rodoviarios: BR-
101/RJ, Ponte Presidente Costa e Silva (Rio-Niter6i); BR-116/RJ/SP, Presidente Dutra (Rio-
Sdo Paulo); BR-290/RS, (Osorio-Porto Alegre) - Entroncamento BR-116 - Acesso a Guaiba;
BR-040/RJ/MG, (Rio-Petrdpolis-Juiz de Fora); e BR-116/RJ, Entroncamento BR-040

8 publicada no DOU de 21/01/1993, Secéo Il, p. 385.
8 Disponivel em https:/minfralegis.infraestrutura.gov.br/minfralegis/visualizar/9468, acesso em 15/01/2023.
% Disponivel em http://www2 transportes.gov.br/BaseJuridica/Detalhe.asp?Codigo=289, acesso em 15/01/2023.
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Teresopolis - Além Paraiba. Essas rodovias, que compuseram a primeira etapa de concessdes,
eram todas pedagiadas a época, o que reduziu a rejeicdo da sociedade ao programa de
concessoes.

Acredita-se que as portarias demonstram, ainda, que apesar do interesse em promover
as concessdes rodoviarias desde o inicio dos anos 1990, com robustos projetos rodoviarios
preparados, carecia-se de um marco legal apropriado, que permitisse cercar a outorgas de
garantias juridicas tanto para o Poder Publico como para a iniciativa privada, o que s6 viria com
0 advento das Lei n° 8.666, de 21 de junho de1993, e a Lei n®8.987, de 13 de fevereiro de 1995
(GARCIA, 2004, p. 55).

Cumpre esclarecer, ainda, que 0 PROCROFE, enquanto politica de Governo que entrou
na agenda publica para viabilizar os investimentos nas rodovias federais, tinha uma conotacédo
bastante pragmatica, voltada a resolver o problema da infraestrutura. Conquanto cercado de
muito planejamento sobre o projeto rodoviaria, a politica em si pareceu ndo ter sido tdo bem
estruturada, com vistas ao seu acompanhamento periddico para melhorias. Esse ponto inclusive
foi tema de analise pelo Tribunal de Contas da Unido, no @mbito do Processo de Tomada de
Contas n° 012.624/2017-9%'.

Com isso, 0 DNER conduziu a primeira etapa de concessdes rodoviarias, que muito se
aproximava das licitacdes de obras da época, sendo restrita a consocios nacionais integrados
por grupos de engenharia, com um Programa de Exploracdo Rodoviaria (PER) bastante
especifico em custos unitarios, quantitativos e solugdes técnicas e um rito que passava por
audiéncias publicas, pré-qualificacdo dos interessados, apresentacdo de metodologia de
execucao e proposta de tarifa (GONZE, 2014, p. 35). A primeira rodovia concedida foi a Porte
Rio-Niterdi, sendo que seu contrato de concessao foi assinado em dezembro de 1994. Apesar
do objeto da outorga deste contrato figurar, inicialmente, como obra publica, resta evidente que
o resultado da concessdo seria vislumbrado nos servigos franqueados aos usuarios da via, como
pavimento de qualidade, estruturas de seguranca, gestao e ordenacao do trafego, socorro médico
e mecénico, entre outros.

Portanto, a primeira etapa de concessdes de rodovias federais, que se materializaria entre
1995 e 1997, detinha o carimbo dessa burocracia estatal tdo bem assentada até os anos 1970.
Seguiu-se a tradicao firmada pela execucdo e planejamento do DNER e do GEIPOT, assentada
na tradicdo da estruturacgdo de obra publica. A tarifa materializada pelo pedagio veio como um

instrumento dindmico para recompor todas as mudangas de projeto, pela agregacdo de

8 Disponivel em www.tcu.gov.br, acesso em 15/01/2023.
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elementos urgentes e Uteis. Mesmo com essas nuangas, esse novo modelo de governanca revela
uma mudanca de atuacdo da Administracdo Puablica federal em relagdo as concessdes
rodoviarias, para essas rodovias concedidas a rodovia passa integralmente a ser financiada por
seus usuarios, cabendo ao Poder Publica a modelagem e gestdo do contrato de concesséo, que
ditara o nivel de servico que vira a ser oferecido.

De outra forma, a gestéo estatal viria a ter outro viés na década seguinte. Ao final dos
anos 1990 o Governo Federal passaria a instalar as Agéncia Reguladoras (SILVA, 2014). O
setor de transportes entdo recebeu Agéncias especializadas em transportes terrestres e
aquaviarios, inicialmente (conforme a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001), e depois de aviagdo
civil (conforme a Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005). A Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) viria a ter seu regulamento aprovado pelo Decreto n° 4.130, de
13 de fevereiro de 2002, e comecaria a dar outro viés a regulacdo das rodovias federais
concedidas.

De outro lado, ao DNIT, criado pela mesma lei e instalado na mesma data que a ANTT,
pelo Decreto n® 4.129, de 13 de fevereiro de 2002, restou a incumbéncia de tutela da
infraestrutura rodoviaria federal pablica ndo concedida, herdando a maioria das competéncias
deixadas pelo DNER. O IPR, por sua vez, foi mantido na estrutura do DNIT, alocado na
Diretoria de Planejamento e Pesquisa. Assim, a malha rodoviaria federal passou a ter uma
gestdo mista, com parte gerindo as obras rodoviarias publicas e outra conduzindo os contratos
de parceria com a iniciativa privada.

Percebe-se que a estratégia de concentrar o conhecimento e exceléncia sobre a
infraestrutura rodoviaria em uma autarquia, com corpo técnico proprio, recursos financeiros
direcionados e gestdo com significativa independéncia, veio a blindar a massa critica e 0
desenvolvimento do modal de uma intervencao politica mais direta e incisiva, o que foi benéfico
para a continuidade das atividades publicas setoriais. A replicacdo do modelo em uma Agéncia
Reguladora (ANTT) e uma Agéncia Executiva (DNIT), que contavam igualmente com estrutura
administrativa e técnica proprias, Diretoria com mandato para a agéncia e autonomia financeira
a fim de assegurar a continuidade da implementacdo das politicas iniciadas nos anos 1990,
como foi o caso do PROCROFE.

O papel da Administracdo Direta também viria a se renovar nesta nova conjuntura.
Inicialmente foi criado o Orgdo gestor de parcerias publico-privadas federais (pela Lei n°
11.079, de 30 de dezembro de 2004 e Decreto n° 5.385, de 4 de marco de 2005), integrado pelo
Ministros do Planejamento, Orcamento e Gestéo, da Fazenda e da Casa Civil da Presidéncia da

Republica. H& que se mencionar também o Programa de Aceleracdo do Crescimento (ditado
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pelo Decreto n° 6.035, de 22 de janeiro de 2007), que englobou um conjunto de medidas para
captacdo de investimentos e alocacdo nas areas prioritarias de infraestruturas, varias
especificamente destinadas a rodovias.

Mas, efetivamente, foram as alteracfes de 2016 que vieram dar mais substancia a
atuacdo ministerial e da Casa Civil, com a unificacdo das atividades de transportes no Ministério
dos Transportes, Portos e Aviacao Civil (pela Medida Provisoria n® 726 de 2016, convertida na
Lei n° 13.341, de 29 de setembro de 2016) e com a criacdo do Programa de Parcerias de
Investimentos (pela Medida Provisoria n° 727 de 2016, convertida na Lei n°® 13.334, de 13 de
setembro de 2016), destinado a ampliacdo e fortalecimento da interagdo entre o Estado e a
iniciativa privada por meio da celebracdo de contratos de parceria para a execucdo de
empreendimentos publicos de infraestrutura. Entdo, se assentou um ndcleo direcionado para a
concepcao de politicas publicas de infraestruturas de transportes, em que as estradas de
rodagens constituiam um dos ativos principais®®.

Pelo planejamento dos transportes, cuja atividade foi bastante reduzida com o
sucateamento e posterior extincdo do GEIPOT (pela Lei n® 11.772, de 17 de setembro de 2008),
deve-se anotar o advento da Empresa de Planejamento e Logistica (EPL), pela Medida
Provisoria n® 576, de 2012, convertida na Lei n® 12.743, de 19 de dezembro de 2012,
estabelecida para retomar as atividades de planejamento em transportes, por meio de estudos,
pesquisas, construcdo da infraestrutura, operacdo e exploracdo do servi¢o, administracdo e
gestdo de patriménio, desenvolvimento tecnoldgico e atividades destinadas a absorcdo e
transferéncia de tecnologias. Ao tempo de elaboracdo deste trabalho, o Decreto n° 11.081, de
24 de maio de 2022, veio para autorizar a incorporacdo da EPL pela Valec — Engenharia,
Construcdes e Ferrovias (Valec), cuja fusdo originou a empresa publica denominada Infra S.A.,
com regimento interno disposto pela Resolu¢cdo Normativa Valec n°® 20/2022/CONSAD-
VALEC, de 30 de setembro de 2022%,

Neste cenério, a ANTT viria a desenvolver a segunda (2007-2009), terceira (2013-2015)
e quarta (2018-2022) etapas de concessdes de rodovias federais. Os projetos, primeiramente

centrados no eixo Sudeste e Sul, se espalharam pelo pais e atualmente permeiam todas as

8 Em 1° de janeiro de 2023, a Medida Proviséria n° 1.154 dispde sobre a nova organizacdo basica dos 6rgdos da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Na nova modelagem, decidiu-se por criar os Ministério dos
Transportes e 0 Ministério de Portos e Aeroportos (art. 17, XXIII e XXIX c/c art. 41 e art. 47), separando
novamente as matérias de transportes, mas reconhecendo a sua atribuicdo conjunta de formular o planejamento
estratégico. Avalia-se que a alteracdo pode prejudicar o andamento agrupado que as infraestruturas e servigos
detinham. Contudo, deve-se acompanhar a atuagdo dos referidos Ministérios para avaliar como se dara essa
parceria, sobretudo no caso das politicas publicas.

8 Disponivel em https://www.infrasa.gov.br/, acesso em 15/01/2023.
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regides do pais. No ambito técnico, as licitagdes passaram a mirar grupos de maior porte e até
internacionais, ndo obrigatoriamente ligados a empresas de engenharia, para a prestacdo de
servigcos, com mais liberdade para desenvolvimento dos projetos e maior controle sobre as
entregas das obras, os parametros de desempenho indicados e 0s servi¢os operacionais. Com
efeito, 0 PROCROFE ¢ ainda uma politica em expansdo, que deve vir a agregar ainda mais
rodovias federais, chegando a superar no médio prazo a quantidade de quildmetros concedidos
em relacdo aos mantidos sob a tutela da administracdo publica do DNIT.

A remissdo histérica mostra como o tratamento do servico de infraestrutura evoluiu ao
longo do tempo, especialmente quanto a tutela publica dada a industria. A impressdo de que a
rodovia desde sempre representou 0 bem publico tipico, sustentado pelo Estado e que deveria
estar gratuitamente a disposi¢do, ainda mantém suas reminiscéncias, como é 0 caso das
gratuidades concedidas para populacdes de cidades vizinhas a pedagios® ou para motos®. A
revisdo desses mais de 100 anos de servicos de infraestruturas rodoviarias permite a
compreensdo da magnitude que as concessdes de rodovias representaram, em termos sociais e
de gestdo publica, e a essencialidade de um corpo funcional qualificado, treinado e

especializado para fazer frente a esse desafio.

5.3 A regulacdo contemporanea e gestao rodoviaria

Podem-se identificar trés modelos da intervengdo estatal (GRAU, 2010, p. 147), bem
evidentes no caso da infraestrutura rodovidria. A intervencgdo por absor¢do manteve-se absoluta
até os anos 1970, em que o Governo Federal participava exclusivamente da constituicdo e
exploracdo do modal, sem qualquer suporte privado ou do usuario.

O segundo momento seria a absorcdo patrocinada, em que o Poder Publico reduz sua
participacdo financeira, para admitir formalmente a contribuicdo de usuéarios para subsidiar as
obras publica, pela via do pedagio e selo-pedagio, em troca de servicos de conserva,
manutencdo e seguranca, até o final dos anos 1990. Note-se que se 0 pedagio representava uma
forma direta da participacdo do usuario que passava pela rodovia federal e nela pagava a tarifa,
por outro lado o selo pedagio representaria uma forma de contribui¢do mais difusa, por ndo se

identificar imediatamente a uma infraestrutura, mas sim a todo o sistema rodoviario.

90 Vide https://gl.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2015/08/juiza-suspende-pedagio-para-veiculos-da-
prefeitura-de-barbacena.html, acesso em 15/01/2023.
91 Vide https://motorl.uol.com.br/news/526551/isencao-pedagio-moto-aprovada/, acesso em 15/01/2023.
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Conquanto seja possivel entender estas fases como um modelo de intervengdo Unico,
vale a presente diferenciacdo para que se considere 0 movimento em torno da desconstrucao do
modelo de tutela direta das rodovias pelo Poder Publico. Alias, verifica-se ser muito mais justo
que o servico rodoviario seja remunerado por usuarios, que tem a infraestrutura como insumo
de producdo ou lazer, do que pelo produto da arrecadacdo de tributos de toda sociedade, que
ndo detém relagdo direta com o servigo publico.

Finalmente, o terceiro modelo ¢ a intervencédo por direcdo, que decorre da implantacédo
de uma politica publica de outorgas da infraestrutura, pelo qual se estabelece um sistema de
gestéo contratual dos mecanismos estruturantes e normas comportamentais que determinam as
condigdes da prestacdo dos servicos, conduzido pela Agéncia Reguladora, no qual se destaca
exatamente o poder exercido por estas entidades (CUELLAR, 2001). Nesta conjectura, ditada
a politica publica, cabe a Agéncia incentivar e gerir as acdes da concessionaria, para que esta
preste 0 servigo nos estritos termos do contrato de concessdo, gerando os devidos ganhos aos
usuarios que sustentam o projeto.

Este terceiro modelo, atualmente vigente (que evidentemente convive com o primeiro,
uma vez que o DNIT ainda gere diretamente as rodovias federais ndo concedidas), além de
depender do desenho contratual dado pela politica publica, que variou conforme a etapa de
concessao, ainda precisou ser complementado por regulamentacgéo da Agéncia, tanto para suprir
lacunas contratuais, como para produzir regras gerais padronizadoras de procedimentos.
Essencial apontar que, por tradicdo, os contratos de concessdao sdo instrumentos muito
abrangentes, englobando diversas regras gerais, que poderiam ser aplicaveis a todas as
concessdes em curso ao tempo em que o termo foi firmado, e clausulas especificas, relacionadas
ao projeto rodoviario especifico.

E neste cenario que se quer entender como a gest&o regulatéria da Autoridade Puablica

constituida se deu e se recebeu influéncias de teorias da regulacéo responsiva.

5.3.1 Modelo contratual e a regulamentagéo

Como exposto acima, a relacdo estabelecida com os administradores privados das
infraestruturas rodoviarias federais é contratual. H4 de se recordar que, na génese das
concessdes rodoviarias federais, as leis pertinentes para outorga ainda eram pouco
experimentadas (Lei n® 8666/1993 e Lei n° 8.987/1995 — regras de execucao de projetos e obras
contratadas e de gestdo de concessdes de infraestrutura) ou inexistentes (Lei n°® 9.784/1999 — a

lei de processo administrativo s6 viria alguns anos apds a primeira etapa). Por isso, as regras
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gerais para a regéncia das relagbes com as concessionarias precisaram ser embarcadas no
contrato concessao, para assegurar o seu direcionamento pela Autoridade publica constituida
para o setor, durante todo o periodo contratado, que varia entre 25 e 30 anos®.

Por este painel, averigua-se que o contrato de concessdo exerce o papel de simulacro
um ambiente regulatério bilateral, que visa a maior completude possivel em relagdo as
obrigacdes das concessionarias e do Poder Publico®. Tem por missdo, assim, o cumprimento
do objeto contratado, principalmente relacionado a manutencdo, recuperacdo, conserva e
ampliacdo da infraestrutura concedida.

As clausulas contratuais servem, entdo, para vincular as acfes das partes e assegurar
uma governanca regulatdria continua, que permita pautar o cotidiano, com a previsao da entrega
de obras, do cumprimento de pardmetros de atendimento de usuarios-consumidores, da
execucdo da conserva e manutencao do pavimento etc. A cada obrigacdo disposta corresponde
uma acao privada e outra publica, cujo exercicio conjunto da vazao ao adimplemento contratual.
Por outro lado, a inagdo tem consequéncias para a autoridade publica, que devera medir a sua
extensdo e atuar perante a concessionaria em busca da adimpléncia.

Nesse ponto, cabe evocar a teoria dos contratos incompletos (CAMINHA e LIMA,
2014), pela qual se reconhece a impossibilidade de pactuacdo completa em relagdo a esses
termos sinalagmaticos de longa duracdo, que decorre da racionalidade limitada, de condutas
oportunistas e de assimetria de informacgé&o. Quando se aplicada essa teoria aos contratos de
concessdo, a insuficiéncia das clausulas contratuais para reger as relacdes entre as partes

mostra-se ainda mais representativa, como realca Natal (2009, p. 3):

De toda sorte, podemos observar uma inevitavel incompletude do contrato de
concessao visto que, durante seu termo, alteram-se 0s elementos do mercado, o padrdo
tecnoldgico evolui e, da mesma forma, deverd mudar a politica tarifaria eleita
inicialmente, com reflexos necessarios ao equilibrio econémico-financeiro original.
Nesse passo, ao longo de um periodo de trinta anos, as mudancas tecnoldgicas tendem
a ser gigantescas o que, obviamente, traz impactos econdmicos de toda ordem e, por
vezes, extremamente intensos, sobre determinado setor de servigcos publicos. A
tecnologia pode gerar, por exemplo, competicdo econdmica onde existia um
monopdlio natural, o que, certamente, frustraria as previsdes por demanda de servigo
feitas, por vezes, pela prdpria administragdo publica, ao realizar os estudos de
viabilidade de uma concess&o de servigos.

Dessa evidéncia, sobressaem duas atribuicdes para a atuacdo regulamentadora da

Agéncia. A primeira cumpre papel de complementar ao contrato, com a finalidade de tapar as

%2 No caso sob estudo, essa relagdo foi inclusive sub-rogada do DNER para a ANTT no caso da 1% Etapa de
Concesstes do PROCROFE, sendo certo que aquela autarquia era o agente regulador responsavel a época. Com a
criacdo da Agéncia, deu-se a extingcdo do DNER e reparticdo de suas funcdes entre ANTT e DNIT, até para fins
de absorcéo do pessoal, nos termos dos arts. 102-A e 113, da Lei n° 10.233/2001.
%3 N&o se pode olvidar que o processo de concessdo constitui uma atuagdo conjunta entre a ANTT e 0 Ministério
setorial (art. 24, 111, da Lei n°® 10.233/2001), que concretiza uma politica publica.
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lacunas naturalmente existentes, de natureza material. Com isso, promove-se um fechamento e
conformidade das regras que restaram abertas logo apds o processo de concessdo. A segunda
decorre de uma obsolescéncia superveniente, comum aos contratos de longo prazo em que 0
mercado oscila, a politica tarifaria muda e as novas tecnologias surgem. Para tanto, se faz
necessaria uma atualizacdo de clausulas. Assim, se pode manter a governanga regulatéria
sustentavel ao longo do tempo.

Sobre a primeira hipotese de regulamentacéo, vale trazer a Resolu¢cdo ANTT n° 5.379,
de 5 de julho de 2017, pela qual se estabeleceram diretrizes técnicas e parametros de
desempenho para 0s equipamentos, sistemas e instalacbes operacionais do modelo de
fiscalizacéo e operacdo dos Postos de Pesagem Veicular sob a responsabilidade da ANTT por
meio de agente remoto com uso de Sistemas Automatizados Integrados (SAIl). Uma vez
estabelecida a obrigatoriedade da pesagem veicular no contrato de concessdo, as regras
materiais de seu funcionamento foram estabelecidas em um regulamento complementar.

Um exemplo de exercicio da segunda hipdtese de atuacdo regulamentadora pode ser
extraido no caso da Resolucdo ANTT n° 3.576, de 2 de setembro de 2010, que dispde sobre as
especificacbes e precos dos Sistemas ITS (Intelligent Transportation Systems): de
Sensoriamento de Trafego Veicular; de Painéis de Mensagens Variaveis Fixos; de Painéis de
Mensagens Variaveis Moveis; de Sensoriamento Meteoroldgico; de Circuito Fechado de TV
(CFTV) e de Deteccéo de Altura, a serem adotados nas rodovias federais concedidas, reguladas
pela ANTT. Neste caso, uma vez definida a obrigatoriedade da utilizacdo de Sistema de ITS
nos contratos de concessdo, e vista a necessidade de atualizacdo continua, a norma veio para
atualizar a regra contratual e apontar como proceder em relacéo a esses sistemas.

Mas ainda se pode aventar uma terceira funcdo para a regulamentacdo no caso das
relacBes de outorgas contratualizadas, qual seja, a de detalhar os processos administrativos que
corporificam o objeto das clausulas contratuais. Tal qual o processo civil, 0 processo
administrativo serve para assegurar direitos e consubstanciar as entregas a sociedade,
formalizando o cumprimento de obrigacdo contratual. Nesse mister, deve-se viabilizar a
efetividade das clausulas contratuais, como meio de sustentar a entrega dos servi¢os
contratados.

Sdo vérios exemplos neste caso, valendo entdo citar as seguintes normas
exemplificativas: Resolucdo ANTT n° 5.860, de 03 dezembro 2019, que estabelece a
metodologia para célculo dos valores de indenizacéo relativos aos investimentos vinculados a
bens reversiveis ndo depreciados ou amortizados em caso de extingdo antecipada de concessoes

rodoviarias federais; a Resolugdo ANTT n° 6.003, de 22 de dezembro de 2022, que aprova o
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regulamento da metodologia de estimativa do custo médio ponderado de capital; e a Resolucéo
ANTT n°4.281, de 17 fevereiro 2014, que fixa as normas para a padronizacdo, implementacéo
e operacdo do sistema de Arrecadacdo Eletrénica de Pedagio nas rodovias federais reguladas
pela ANTT.

Insta salientar que nos contratos de concessao de rodovias, a0 menos trés categorias de
processos administrativos precisam ser previstos, por sua essencialidade, a saber: a execucao
de obras (que envolve desde a apresentacdo dos projetos e, para obras nao prevista inicialmente
no contrato, orcamentos, até a entrega da intervencdo conforme acordado); as revisoes tarifarias
(que garantem a remuneragdo pactuada com o concessionario, recompdem 0s riscos acordados
e abrem a possibilidade para a realizacdo de novas obras supervenientemente pactuadas); e a
fiscalizacdo e a penalizacdo (que trata da acdo de supervisionar o devido adimplemento
contratual, conforme remunerado). Esses trés fluxos processuais sdo o assoalho minimo que
sustenta a atividade contratual e que precisa ser constantemente atualizado ao longo do tempo,
para que se mantenha a efetividade do contrato de concessao. Por isso. ao longo dos 20 anos de
regulacdo da ANTT sobre a matéria das rodovias concedidas, elaborou-se, principalmente, os
trés tipos de normas acima enunciados, essenciais para 0 apoio e integracdo da gestdo
contratual, relacionadas a: projetos de engenharia e obras rodoviarias®, reajustes e revisdes
tarifarias® e de fiscalizacdo e penalidades®.

Alerte-se, no entanto, que o universo particular do contrato de concessao € muito mais
amplo que os bracos da acdo fiscalizadora da Agéncia. Em outras palavras, a regulacédo deve
servir para simplificar o otimizar a acdo estatal devida, sem deixar de mirar no objeto que se
quer entregar, qual seja a qualidade do servico publico contratado para fruicdo dos usuarios-
consumidores.

Uma ultima funcdo da regulamentacdo, recentemente vista por forca da pandemia de
COVID-19, foi a de organizacao setorial em face da situacdo de calamidade publica instalada,
que afetou diretamente o servico. Neste caso, destacam-se norma material de organizacdo da
cobranca de pedagio e procedimental para o calculo dos impactos causados para a recomposi¢ao

do equilibrio econémico-financeiro, fungdes essas que podem ser visualizadas,

% Atualmente, ainda esta em vigor a Resolugdo ANTT n° 1.187, de 9 de novembro de 2005. Contudo, ja foi
aprovada a Resolugdo ANTT n° 6.000, de 1° de dezembro de 2022, que trata de bens obras e servicos das
concessOes rodovidarias federais e vira a substituir a norma anterior a partir de julho de 2023.

% Atualmente as Resolugdes ANTT n° 675, de 4 de agosto de 2004, n° 3.651, de 7 de abril de 2011 e n° 5.859, de
3 de dezembro de 2019.

% Atualmente, a Resolugdo n° 4.071, de e de abril de 2013.



Page 149 of 252

respectivamente, na Resolugdo ANTT n° 5.892, de 26 maio 2020, e na Resolu¢cdo ANTT n°
5.954, de 4 de novembro de 2021.

Neste sentido, como visto, identificaram-se quatro funcGes da regulamentacdo da
Agéncia em relacdo aos contratos de concessdo de rodovias, que se vislumbra no caso federal,
0 que permite compreender o entrelagamento entre regras contratuais e regulamentos da
Agéncia, para este mercado. Vale, para o passo seguinte, entender como a regulagéo responsiva
influencia a modelagem dos contratos de concessdo e em que medida os regulamentos vém

assimilando essa tendéncia, para que se possa fechar o cotejo sobre a presente industria.

5.3.2 Normas e instrumentos regulatérios aplicados ao contrato de concessao
Passaremos a tomar o contrato do Edital n® 03/2021, para tracar os exemplos a partir

daqui e demonstrar a aplicacdo da teoria da regulacdo responsiva no setor de infraestrutura
rodoviaria federal®’. Refere-se a concessdo do Sistema Rodoviario Rio de Janeiro (RJ) — S&o
Paulo (SP), composto pelos seguintes trechos rodoviarios: Rodovia BR-116/RJ, entre o
entroncamento com a BR-465 no municipio de Seropédica (km 214,7), e a divisa RJ/SP (km
339,6); Rodovia BR-116/SP, entre a divisa RJ/SP (km 0) e o entroncamento com a BR-381/SP-
015, Marginal Tieté (km 230,6); Rodovia BR-101/RJ, entre o entroncamento com a BR-465,
no municipio do Rio de Janeiro (Campo Grande) (km 380,8), e a divisa RJ/SP (km 599); e
Rodovia BR-101/SP — entre a divisa RJ/SP (km 0) e Praia Grande, Ubatuba (km 52,1). O
contrato aborda 0s seguintes temas:

o Objeto;

o Prazo da concessao;

. Bens da concesséo;

. Autorizacdes governamentais;

. DesapropriacOes e desocupacdes da faixa de dominio;

o Projetos;

o Obras e servicos;

o Verificador;

o Declaragdes;

o Garantia de execugéo do contrato;

o Recursos vinculados;

° Mecanismos de contas;

% Disponivel em www.gov.br/antt, acesso em 15/01/2022.


http://www.gov.br/antt
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o Direitos e Obrigac6es dos usuarios;

. Prestacdo de informacGes e acesso ao sistema rodoviario;

o Fiscalizacdo da ANTT e seguranca do transito;

o Recurso de Desenvolvimento Tecnolégico (RDT);

o Remuneragéo;

o Tarifa de pedégio;

o Receitas extraordinarias;

o Penalidades;

. Alocacéo de riscos;

. Recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro;

o Contratagcdo com terceiros e empregados

. Capital social;

. Controle societario;

o Financiamento;

. Acordo tripartite;

. Assunces do controle ou da administracdo temporéaria pelos financiadores;

o Intervencdo da ANTT;

o Extin¢do da concesséo;

o Advento do termo contratual;

. Regras gerais de indenizacdo em casos de extingdo antecipada;

o Encampacao;

o Caducidade;

o Resciséo;

o Anulacéo;

o Faléncia ou extin¢do da concessionaria;

o Procedimentos para a transicéo;

o Propriedade intelectual;

. Seguros; e

o Resolucédo de controvérsias.

Grande parte destes temas tratam de regras gerais que poderiam ser até dispostos em

regulamento geral da Agéncia. Contudo, ha de se reconhecer que temas como prazo da

concessdo, tarifa de pedégio, alocagdo de riscos sdo bem pertinentes ao projeto contratado e
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outros como garantia da execucdo, capital social e seguro acabam sendo especificos pela
necessaria definicdo do valor relacionada ao empreendimento. Outrossim, vale notar que esse
tipo de contrato de concessao tem diversos anexos, destacando-se o Programa de Exploracéo
da Rodovia (PER), que apresenta o seguinte ementario de assuntos:

o Descricédo do sistema rodoviario;

e  Frentes da concessdo®;

o Monitoramento e relatorios; e

o Gestdo Ambiental.

O contrato escolhido é representativo porque, ao integrar a quarta etapa do PROCROFE
e ser recente, foi constituido com uma série de ferramentas atuais de regulagdo ao mesmo tempo
em que agrega elementos histdricos ja reproduzidos em outros contratos de etapas passadas.
Isso contribui para que sejam identificados e retomados pontos de regulagdo responsiva acima
discutidos, no contexto especifico da presente inddstria, reforcando-se o conceito de que o
contrato de concessdo simula um ambiente bilateral de regulacdo sujeito a complementacdes
dos regulamentos. Ressalte-se, especialmente, que o contrato pablico é do tipo que ndo se
pactua na plena condicdo de igualmente, sendo que suas peculiaridades atribuem ao Poder
Publico uma posicdo de ascendéncia, com possibilidade de exercer sua forga pela interpretacéo
das clausulas, pela avaliacdo da pertinéncia dos pleitos da concessionéria e pela aplicacdo de
penalidades, por exemplo.

Apos analise das ferramentas regulatdrias empregadas no contrato e na regulamentacéao
complementar direcionada, poder-se-a, através do cotejo dos principios enunciados para a
Smart Regulation (descritos no capitulo 2), avaliar se de fato ha uma aderéncia entre 0 modelo
tedrico e o pragmatico, que permita afirmar a adocdo de elementos responsivos na regulacédo
brasileira. A proposta serve para os demais mercados que se propde a considerar.

Assim, a primeira ferramenta que merece ser aventada, pela ordem de anélise da teoria,
é a regulagdo direta ou comando e controle. Como dito, essa forma de regulagdo é cara, pelos
recursos materiais que exige para a sua realizagdo e merece ser utilizada para hipdteses em que
ndo se admite a falha do regulado.

Observa-se que no referido contrato de concessdo, o comando e controle se emprega na
forma de padrdes, para uma série de temas, que nem sempre se mostram tao sensiveis. Ademais,

na clausula 21.2 do referido contrato, a complementariedade entre as penalidades contratuais

% Cabe comentar que as obras rodoviarias especificas do projeto estdo previstas neste capitulo, divididas nas
frentes de: recuperacdo e manutencdo; ampliacdo de capacidade, melhorias e manutencdo de nivel de servico;
conservagao; e servigos operacionais.
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previstas e as disposicbes em regulamentos fica evidente, com rigor que se avalia por

exagerado, da seguinte forma:

21.1 O descumprimento das disposi¢des deste Contrato e seus Anexos, e do Edital e
seus Anexos ensejara a aplicacdo das penalidades previstas neste Contrato e nas
demais disposicGes legais e regulamentares da ANTT, exceto em caso de conflito, no

qual prevalecerdo as disposic6es contratuais.

21.2 Sera aplicada multa em virtude do descumprimento ou do atraso no cumprimento
das obrigacfes contratuais, sem prejuizo de recomposicdo do equilibrio econdmico-

financeiro na forma prevista neste Contrato, nos seguintes casos:

(...)

Multa Moratdria

Deixar de contratar ou ndo manter vigentes, ao longo a execugdo do
Contrato, as apolices de seguros exigidas neste Contrato.

10 URT por dia

Reduzir o capital social da SPE abaixo dos valores especificados sem prévia
e expressa autorizagdo da ANTT ou deixar de aumentar o valor nos termos
da clausula 25.

10 URT por dia

Nao apresentar certificado de conformidade emitido por Verificador nos

termos do Anexo 8. deste Contrato.

Relatdrio Intermediario de Encerramento, nos 2,0 evento, conforme Resolugdo ou previsdo

termos contidos nas subclausulas 7.11 e 8.1. 1 URT por dia
ﬁzc;latendlmento do nivel minimo de estrelas do iRAP conforme previsto no 5 URT por dia
Fiscalizacoes de Encerramento Multa

Ndo execugdo dos ajustes indicados no vezes o valor de multa prevista para cada
Relatdrio Inicial de Encerramento, nos termos do 15 evento, conforme Resolugdo ou previsdo
Anexo 8. deste Contrato.

Ndo execugdo dos ajustes indicados no vezes o valor de multa prevista para cada

Procedimentos Ambientais

Multa Moratoria

Deixar de solicitar, junto aos érgdos ambientais competentes, a transferéncia
de ftitularidade das licengas e autorizagdes ambientais existentes e dos
Termos de Compromisso de Regularizagdo Ambiental e/ou Licengas de
Operagéo que objetivaram a regularizagao ambiental da rodovia objeto deste
Contrato.

40 URT por més

Dar causa a afrasos na obtenc&o das licengas e autorizagbes ambientais,
nos termos da subclausula 5.3.

20 URT por més

21.3 A contagem da mora dar-se-a a partir da data em que a Concessionaria teve
ciéncia da inconformidade, até a comunicacao da efetiva correcdo ou até a data de

alteracdo da obrigacdo em mora.*

A tabela de penalidades, que foi transcrita em parte, j& deixa perceber que ha elementos

mais sensiveis sujeitos a multa direta, como no caso da reducdo do capital social, mas também

situacGes bem mais amenas, ao qual a multa direta ndo seria 0 mais indicado, como é a hipétese

da contratacdo de seguros, que é um risco para a cobertura da atividade do concessionario, na

maioria dos casos, ou 0s atrasos na obtencdo das licencas e autorizagcbes ambientais, que

% Vale esclarecer, nos termos do contrato de concessdo da referéncia (que é elemento padrdo na maioria dos
contratos de concessdo de rodovias federais), que a URT é a “unidade de referéncia correspondente a 1.000 (mil)
vezes o valor médio da Tarifa de Pedagio aplicavel a categoria 1 de veiculos vigente nas pragas de pedagio, sendo
considerado seu valor de face autorizado pela ANTT sem a incidéncia do Desconto Basico de Tarifa e do Desconto
de Usuario Frequente, na data do recolhimento da multa aplicada, nos termos deste Contrato ou em virtude da
legislagdo e das normas aplicaveis”, conforme Clausula 1.1.1, item ciii.
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eventualmente podem ndo gerar atrasos gerais no projeto, configurando que a multa se da de
forma objetiva e n&o pelo resultado obtido.

Mas o modelo ndo pode deixar de considerar a norma geral de penalidades que
complementa esse sistema de fiscalizacdo e apenacgéo, que é a Resolu¢cdo ANTT n° 4.071/2013,
que regulamenta as infragBes sujeitas as penalidades de adverténcia e multa por inexecucao
contratual na exploracédo da infraestrutura rodoviaria federal concedida. Editada ap6s a Segunda
Etapa do PROCROFE, a norma tinha por escopo uma padronizagéo da atuacédo da fiscalizacéo
de infraestrutura rodoviéria.

A referida resolucdo tem 20 artigos e nédo é dividida em capitulos. O artigo 1° anuncia o
seu escopo e o artigo 2° esclarece as unidades de referéncias que servirdo para a fixagcdo das
multas, assim como estabelece 5 grupos para sua gradacdo, no caso da Primeira Etapa do
PROCROFE, enguanto o art. 3° faz 0 mesmo para a Segunda Etapa. Dai em diante fixam-se
tabelas para enquadramento nos tipos de infragdo, com o art. 4° listando as condutas sujeitas a
adverténcia, o art. 5°, as infracfes do Grupo 1, até o art. 9°, que indica as infracdes do Grupo 5.
Como incentivos, essa normatraz: a possibilidade de desconto de até 30% caso a concessionaria
renuncie ao direito de recorrer (art. 12); a possibilidade de concessdo de prazo além do
contratual, para corregfes complexas (art. 14); e a faculdade de converter multas sem o transito
em julgado administrativo em “obras ou servicos voltados a melhoria da rodovia, por solicitacdo
da concessionaria e a critério da ANTT, mediante celebracdo do respectivo Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC” (art. 18). Destarte, a despeito dos breves incentivos que
assegura, € norma bastante prescritiva, de verificacdo formal e de cara execucdo, ao presumir
uma fiscalizagdo presente ao ponto de captar todo e qualquer inadimplemento contratual para
puni-lo. Por isso, entende-se como uma norma em Si pouco responsiva.

Em relacdo a norma processual geral, Resolu¢cdo ANTT n° 5.083/2016, que detalha o
processo administrativo para apuracdo de infracdes e aplicacdo de penalidades, com natureza
adjetiva, vale comentar acerca de instrumentos que incentivam a correcéo da conduta por meio
voluntario. E o caso do Termo de Registro de Ocorréncia (TRO), que pode ser emitido antes da
abertura do processo administrativo e comunicado a concessionaria e visa a “corregdo de
inconformidade que caracterize infracdo, dentro do prazo definido” (art. 22). Tal qual um plano
de acdo preventivo, chancelado pela Agéncia, compGe uma chance para a corre¢cdo, sem maiores
intercorréncias punitivas. Contudo, esse tipo de mecanismo conversa pouco com a Resolugéo
n®4.071/2013.

Portanto, duas criticas pertinentes a este modelo de comando e controle seriam que: nem

sempre os fatos indicados séo danosos, a ponto de justificarem uma multa direta; e tampouco
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esta a se considerar o perfil atitudinal da concessionaria para Ihe atribuir a san¢do, o que pode
gerar desincentivos ao bom comportamento. No caso, ainda se percebe que o regulamento dado
pela Resolucdo ANTT n° 4.071/2013 consegue ser tdo ou mais prescritivo e fechado que o
contrato, abrindo margem para que a concessionaria busque nos instrumentos responsivos
trazidos pela Resolugéo n° 5.083/2016 brechas para atrasar o inadimplemento contratual. 1sso
acarreta circulo vicioso em prejuizo dos usuarios consumidores.

O segundo instrumento que se coloca é a autorregulacdo. A rigor, ndo seria essa uma
matéria para avaliacdo dentro do instrumento do contrato de concessao. Contudo, nota-se que
em alguns pontos abre-se margem para que a concessionaria estabeleca os seus padrGes de
operacdo. Essa margem se evidenciou em trés hipdteses: na destinacdo do RDT; na
implementacdo da cobranca tarifaria, que estd ao exclusivo alvitre da concessionaria; e na
hipdtese da extincao do indice de reajuste, em que se coloca a possibilidade de um acordo entre
concessiondria e Poder Concedente (representado pela Agéncia). Vide, respectivamente, 0s

dispositivos abaixo:

Escolha do uso do RDT

17.1 Durante todo o periodo da Concessdo, a partir do primeiro més apés a Data da
Assuncdo, a Concessionaria devera, anualmente, destinar o montante de R$
3.770.000,00 (trés milhdes, setecentos e setenta mil reais), a ser atualizado pelo IRT,
a projetos e estudos que visem ao desenvolvimento tecnologico, relativos ao objeto
da Concessdo, conforme previsto na regulamentacdo da ANTT.

Organizacdo da cobranca da tarifa conforme maior eficiéncia gerencial

19.3.1 A Concessionaria devera organizar a cobranca da Tarifa de Pedagio e da Tarifa
de Pedagio do Trecho Vilva Graga nos termos do sistema de arrecadagdo de pedagio
previsto no PER, implementando-o com a maior eficiéncia gerencial possivel, de
modo a provocar 0 minimo de desconforto e perda de tempo para 0s usuarios do
Sistema Rodoviério.

Acordo para escolha de novo indice de reajuste

19.7.9 Em caso de extincdo de qualquer dos indices de reajuste previstos neste
Contrato, o indice a ser utilizado devera ser aquele que o substituir.

(i) Caso nenhum indice venha a substituir automaticamente o indice extinto, as Partes
deverdo determinar, de comum acordo, 0 novo indice a ser utilizado.

(ii) Caso as Partes ndo cheguem a um acordo em até 45 (quarenta e cinco) dias ap6s a
extingdo do referido indice de reajuste, a ANTT determinard o novo indice de reajuste.

E de se observar que nos trés exemplos ha uma transferéncia de responsabilidade para
que o concessiondrio busque a melhor escolha, em relacdo a uma materia bem reservada. Diante
disso, avalia-se que poderia representar uma forma de autorregulacéo ditada dentro do contrato
de concesséo.

Como mencionado no item 2.1.2 do capitulo 2, o Voluntarismo foi observado de
maneira muito episddica na presente indUstria dos transportes, e no caso das rodovias

concedidas parece ser menos frequente. Vale, contudo, rememorar a adesdo das concessionarias
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de rodovias ao indice de Desenvolvimento Ambiental (IDA). Por esse indice se reconhece a
adocdo de boas praticas socioambientais, gerando até uma classificacdo, de maneira a estimular
a divulgar as préaticas adotadas. Entre os critérios de avaliacdo estdo a politica ambiental
institucional, a preservacdo da biodiversidade, acGes educativas, uso da agua, eficiéncia
energética, reducdes de ruidos e emissbes atmosféricas, entre outros. A Gltima divulgacdo da
ANTT se refere a dados apurados em 2020 e publicados em 2021, que gerou 0s seguintes

resultados:
Figura 4 Pontuacdo das concessionarias no IDA 2021
Pontuacio % am r)ella;Eo
Concessionaria Data de (valores ae n'famrnu
protocolo absolutos) possivel (34

pontos)
Transbrasiliana Concessionaria de Rodovia 5.A. 01/01/2021 28 82,35%
Concessiondria da Rodovia Presidente Dutra 5.A - NOVADUTRA  12/01/2021 22 64,71%
Concessiondria das Rodovias Integradas do Sul S.A. - ViaSul 13/01/2021 25 73,53%
Empresa Concessiondria de Rodovias do Sul 5.A - ECOSUL 08/02/2021 24 70,59%
Concessiondria de Rodovia Sul-Matogrossense S.A. - MSVia 11/02/2021 28 82,35%
Concessionaria Rota do Oeste 5.A. - CRO 11/02/2021 27 79,41%
Autopista Ferndo Dias S.A. 12/02/2021 25 73,53%
Autopista Régis Bittencourt 5.4 12/02/2021 25 73,53%
Autopista Planalto Sul 5.A. 12/02/2021 26 76,47%
Autopista Fluminense 5.A. 12/02/2021 23 67,65%
Autopista Litoral Sul 5.A. 12/02/2021 25 73,53%
ECO050 - Concessiondria de Rodovias 5.A. 15/02/2021 26 76,47%
Concessionaria BR-040 5.A. - Via040 15/02/2021 18 52,94%
ECO101 Concessiondria de Rodovias 5.A. 15/02/2021 28 82,35%
Concessionaria Ponte Rio Niterdi S.A - ECOPONTE 17/02/2021 25 73,53%
Pontuagdo e porcentagem médias 25,00 73,53%

Fonte: ANTT

O quarto instrumento refere-se a adogdo de instrumentos de educacgdo e informacéao.
Nota-se que, neste ponto, o contrato de concessdo ainda tem um certo campo para avancar. O
treinamento de equipes é previsto somente em trés hipdteses no contrato e no PER: quando o
Poder Concedente vai passar a operacao do sistema rodoviario a Operadora Futura (Clausula
4.2.1, vi, do contrato indicado); como requisito para a prestacdo de servicos de guarda e
vigilancia (item 3.4.8.1 do PER); e como exigéncia para o atendimento do Padrdo de
Desempenho 1 da International Finance Corporation (IFC), pela qual se exige um cronograma
de treinamentos sobre o sistema de gestdo socioambiental (item 5.2 do PER).

Os relatorios operacionais, por outro lado, sdo amplamente demandados, para fins de

controle e gestdo da concessdo pela ANTT, conforme item 4 do PER do Contrato de Concessao
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sob estudo!®. Cumpre comentar que algumas partes destes relatorios estdo disponiveis ao
publico, nos links do sitio eletrénico da ANTT dedicados as concessionarias, como € o caso da
informacdo sobre a execucdo acumulada de obras de ampliacdo de capacidade e melhorias, 0
planejamento anual, relatérios mensais de acompanhamento das principais obras, relatorios
financeiros e relatorios de monitoracdo. Entretanto, alem de serem de dificil acesso no site, a
informacdo é pouco palatavel para a populacdo leiga e, por vezes, descontinuada. Logo, poderia
se configurar como uma ferramenta efetivamente responsiva se houvesse essa atencdo com a
acessibilidade, completude, simplicidade e didatica das informacdes.

Por sua vez, a inspecdo acreditada constitui instrumento que passou a ser amplamente
aplicado nos contratos de concesséo de rodovias, para avaliar o cumprimento das normas quanto
a elaboracdo de projetos de engenharia e a execucdo de obras e servicos. Os novos contratos
elaborados a partir de 2021 passaram a prever a figura do Verificador, que representa o
“Organismo de Inspecdo Acreditado (OIA) que, nos termos da Portaria Inmetro n°® 367/2017,
do Contrato e da regulamentacdo da ANTT, executa servigos de Avaliacdo da Conformidade”
(conforme Clausula 1.1.1.civ do contrato de concessdo da referéncia). Veja-se abaixo a

configuracdo contratual do instituto:

3.7.1. A Concessionéria deverd, em atendimento as especificaces descritas no PER
e no Contrato, na forma de regulamento especifico da ANTT, apresentar certificado
de inspecdo emitido por Verificador, referente a projetos e, anualmente, referente a
obras e servicos executados nas fases da Frente de Manutencdo e Recuperacao, que
tenha por objeto a verificacdo de atendimento aos pardmetros de desempenho e
parametros técnicos descritos no PER, relativos as obrigacdes previstas para o Trecho
Vilva Graga.

7.11 A Concessiondria devera apresentar certificado de inspecdo de projetos
executivos emitido pelo Verificador.

()

8.1.12 A Concessionaria deverd apresentar, anualmente, certificado de inspecdo
emitido pelo Verificador, referente as obras e servicos executados nas fases de
recuperacdo e manutencdo, tendo por objeto a verificagdo de atendimento aos
parametros de desempenho e pardmetros técnicos descritos no PER.

Como se destaca, o instituto foi bem assimilado a dindmica das concessdes de rodovias,

para trazer mais seguranca e agilidade na avaliagdo publica do projeto. Ressalte-se que o

10 No PER referido se exigem os seguintes relatdrios: iniciais (riscos iminentes e trafego da rodovia, cadastro
inicial da rodovia, plano de acéo dos trabalhos iniciais e operacfes); de monitoracdo (pavimento, elementos de
protecdo e seguranca, obras-de-arte especiais, sistemas de drenagem e obras de arte corrente, terraplenos e
estruturas de contengdo, canteiro central e faixa de dominio, instalagdes operacionais, sistemas elétricos e de
iluminagdo, de acidentes, do tinel e sistema de gerenciamento operacional); técnico, operacional, fisico e
financeiro (RETOFF). Além disso, ainda séo solicitados: o planejamento anual de obras e servigos, programagao
mensal de obras e servigos e execucdo mensal de obras e servigos; e o planejamento de obras de ampliacdo de
capacidade e melhorias da rodovia.
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Verificar ndo substitui, em nenhuma circunstancia, a tutela fiscalizadora da ANTT, mas sim

constitui apoio para essa atividade, conforme se evidencia em outra parte do contrato:

16.3 A qualquer tempo, a ANTT terd acesso irrestrito aos dados relativos a
administracdo, aos contratos celebrados pela Concessionaria, a contabilidade e aos
recursos técnicos, econdmicos e financeiros pertinentes a Concessao, para exercer
suas atribuicdes.

16.4 Os 6rgéos de fiscalizacdo e controle da ANTT sdo responsaveis pela supervisao,
pela inspecdo e pela auditoria do Contrato, bem como pela avaliacdo do desempenho
da Concessiondria, que poderdo ser realizadas a qualquer tempo.

Ha& que se aproveitar o debate da inspe¢do acreditada para olhar a norma procedimental
que dita a atuacéo publica no caso da execucdo das obras, que atualmente € a Resolucdo ANTT
n° 1.187/2005, que dispde sobre os procedimentos de execucdo de obras e servigos pelas
concessionarias nas rodovias federais reguladas pela ANTT. Elaborada em um momento em
que a ANTT ainda sem corpo funcional perene proprio aprendia a lidar com as concessGes que
recebeu do DNER, qual seja, a Primeira Etapa do PROCROFE, essa norma, razoavelmente
rudimentar, serviu para organizar o acompanhamento regulatério da execugdo do PER.

Organizada em 7 capitulos e quatro anexos, trabalhou sobre as entregas esperadas pelo
Poder Publico, asseverando a importancia de adesdo aos cronogramas estabelecidos no PER,
atencdo as regras ambientais e relevancia do projeto as built (“representacdo quantitativa e
qualitativa de todos os servicos e obras conforme executados”, conforme definido no art. 1°, V,
da norma). Além disso, também focou nos instrumentos de planejamento anual de obras e nas
programacdes mensais, para dotar de previsibilidade as entregas esperadas. E ainda cuidou dos
requisitos para a aceitacdo de projetos e do recebimento das obras, aproximando-se do
procedimento previsto na Lei n® 8.666/1990, na Se¢do da Execucdo dos Contratos (art. 73), para
indicar as entregas que seriam inicialmente recebidas de forma provisoria e depois definitiva, o
que contraria o conceito intrinseco de que na concessdo de servigos precedidos de obra publica
a eficiéncia do parceiro privado é mais relevante que a medicdo minuciosa da entrega (essa
diferenca ainda seria crucial para distinguir a acdo de 6rgdo publicos reguladores dos executivos
ou executores). Ademais, a norma ainda tratou do procedimento para alteracdo do programa de
exploracdo. Ressalte-se previsdes bem superadas na referida norma, como a obrigatoriedade de
manutencdo da planta fisica do projeto aceito na obra (art. 9°) e do envio do planejamento em
arquivo formato excel ou compativel (art. 13). De outra sorte, ndo se identificou elementos de
responsividade na Resolugdo ANTT n° 1.187/2005.

Como mencionado acima, essa norma serd revogada a partir de julho do corrente,
quando tem inicio a vigéncia da Resolugdo ANTT n° 6.000, de 1° de dezembro de 2022, que

representa regra muito mais completa, dindmica e responsiva que a vigente.
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Em relacdo as premiacOes, é de se reiterar que o entdo Ministério da Infraestrutura
mantinha um esquema de premiagdo denominada Rodovias + Brasil, que buscava reconhecer
as melhores préticas e empreendimentos de entes publicos e privados atuantes no setoro%,

Quanto aos instrumentos financeiros, ha de se reiterar que muitos deles estdo fora da
alcada da Agéncia e integram a politica publica geral do setor, que tem ndo s6 cunho nacional,
mas também local, como no caso da limitagdo ao direito a propriedade, criacdo de mercados e
tributacdo. Sobretudo, a utilizacdo desses instrumentos com objetivos de influenciar
diretamente o comportamento do agente, incentivar solucdes eficientes e transferir a decisdo
para o privado, visando a reducédo de custos setoriais ndo é muito claramente visualizada.

No entanto, pode-se dizer que 0 mecanismo da desapropriacdo e da servidao previsto
nos contratos de concessao esta entre essas ferramentas econdémicas. Constituindo meio de
limitagdo da propriedade, esta entre as atribuicdes da ANTT a “declarar a utilidade publica para
fins de desapropriagdo ou de serviddo administrativa de bens e propriedades necessarios a
execucdo de obras no &mbito das outorgas estabelecidas” (art. 24, XIX, da Lei n® 10.233/2001).
E os contratos exploram essa possibilidade como uma clara transferéncia de responsabilidades,
para que 0 concessionario consiga, por dominar as acdes prévias ao empreendimento, viabilizar

as obras previstas de maneira célere e diligente. Veja-se a conformacéo contratual:

6.2.1 Cabe a Concessiondria, como entidade delegada do Poder Concedente, e sob a
fiscalizacdo da ANTT, promover desapropriagdes e serviddes administrativas, propor
limitagdes administrativas e ocupar provisoriamente bens imdveis necessarios a
execucdo e conservacdo de obras e servicos vinculados a Concessdo, conforme
previsto no PER.

()

6.2.4 A Concessiondria deverd envidar esforgos, junto aos proprietarios ou
possuidores das areas destinadas a implantacdo das instalagBes necessérias a
exploragdo dos servigcos da Concessdo, objetivando promover, de forma amigavel, a
liberagdo dessas areas.

6.2.5 A promocéo e concluséo dos processos judiciais de desapropriagdo, instituicdo
de serviddo administrativa, imposicdo de limitagdo administrativa e ocupagdo
provisoria de bens imdveis cabe exclusivamente a Concessionaria.

Como se V&, hd uma clara transferéncia da responsabilidade, para que, pelo dominio das
condigdes prévias as obras previstas, a concessionaria possa empenhar esforgcos, de forma
responsiva, para a realizacdo desta obrigacdo do contrato. Funciona, assim, como delegada do
Poder Publico. A gestdo da faixa de dominio, até com finalidade comercial, para a obtencao de
receitas ndo tarifarias (que neste subsetor de transportes comumente se denominam de receitas
extraordinarias) seria outro exemplo da utilizacdo da limitacao da propriedade com a finalidade

regulatoria, buscando-se uma agéo responsiva.

101 Disponivel em https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/assuntos/noticias/2022/10/premiacao-do-minfra-
reconhece-gestores-e-operadores-dos-setores-ferroviarios-e-rodoviarios, acesso em 15/01/2023.
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Conquanto a propria concessao represente a criacdo de mercado e suas razdes foram, de
certa forma, discutidas na formagdo historica do setor, a tributagdo seria outro elemento
financeiro a ser aventado. O Reide, comentado no item 2.1.4 acima, constitui, a nosso ver, a
ferramenta tributaria mais eficiente para mobilizar este setor na execucdo de obras. Para além
deste instrumento, pode se designar dois tributos que tem maior relagdo com a concesséo de
rodovias, direta e indiretamente, e que tem mais relevancia sobre seu uso e aceitacdo, do que
propriamente sobre a conduta do agente setorial regulado.

O mais notorio deles e com influéncia indireta no uso do servico seria 0 Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), que incide sobre “operacdes interestaduais
relativas a energia elétrica e petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, quando destinados a industrializacao ou a comercializa¢do”, nos termos do art.
3° 1I, da Lei Complementar (LC) n° 87, 13 de setembro de 1996. Uma vez que onera
diretamente os combustiveis, qualquer variacdo maior pode influenciar a utilizacdo das estradas
por condutores e prestadores de servigos, 0 que impacta na concessdo. Recentemente, nos
termos da LC n° 194, de 23 de junho de 2022, foi introduzido o art. 32-A na LC n° 87/1996,
para declarar as operacOes relativas aos combustiveis e ao transporte publico como bens e
servicos essenciais e indispensaveis, para limitar a aliquota aplicavel entre 17% e 18%. Esse
tipo de politica publica afeta, naturalmente, o uso das rodovias concedidas.

Outro tributo que merece ser comentado é o Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISSQN), que incide sobre “0s servigos prestados mediante a utilizagdo de bens e
servicos publicos explorados economicamente mediante autorizag¢do, permissdo ou concessao,
com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usuario final do servi¢o” (art. 1°, §3°, da LC
n° 116, de 31 de julho de 2003). Esse tributo teria maior importancia para facilitar que as
administracdes municipais aceitem as concessdes e a propria imposi¢do do pedagio na regido,
uma vez que dividem a receita arrecada por este imposto conforme a superficie que margeia a
rodovia concedida. Contudo, a principio, também ndo teria maior relevancia para a regulacdo
do servico oferecido em si.

A ferramenta tarifaria, por sua vez, é a mais significativa para este tipo de servico.
Operando conforme um prego teto, o pedagio, que materializa a cobranca da tarifa, tem
representado a base das discussdes setoriais ao refletirem o nivel de servico rodoviario que se
oferece. Sua propositura se dad como resultados dos estudos para a formacdo do projeto de
concessdo rodoviaria e da modelagem econémico-financeira (MEF) e sua fixacéo dependera do

formato escolhido para a licitagdo da outorga, que variou entre o menor valor de tarifa



Page 160 of 252

simplesmente ou combinado com maior valor de outorga (art. 15, I, Il e Ill, da Lei n°
8.987/1995).

Outrossim, qualquer atualizacdo na dinamica de obras ou servicos previstos no contrato
também tem se dado, majoritariamente, pelo reequilibrio tarifario, o que demonstra a dimenséo
do instrumento para este servigo. Notadamente, a politica publica tem se apoiado neste
implemento para trazer ao contrato descontos aos usuarios-consumidores que se utilizem da
rodovia com maior frequéncia ou que adotem meios de pagamento mais seguros. E o caso do
Desconto de Usuario Frequente (DUF)!%? e do Desconto Béasico de Tarifa (DBT)%,
recentemente agregados ao contrato de concessdo, conforme clausula 1.1.1, Xxxiv e Xxxvi e
Anexo 12 do contrato sob referéncia.

Na parte dos regulamentos, essa matéria assume feices muito complexas. Assim como
encartados nos contratos de concessdes de rodovias, essa tarifa sofre influéncia de quatro
processos de reposicionamento: o reajuste e as revisdes ordinaria, quinquenal e extraordinaria.
O reajuste se propde a ser mera reposicao da inflacdo e ndo desperta maiores dogmaticas. Por
outro lado, € o contrato de concessdo que da conteudo a cada um desses fluxos de revisdes, mas
h& normas gerais que também se prontificam a trazer elementos processuais e materiais sobre a
temaética, deixando o cendrio peculiarmente confuso. Neste diapasdo, a Resolu¢cdo ANTT n°
675/2004, que foi muitas vezes modificada, expde 0s seguintes conteldos para cada uma das

revisdes nominadas:

Art. 2° Nas revisdes ordindrias serdo considerados:

| - relativamente ao exercicio anual anterior:

a) as receitas complementares, acessérias ou alternativas a receita principal ou de
projetos associados, com base nos valores faturados pela concessionaria;

b) os recursos para desenvolvimento tecnoldgico e verba de laboratério, conforme
previsdo contratual, quando nédo utilizados em projetos aprovados pela ANTT,;

c) criacdo, alteracéo e extincédo de tributos ou de encargos decorrentes de disposi¢coes
legais, de comprovada repercussao nos custos da concessionaria;

d) os recursos para aparelhamento da Policia Rodoviaria Federal e demais verbas,
conforme previsdo contratual, quando n&o utilizadas integralmente.

Il - as diferencas de receita, apuradas entre as datas contratualmente estabelecidas para
0 reajuste do ano anterior e do presente, decorrentes de:

a) aplicacdo, quando da concessdo do reajuste anterior, do indice de reajuste tarifario
provisério e do indice definitivo;

b) arredondamento da tarifa do reajuste anterior, conforme previsdo contratual;

c) defasagem decorrente de eventual concesséo de reajuste tarifario em data posterior
ao contrato;

I11 - as repercussdes decorrentes de inexecuces, antecipacdes e postergacdes de obras
e Servicos previstos nos cronogramas anuais do Programa de Exploracéo da Rodovia:
a) antecipacdes e postergacdes autorizadas ou inexecucBes de obras e servicos
previstos nos cronogramas anuais do Programa de Exploracéo;

102 «“Desconto de Usudrio Frequente (DUF): desconto aplicado pela Concessionaria sobre as Tarifas de Pedagio
devidas pelos Usudrios Frequentes, na forma estipulada no Anexo 12”.

108 «“Desconto Bésico de Tarifa (DBT): desconto de 5% (cinco por cento) sobre a Tarifa de Pedagio para os usuarios
que utilizarem meios de pagamento eletrdnico e identificacdo automatica do veiculo (AVI)”.
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b) alteragdes no Programa de Exploracéo por inclusdo, exclusdo ou alteracdes de obras
e servicos, autorizados pela ANTT, em carater excepcional ou em regime de
emergéncia.

Art. 2°-A. Nas revisdes extraordinarias serdo consideradas as repercussoes:

| - decorrentes, Gnica e exclusivamente, de fato de for¢a maior, caso fortuito, fato da
Administragdo, fato do principe ou alteragdo unilateral do contrato pelo Poder
Concedente, em carater emergencial, ou da ocorréncia de outras hip6teses previstas
expressamente no contrato de concessao;

Il - que resultem, comprovadamente, em alteracdo dos encargos da concessionaria, ou
que comprometa ou possa comprometer a solvéncia da Concessionaria e/ou
continuidade da execucao/prestacdo dos servicos previstos neste Contrato.

Art. 2°-B Nas revis@es quinquenais serdo consideradas as repercussdes decorrentes de
modificagfes por: alteracdo, inclusdo, exclusdo, antecipacdo ou postergacdo de obras
ou servigos, com o objetivo de compatibilizar o PER com as necessidades apontadas
por usuarios, concessionaria e corpo técnico da ANTT, decorrentes da dindmica do
Sistema Rodoviério.

Como se Vvé nesta norma, na revisao quinquenal se proporia um replanejamento das
obras e servigos previstos no contrato, a cada 5 anos. J& a revisdo extraordinaria, que pode
ocorrer a qualquer tempo, serviria para recompor os fatos imprevisiveis e aqueles oriundos da
administracdo e que alterem 0s encargos da concessionaria. Para revisao ordinaria anual, pelo
exposto, ficaria o grande volume de apropriacdes relacionados ao exercicio anual da gestdo da
concessédo. Por sua vez, o Contrato de Concessdo do Edital n® 3/2021, ora utilizado como

referéncia, ja trabalha esses mesmos mecanismos sob outra perspectiva, nos seguintes termos:

19.8.1 Revisdo Ordinaria € a revisdo anual realizada pela ANTT por ocasido do
reajuste tarifario, observando-se as hipdteses de incidéncia e os procedimentos
previstos na regulamentacdo da ANTT, com o objetivo de incluir os efeitos de ajustes
previstos neste Contrato, mediante aplicacdo do Fator C, do Fator D, do Fator A e do
Fator E, das adequagdes previstas no Fluxo de Caixa Marginal e da compensagéo do
Desconto de Usuario Frequente.

()

19.9.1 A Revisdo Quinguenal é a revisdo realizada a cada 5 (cinco) anos, com o
objetivo de adequar o Contrato a dindmica do Sistema Rodoviario,

observando as hipéteses de incidéncia e os procedimentos previstos na
regulamentacdo da ANTT.

()

19.10.1 A Revisédo Extraordinaria € a revisdo realizada extraordinariamente,
observando-se as hip6teses de incidéncia e os procedimentos previstos na
regulamentacdo da ANTT.

19.10.2 A andlise dos pleitos de Revisdo Extraordinaria somente se dara a cada 5
(cinco) anos (...)

Como se V&, ainda que se remetendo algumas vezes a legislacdo da ANTT, o contrato
deu outra fei¢do aos tipos de revisdo. Em verdade, a revisdo ordinéria acaba tendo o contetdo
positivado, somada a elementos procedimentais da norma. Quanto a revisdo extraordinaria, que

puxa o contetido da norma, teve sua periodicidade firmada para o quinquénio neste contrato,



Page 162 of 252

sendo que na maioria dos outros pode ocorrer a qualquer tempo®. Ja a revisdo quinquenal
aceita a regulamentacao posta, que atualmente é a Resolu¢cdo ANTT n°5.859, de 3 de dezembro
de 2019, e conta com processo de aperfeicoamento bastante extenso e complicado.

Os dispositivos elucidam bem a profundidade das revisdes dentro do contexto das
concessodes rodoviarias. Dizer que servem somente para a manutencao do equilibrio econémico-
financeiro parece pouco perto da dimensdo que tomaram. Muito além disso, sdo a forgca motriz
que faz o reldgio financeiro da concessionaria girar, pois para mais que as apropriacdes do
cotidiano, ainda servem para incorporar antecipacao e atraso de obras e outros elementos, pelos
fatores tarifarios com funcgdo responsiva (como € o caso do Fator de D%, Fator A% e Fator
E%7). N&o a toa, compde dos elementos mais relevantes do contrato de concessao.

E de se comentar que bastante aderentes a regulacio responsiva, os fatores tarifarios
servem para incentivar o concessionario a trabalhar de forma mais eficiente, sob a ameaca de
reducdo ou sob os auspicios de majoracéo tarifarias. Com clara transferéncia da incumbéncia
para o agente regulado, constitui um motivador para 0 bom desempenho da concessionaria.
Contudo, se mal calibrado, esses fatores podem vir a estrangular a concessionaria com a falta
de recursos suficientes para fazer frente as obras pactuadas. Os fatores tarifarios sdo
instrumentos mais recentes dos contratos de concessao de rodovias, que passaram a ser adotados
mais claramente a partir da Terceira Etapa do PROCROFE.

Os Ultimos instrumentos que se encontra neste contexto sdo os Financiamentos e a
Garantia da Execucdo. Os financiamentos estdo sob a responsabilidade e risco da
concessionaria e acabam por ser fundamentais para a mobilizacdo de obras de maior porte. Os
contratos de concessdo, desde a Primeira Etapa do PROCROFE, permitem que os direitos
emergentes da concessao sejam dados como garantia ao financiador. Sob outra perspectiva,
esse financiador passa a ter direitos perante a concessionaria também e pode condicionar a

comprovacao de finalizacdo de uma fase da intervencao, para que libere mais recursos.

104 A Resolugdo ANTT n° 3.651, de 7 de abril de 2011, dispGe sobre a metodologia de recomposigao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concesséo de rodovias federais concedidas, em decorréncia de novas obras
€ Servigos.

105 «Fator D: redutor da Tarifa Basica de Pedagio, utilizado como mecanismo de aplicacio do Desconto de
Reequilibrio relativo ao ndo atendimento aos Parametros de Desempenho da Frente de Recuperacdo e Manutengédo
e da Frente de Servicos Operacionais, e ao atraso e ou inexecucdo das obras e servicos da Frente de Ampliacéo de
Capacidade e Melhorias, conforme previsto no Anexo 5.” Conforme o contrato da referéncia, Clausula 1.1.1, xlvii.
106 «“Fator A: incrementador da Tarifa Bésica de Pedagio, utilizado como mecanismo de aplicacdo do Acréscimo
de Reequilibrio no caso de conclusdo antecipada de obras e servicos da Frente de Ampliacdo de Capacidade e
Melhorias, conforme previsto no Anexo 5”. Conforme o contrato da referéncia, Clausula 1.1.1, xlv.

107 «Fator E: incrementador da Tarifa Bésica de Pedagio, utilizado como mecanismo de aplicacdo do Acréscimo
de Reequilibrio relativo a conclusdo de obras do Estoque de Melharias, conforme previsto no Anexo 5”. Conforme
0 contrato da referéncia, Clausula 1.1.1, xlviii.
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Com efeito, uma relagdo mais proxima entre o Agente Regulador e o Financiador
poderia ser frutifera no caso das concessdes rodoviarias, de forma a canalizar as pressdes para
o0 cumprimento do contrato de concessdo. Portanto, mostra-se um instrumento financeiro
expressivo, que ndo € explorado em seu maximo no presente caso, como se vé na Clausula 27
do contrato da referéncia.

J& a garantia de execucdo contratual também ¢é solicitada desde as primeiras Etapas do
PROCROFE e serve, no contexto dos contratos de concessao de rodovias, para: indenizacao
por danos causados aos usuarios do Sistema Rodoviario; adimplemento de multas
administrativas transitas em julgado ndo pagas; cobertura de bens reversiveis ndo devolvidos
conforme as exigéncias do contrato (apurado na fase de haveres e deveres); ressarcir verba de
fiscalizacdo ndo paga; pagar investimentos previstos no contrato e nao realizados. A Garantia
deve ser mantida durante todo o periodo do contrato. Logo, compGe um seguro para adimplir
muitas situacdes, que pode ser exigido pelo Poder Concedente e o valor assegurado varia
conforme o porte das obras que estejam previstas. A Garantia de Execucdo, portanto, é um
instrumento, em teoria, muito inteligente, por alocar as consequéncias de determinadas
impontualidades sob a administracdo da concessionaria, transferindo-se, assim, o risco da
atividade, como no caso da execucdo de obras previstas no PER. N&o obstante, tem sido
registradas dificuldades para a liberacdo dos pagamentos destes seguros, notadamente
relacionados ao processo burocratico imposto pelas seguradoras, os prazos exiguos de
notificacdo e as incertezas que cercam a utilizacdo desses recursos, como observado por Linder
(2022).

Feita a recolha dos instrumentos citados na teoria e observados no subsetor de
transportes que se prop0s a analisar, vale olhar para os agentes setoriais que estdo envolvidos
neste processo, que podem evolver este ambiente com maior higidez regulatéria. Conquanto o
contrato de concessdo envolva poucos parceiros, alguns elos visando uma divisao de atribuicdes
regulatorias com agentes privados pode ser identificado.

Dois foram os casos identificados: o Verificador e 0 Acordo Tripartite. No caso do
Verificador, foi instituido mais recentemente para os contratos de concesséo, ja abordado nos
instrumentos acima enquanto viabilizador da inspec¢éo acreditada de obras e servigos, cabendo
adicionar que tera papel fundamental de garantir que a concessionaria cumpriu as normas na
execucdo das atividades que inspecionou (ou indicar o contrario), apoiando a analise técnica da
Agéncia. J& o Acordo Tripartite, que também representa uma inovagdo nos ultimos contratos
de concessdo celebrados, constitui uma faculdade dos financiadores de acesso a informagoes

mais privilegiadas detidas pelo Poder Concedente, representado pela ANTT, e pela
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Concessionéria, para que possa avaliar de forma mais tempestiva “o direito ao exercicio das
prerrogativas de assuncdo do controle ou da administracdo temporaria”. O contrato da

referéncia previu o instituto da seguinte forma:

28.1 Aos Financiadores, representados por agente fiduciario constituido com poderes
bastantes para todas as finalidades contratadas, conforme o caso, desde que néo
detenha vinculo societario direto com a Concessionaria, sera facultada a celebracédo
do Acordo Tripartite, em que figurardo como partes também o Poder Concedente,
representado pela ANTT, e a Concessionaria, o qual sera regido de acordo com as
regras estabelecidas no Anexo 9.

()

28.2 Na eventualidade de o Acordo Tripartite ndo ser celebrado, sera assegurado aos
Financiadores o direito ao exercicio das prerrogativas de assuncdo do controle ou

da administragdo temporaria da Concessionaria, conforme previstas no art. 27 e no
art. 27-A da Lei n° 8.987, de 1995, e nos termos deste Contrato.

Na hipdtese, ressoa um interesse do Poder Publico em ter o financiador como um
colaborador com a regulacéo, transferindo-lhe parte da responsabilidade pelo cumprimento do
contrato e pelo sucesso do empreendimento, em relagdo ao qual € um dos maiores interessados.
A ferramenta ndo s6 se mostra responsiva, como ainda segue preceitos expostos na teoria de
base exposta, para a constitui¢do de quase reguladores, contudo, depende também do mercado
entender a nova oportunidade e aderir ao seu funcionamento.

Efetivada essa leitura do mercado, deve-se voltar nos principios que orientam a Smart
Regulation e testa-los em face deste cenario. Quando se observa o 1° Principio, segundo o qual
se indica preferir um conjunto de politicas regulatérias, para agregar instrumentos e arranjos
institucionais, percebe-se que os contratos de concessdao de rodovias realmente caminharam
neste sentido, promovendo uma ampla gama de meios para incentivar o compliance contratual,
como visto acima. No caso do 2° Principio, pelo que se prega 0 uso de medidas menos
interventivas no mercado, ndo se pode afirmar que essa tem sido uma real opcao do formulador
da politica publica e da Autoridade Regulatéria, como percebido, sobretudo pelo forte escore
que ainda se tem na ferramenta do comando e controle. Por outro lado, a utilizagdo de piramide
de instrumentos, apontado no 3° Principio, parece ndo ser uma opcdo ainda efetivada,
registrando-se 0 TRO como uma ferramenta responsiva um pouco perdida no procedimento da
fiscalizacdo. Sobre o0 4° Principio, avalia-se sua implementacdo ainda de forma muito timida,
com poucos agentes estratégicos sendo envolvidos na cadeia de regulacdo. Em relagdo ao 5°
Principio, que prega o esfor¢co para maximizar oportunidades para gerar resultados ganha-
ganha, ha um incentivo aos concessionarios para tanto, que, contudo, ndo se espalha por outros
possiveis afetados pela cadeia de regulacao.

A partir dessa digressdo qualitativa, pode se afirmar que o presente subsetor de

transportes relacionado as concessoes de infraestruturas rodoviarias ndo se organiza de maneira
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sistémica conforme os preceitos da Smart Regulation ou mesmo da teoria da regulagédo
responsiva. Tampouco permite a visualizagdo de uma pirdmide de compliance com as
ferramentas dispostas. N&o obstante, identificam-se iniciativas quase isoladas pelas quais se
vem intentando dotar este mercado de maior responsividade.

Realizada esta analise do primeiro estudo de caso, o projeto de modificacdo do marco
regulatorio das concessdes de rodovias federais. A proposta, que se alinha com os preceitos da
regulacao responsiva, serd abaixo resumida, para que se possa vislumbrar o esfor¢o que vem se

realizando em torno deste propdsito.

5.3.3 Reforma regulatéria e perspectivas

O atual arcabouco normativo das concessdes de rodovias federais revela um problema
regulatorio central, que pode ser colocado sobre duas perspectivas: o desalinhamento entre os
regulamentos e 0s contratos de concessdo em curso e a mitigada utilizacdo de mecanismos
responsivos de regulacdo. Enquanto o primeiro se refere a uma perspectiva estrutural da
regulamentacdo, o segundo refere-se a aceitacdo e adocao de ferramentas voltadas a tornar a
acdo da Agéncia mais dindmica e efetiva, inclusive pela utilizagdo de indugéo e incentivos para
0 acatamento normativo, gerando elementos de compliance voluntarios.

E importante ressaltar também que os contratos carregam, junto com as clausulas
especificas do projeto rodoviario montado, uma matriz generalista, com regras que poderiam
ser aplicaveis indistintamente a todos os contratos vigentes, herdada desde a Primeira Etapa do
PROCROFE. Ao invés de, desde logo, se promover uma regulacdo centralizada desses pontos
comuns, optou-se por redizer nos instrumentos de concessdo assinados disposi¢oes de carater
geral, ora pactuados em cada um dos 24 contratos geridos pela ANTT. Isso torna os
instrumentos contratuais desnecessariamente mais longos e complexos, sem uma aparente
necessidade. Ressalte-se que este problema geral produz consectarios, relacionados:

a) ao anacronismo normativo, ao passo que se preocupa em atualizar os contratos e nao
0 arcabouco regulamentar;

b) a auséncia de padronizacdo de procedimentos, vez que seu fundamento estd em
contratos de diferentes caracteristicas;

c) clareza quanto as regras, para a compreensdo dos regulados e usuarios; e

d) & complexidade crescente de verificagdo do compliance, ante a miriade de matizes

contratuais.



Page 166 of 252

Em face da identificacdo dos problemas acima mencionados, a ANTT passou a trabalhar
em uma reforma regulatérial®, visando a constituicdo de uma gestdo normativa e contratual
combinadas, para a reducdo de custos regulatorios e de transacdo, aprimoramento da
transparéncia dos procedimentos da Agéncia e diminuicdo de gargalos para a administracdo da
malha futura. Em consulta ao portal do Programa de Parcerias e Investimentos!®, é possivel
identificar 22 projetos de concessao ou relicitagdo em andamento, que precisardo ser tutelados
pela ANTT.

A partir disso, a ANTT trouxe para a Agenda Regulatoria projeto de revisdao do marco
regulatério setorial, pelo qual visa a centralizacdo da matriz normativa das regras aplicaveis as
rodovias federais concedidas, ao tempo em que espera simplificar os contratos de concesséo
para as clausulas pertinentes as particularidades da infraestrutura. Com isso, sera possivel a
reducdo do fardo regulatério, a atualizacdo das regras (que passam para uma regulacdo
discricionaria) e a inclusdo de mecanismos responsivos na regulacdo da infraestrutura
rodoviaria concedida.

Para tal mister, se propbs a elaboracdo do Regulamento de Concessbes Rodoviarias
(RCR), que se divide em cinco grandes dominios tratados pelo setor, dotados de generalidade
e abstracdo (portanto lineares a todos os regulados), quais sejam:

a) Bens, obras e servigos: cerne da regulacdo de rodovias, trata da gestdo de bens da
concessao e dos fluxos de execucdo das obras e servigos, com vistas a0 cumprimento dos
objetivos fundamentais dos contratos de concessao;

b) Equilibrio econémico-financeiro: parte essencial do contrato de concessdo, versa
sobre os procedimentos de estruturacdo das concessionarias, tarifacdo, manutencdo do
equilibrio econémico-financeira e seguros;

c) Fiscalizacdo e Penalizacdo: acdo voltada a supervisao do cumprimento contratual e
acatamento aos padrdes normativos e correcdao dos rumos daqueles que descumprirem as regras;

d) Encerramento contratual: encaminhamentos para a finalizagdo do ciclo contratual e
sua renovacao, sem que seja prejudicada a continuidade do servico publico; e

e) Aspectos gerais e direitos dos usuarios: regras de processo administrativo, aplicaveis
aos contratos de concessdo e especificacdo das prerrogativas dos usuérios, sobretudo em relagao

a transparéncia e possibilidade de participacdo na gestdo da infraestrutura concedida.

108 vide Agenda Regulatéria da ANTT para o biénio de 2021/2022, aprovada pela Deliberagdo n° 529, de 22 de
dezembro de 2020 e posteriormente atualizada pela Delibera¢do n° 393, de 19 de novembro de 2022.
109 Disponivel em www.portal.ppi.gov.br, acesso em 15/01/2022.
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Até o momento, o projeto j& produziu duas normas, sendo a primeira delas a Resolucéo
ANTT n° 5,950, de 20 de julho de 2021, também denominado RCR1, que dispBe sobre 0s
aspectos gerais e direitos de usuarios, para abordar inclusive as diretrizes para interpretacéo e
aplicacdo de contratos e regulamentos sobre a matéria. A segunda norma, designada de RCR2,
é aResolucdo ANTT n°6.000, de 1° de dezembro de 2022 (ja comentada), que aprova a segunda
norma do Regulamento das Concessdes Rodovidrias, relativa a bens, obras e servicos, aplicavel
aos contratos de concessdo de exploracdo de infraestrutura rodoviaria. Essa norma vem para
centralizar a atuacdo da ANTT na producdo rodoviaria, passando pelos temas de projetos de
engenharia, execucao de obras e prestacdo de servicos de infraestrutura rodoviaria. Sua vigéncia
esta prevista para julho de 2023.

As demais normas ainda estdo em processo de producdo. Conforme a Agenda
Regulatoria da ANTT para o biénio 2023/2024%°, este projeto esta previsto para finalizar até o
segundo semestre de 2024.

Como se nota, cuida-se de movimento da Agéncia para aprimoramento de sua

regulacao, que pode trazer novos instrumentos e atores para a regulacao do setor.

5.4 Conclusdes parciais

O presente capitulo teve por objeto demonstrar a evolucdo do aparelhamento da
burocracia estatal em torno da inddstria rodoviaria, denotando politica publica de priorizacdo
do modal, em face da complexidade logistica do Brasil. Alocando-se a estrutura de execucao,
pesquisa e planejamento na Administracdo Indireta, em Autarquias e Empresas Publicas,
manteve-se uma elite do servico publico sempre pronta a implementar as politicas de ampliacdo
da infraestrutura rodoviaria concedida e aprimoramento dos servicos.

De outra forma, a intervencdo federal nas infraestruturas rodoviarias pode ser
segmentada em trés modelos, que consideram a contribuicdo dos usuarios e a atuacao publica
como fatores essenciais: por absor¢do pura; por absorcdo patrocinada; e por direcdo. Neste
sentido, a crise fiscal do final dos anos 1970 foi fundamental para a diversificacdo deste modelo
de gestdo publica, sendo certo que atualmente os principais eixos rodoviarios estdo entre as
rodovias concedidas, sob a dire¢do da Agéncia Reguladora setorial.

Importante constatar que, apés 20 anos de regulacdo rodoviaria federal, com quatro
etapas de concessOes ja realizadas, permitiu-se averiguar que com a crescente complexidade

dos contratos, geraram-se peculiaridades como barreiras a entrada de novos servicos, resisténcia

110 Disponivel em https://portal.antt.gov.br/pt/web/guest/agenda-regulatoria, acesso em 15/01/2023.
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as novas tecnologias, dificuldades de implantagdo de novas técnicas de execucéo dos servicos.
Isso trouxe a necessidade da revisdo do marco regulatério setorial, na busca de se estabelecer
uma regulacdo responsiva, que dé aos regulados o tratamento conforme os indices de
cumprimento contratual.

Ademais, ainda se teve a oportunidade de olhar a regulacdo setorial sob as lentes da
Smart Regulation, de forma a perceber a existéncia de esforgos em busca de uma regulagéo
mais responsiva, sem que esse movimento se dé de maneira sistémica. De outra forma, ainda
h& muito espaco caso a regulacdo da concessdo de rodovias federais queira caminhar neste
sentido, sobretudo para buscar mais instrumentos educativos e de informacdo e econdmicos,
com coesdo sisttmica, para tornar o subsetor de transportes menos prescritivo e mais
responsivo. Espera-se que a reforma regulatoria que se avizinha possa assumir essa bandeira e
dar esse salto de qualidade.

Destaque-se que, dadas as peculiaridades da evolucdo do modelo brasileiro de
concessdes rodovidrias, e a inexisténcia de padrdo de contrato, cuja evidéncia das diferencas
especificas entre as etapas ndo restava no escopo dessa tese, optou-se por ndo trazer um
benchmarking internacional para este capitulo de estudo de caso. De fato, far-se-ia necessario,
para tanto, um estudo sistematico e aprofundado sobre as etapas contratuais, o que tiraria o foco
da regulacdo, que € o nucleo do presente debate. Em vista disso, sugerindo que futuros estudos
abordem o viés regulatério das diferentes etapas dos contratos de concessbes de rodovias
federais, indica-se que sera realizado nos proximos essa comparacdo internacional sera
realizada, visto que os subsetores ndo se submetem a contrato de concessdo, mas sim a
regulacdo geral, o que facilita essa comparacao.

A seguir, passa-se ao proximo estudo de caso para novamente testar a adeséo a teoria,
em outro subsetor dos transportes, de menor espectro, mas que também atinge milhares de

usuarios consumidores.
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6 ESTUDO DE CASO 2: TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS

O presente estudo de caso analisa a regulamentacdo da prestagcdo de servigos de
transporte aéreo no Brasil, com foco nas relacbes de consumo. Considerando o0 novo
regulamento das Condicdes Gerais de Transporte Aéreo, a Resolucdo ANAC n° 400, de 14 de
dezembro de 2016, quer-se demonstrar como a ANAC mudou seu Viés de tratamento do tema,
para buscar uma regulacdo mais responsiva assentada em soft law e fulcrada em uma rede de
cooperacao entre os atores setoriais. Vale alertar que o recorte que se faz abrange do servigo de
transporte oferecido pela aviagdo comercial, que engloba o0s voos regulares e os néo-
regulares!?, disponiveis para a contratacio de qualquer consumidor (ptblico em geral). No se
encontra neste escopo, portanto, a aviagao executiva ou contratada individualmente.

Para isso, vale perpassar pelo panorama histérico da estrutura estatal que respalda o
transporte aéreo e da conformacéo do servico, identificando o sistema que compde a relacdo de
consumo, para depois avancar o regime juridico da prestacdo, as recomendacGes da entidade
internacional pertinente ao servigo, assim como uma andlise do tratamento dos direitos dos
passageiros em outros paises e uma andalise da Resolucdo n° 400/2016, com vistas a testar a

aplicacdo dos preceitos da Smart Regulation.

6.1 Panorama Historico dos Servicos de Transporte Aéreo

Neste capitulo a missdo reside em mostrar de maneira direita o aparelho de Estado
montado para a tutela dos servicos aéreos e a norma responsavel pela protecdo dos
consumidores neste subsetor. Por esse motivo, ndo se espera compor a evolucdo completo da
maquina estatal desde os primérdios da aviagdo, mas sim tragar um panorama geral de como se
deu essa jornada, inclusive em relacdo a norma de protecdo dos consumidores setorial.

Por isso, cumpre focar o olhar no contexto da evolucdo da aviacdo civil no Brasil,
sobretudo da prestacdo do servico, de modo a entender como foram desconstituidos os

monopolios e desregulamentados os precos. A desmilitarizacdo do setor também constitui

11 Apesar do CBA, no art. 174-A, e da Lei n° 11.182/2005 terem superado este conceito apds a reforma operada
pela Lei n° 14.368/2022 (Lei do Voo Simples), o conceito ainda se fara Gtil para a discussdo da Resolucdo n°
400/2016, valendo entéo que se socorra da definicéo disposta em no Doc 9626 da ICAO (2018, p. V-4-1), segundo
o qual o item 4.5 indica (tradugdo livre): “O servigo aéreo regular é, tipicamente, um servico aberto ao pdblico em
geral e operado em horario previamente divulgado ou com frequéncia regular, que constitui uma série
sistematizada de voos, facil de se identificar. Por outro lado, qualquer servigo aéreo que ndo seja regular, considera-
se como operacgdo ndo regular, incluindo, mas ndo se limitando a operagdes de fretamento. Observe que ‘ndo
regular’ é uma designacdo para um servico publico, enquanto ‘charter’ (charter) é um termo utilizado nas
contratacOes privadas, entre uma transportadora aérea e um fretador (embora esses dois termos tenham sido usados
de forma indistinta)”. Por sua vez, a definicdo de voo ndo-regular é abrangente, de forma a englobar os demais
Servigos aéreos comerciais que ndo sejam regulares.
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elemento relevante, para fins da regulacdo econémica dos servicos, permitindo que se entenda
a relevancia da abertura do mercado para a constituicdo de um ambiente competitivo.

Assim, serdo feitas duas aproximacdes, em relacao ao setor publico e sua constituicéo e
em relacdo as normas que protegem a relacéo de consumo neste mercado especifico, de maneira
a cercar esses dois espectros que compdem a base das discussdes para o presente estudo de
caso. Com efeito, o elemento responsivo a se destacar neste subsetor tem muita relagdo com a
incidéncias de instrumentos alternativos ao comando e controle, hd um bom tempo, e a razoavel
fauna que convive no segmento, com iteragdes continuas entre a Agéncia e 0s grupos de
interesse e agentes publicos da defesa dos consumidores, como Ministério Publico Federal,
Secretaria Nacional do Consumidor e Procons.

6.1.1 Estruturacdo setorial e processo de liberacdo das tarifas

De acordo com Malagutti (2001), a estruturagédo da aviacao civil no &mbito do Governo
Federal reporta-se ao inicio dos anos 1920, com a criacdo da Inspetoria Federal de Viacdo
Maritima e Fluvial, que agregava entre suas atribuicGes a navegacao aérea e a propria industria
nascente da aviacdo civil. Na década seguinte, o entdo Presidente Getdlio Vargas criaria 0
Departamento de Aviagdo Civil, dentro da estrutura do Ministério de Viacéo e Obras Publicas,
nos termos do Decreto n° 19.902, de 22 de abril de 19312, O primeiro Cddigo Brasileiro do
Ar foi aprovado pelo Decreto-Lei n° 483, de 8 de junho de 1938.

Em razdo da Segunda Guerra Mundial, 0 mesmo presidente levaria essa estrutura para
compor o Ministério da Aeronautica (MAER), com o argumento de unificar as unidades de
aviacdo militares e civis existentes, em torno de uma Forca Aérea Brasileira para a defesa do
territorio nacional, conforme disposto no Decreto-Lei n° 2.961, de 20 de janeiro de 1941%,
Nos termos do referido Decreto-Lei, se unificaram a Aeronautica do Exército, o Corpo da
Aviacdo Naval e o Departamento de Aeronautica Civil sob um Unico Comando. O Decreto-Lei
n° 4.331, de 23 de maio de 19424 viria no ano seguinte para dar organizacéo e direcionamento
referido Departamento. Neste cenario se desenvolvia a Politica de Transporte Aéreo, que ja
vinha desde o final dos anos 1920 recebendo empresas para operar no Brasil (MALAGUTTI,
2001, p. 4). Condor Syndikat, Aeropostale, Viagdo Aérea Riograndense S.A. (VARIG),

112 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19902-22-abril-1931-509417-
norma-pe.html, acesso em 15/01/2023.

113 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2961-20-janeiro-1941-
412859-publicacaooriginal-1-pe.html, acesso em 15/01/2023.

114 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-4331-23-maio-1942-
414581-publicacaooriginal-1-pe.html, acesso em 15/01/2023.
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Cruzeiro do Sul e Viagdo Aérea Sao Paulo S.A. (VASP) foram empresa que surgiram até 1943.
Como registra Leurquin (2016, p. 82), a partir da década de 1940 teve um impulso para a
aquisicao de aeronaves, que acabavam por se tornar excedentes da Segunda Guerra Mundial. A
aviacdo se tornaria muito pujante nestes anos.

Mas, com essa onda, 0 espaco aereo brasileiro passaria a ser bastante demandado, por
um aumento recorrente das empresas aéreas, cujo excesso de oferta de servigos viria a gerar
uma crise no setor nos anos 1950, acarretando em movimentos de fusdes e aquisicdes
(LEURQUIN, 2016, p. 83) e de quebras (MALAGUTTI, 2001, p. 5). Nesta esteira, 0s anos
1960 seriam ainda piores.

Com a crise econdmica no setor, advinda da baixa rentabilidade da atividade, do excesso
de concorréncia, da necessidade de investimentos para giro da frota e o ambiente politico e
econémico instaveis, o Poder Publico se viu forcado a intervir na economia, considerando
tratar-se de um setor estratégico. Estabelecia-se, entdo, uma regulacdo com o objetivo de
garantir ao investidor e aos prestadores de servicos rendas minimas para que pudessem
viabilizar a continuidade das atividades de aviacdo civil (LEURQUIN, 2016, p. 83). O
instrumento encontrado para essas alteracdes foram as Conferéncias Nacionais de Aviacao
Civil (CONAC)!, ocorridas inicialmente em 1961, 1963 e 1968 (MALAGUTTI, 2001, p. 5),
pelas quais se buscou estabelecer a concentracdo de mercado e o controle da concorréncia, com
interferéncia publica nas proprias escolhas das empresas aéreas, em relacdo aos Servicos, 0s
equipamentos e aparelhos e o valor das tarifas.

O periodo seguinte é bem sintetizado por Oliveira, nos seguintes termos (2009, p. 80):

Pode-se dividir os Gltimos quarenta anos de politicas publicas para o transporte aéreo
em cinco grandes periodos: Periodo de Regulagdo Estrita (1968-1985); Periodo de
Regulacdo Enfraquecida (1986-1992); Primeira Rodada de Liberalizagdo, (1993-
1997); Segunda Rodada de Liberalizacdo (1998-2001); Quase-Desregulacdo (2001-
2002); Re-Regulagdo (2003- 2004); e, por fim, Retomada da Desregulacdo com
Redesenho Institucional (2005 em diante).

Se o (quase) fechamento do mercado representava por um lado a constituicdo de
monopolios publicos artificiais, em torno da concessdo das linhas aéreas, por outro serviu para
a composicdo de uma solida estrutura de Estado em torno do servico aéreo. Aproveitando a
ampla reforma deflagrada na Administragéo Publica a partir do Decreto-Lei n° 200, de 25 de
janeiro de 1967, a Aeronautica Militar também se atualizou, inclusive seguindo padrbes

internacionais no caso da aviagéo civil que coordenava.

115 Os CONAC, em si, representariam um esforco, dada a possivel crise setorial, de firmar uma relacdo continua
entre Estado e empresas aéreas, ligados pela regulacdo do DAC, o que permitiria a manutencédo do servico, tanto
que apos a terceira Conferéncia seria firmada a politica de estimulo as fusdes e uma regulagdo mais forte por parte
do Poder Pablico (LEURQUIN, 2016, p. 83).
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Vale, assim, referir as seguintes entidades, que demonstram o nivel de detalhamento que
a entidade adquiriu no periodo, por sua area: na infraestrutura aeronautica, navegacdo aérea e
telecomunicacdes aeronauticas, a empresa Telecomunicagdes Aeronauticas Sociedade
Andnima (TASA) e a Diretoria de Eletronica e Protecdo ao Voo (DEPV)®, criados
respectivamente em 1969 e 1972 (FEITOSA, 2013), que viriam a se juntar & Comisséo de
Estudos Relativos a Navegacdo Aérea Internacional (CERNAI)Y; na indUstria aeronautica, a
Embraer, autorizada pelo Decreto-Lei n® 770, de 19 de agosto de 1969 e criada pelo Decreto n°
65.482, de 21 de outubro de 1969; na infraestrutura aeroportuaria, a Infraero, criada pela Lei n°
5.862, de 12 de dezembro de 1972; na aviacdo civil, o Departamento de Aviacdo Civil (DAC),
renomeado e reorganizado, nos termos do Decreto 65.143, de 12 de setembro de 1969, que lhe
atribui novo regulamento®®, N&o se pode esquecer, neste contexto, do contemporaneo Centro
de Investigacdo e Prevencao de Acidentes (CENIPA), criado pelo Decreto n° 69.565, de 19 de
novembro de 1971, voltado a uma atividade preventiva de seguranca e investigativa acerca dos
acidentes aéreos.

Toda essa reorganizacdo ocorreu, justamente, no periodo designado por regulacao
estrita (OLIVEIRA, 2009, p. 81), em que o apetite interventivo do Estado se lanca sobre a
aviagéo civil. Cumpre identificar que o efeito colateral dessa interferéncia foi, aparentemente,
a composicdo de uma maquina robusta, que se apropriaria dos caminhos e do controle da
aviacgdo civil nacional, mas que viria também a conhecer profundamente este mercado e o levar
depois a abertura, nos anos 2000.

Do outro lado, o Governo agiu rapido para compor os monopdlios, inaugurando a
politica de outorgas pelo Decreto n° 72.898, de 9 de outubro de 1973. Por essa politica publica,
regulamentou-se a concessdo ou autorizacdo de servico aéreo de transporte regular de
passageiro, carga e mala postal. Havia uma Camara de Compensacdo de Bilhetes,
provavelmente para tornar o servico portavel e interoperavel (art. 1°, §7°) e competia ao DAC
estabelecer as linhas, pelo ponto de origem e destino (art. 2°).

A norma definia os meios de delegacéo, o prazo (15 anos para concessdo, prorrogaveis
por igual periodo, e 5 anos para autorizacdo) e as condi¢fes para ser aceita a empresa para

prestacdo dos servicos. Curioso observar que a autorizagdo se tratava de outorga precéria,

116 O DEPV viria a ser substituido pelo Departamento de Controle do Espaco Aéreo (DECEA), em 2001, ainda
em atuacéo.

1170 CERNAI foi criado pelo Decreto n° 27.353, de 20 de outubro de 1949, e atua até hoje com altos estudos sobre
a navegacao aérea internacional.

118 Essa nova configuragdo do DAC vigeria até o advento da Lei n® 11.182/2005, que criou a ANAC e determinou
em seu art. 42 que uma vez instalada a Agéncia, estaria 0 Poder Executivo autorizado a extinguir o Departamento,
o que foi levado a efeito nos termos do art. 9° do Decreto n° 8.909, de 22 de novembro de 2016.
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“revogavel quando o interesse pablico o exigir” (art. 3°). Cabia a0 MAER conduzir o certame
para a outorga das linhas que deviam ser preenchidas, quando interesse publico exigisse (art.
49). O art. 10 do referido Decreto ditava as condi¢des para a concessao e autorizacao, bastante
focada na constituicdo e controle da empresa, que deveria ser majoritariamente detida por
brasileiros. A norma também trazia permissivo para fusdes, consorcios e associacdo entre
empresas aéreas (art. 14) e publicava, ainda, em suas disposi¢Oes transitdrias as primeiras
outorgas do direito de executar o servico aéreo de transporte doméstico regular de passageiro,
carga e mala postal, independente de pedido, para: a VARIG, a VASP, a Servicos Aéreos
Cruzeiro do Sul S.A. e a Transbrasil S.A. Linhas Aéreas (art. 15). As linhas internacionais
foram delegadas a VARIG e a Servigos Aéreos Cruzeiro do Sul S.A. (art. 16). Portanto, em
nivel macro, o mercado tinha sido dividido.

O capitulo seguinte que marca este periodo de “regulacao estrita”, e que fecha o arranjo
econdmico dado ao servico de transporte aéreo, foi a concepcao do Sistema de Integracdo da
Aviacdo Civil Regional (SITAR), que se deu nos termos do Decreto n° 76.590, de 11 de
novembro de 1975. Com evidentes contornos de politica publica de fomento e desenvolvimento
regional, estabelecia-se uma segregacao nacional do servicgo, instituindo-se concessdes de
linhas aéreas de forma regional, pelo prazo de 15 anos, prorrogaveis por igual periodo. As
pracas e frequéncias dos voos seriam definidos pela MAER, que ainda dispunha sobre o capital
social minimo para que a empresa aérea pudesse receber o operar a outorga. Pelo mesmo
Decreto ainda se imp6s um adicional tarifario de 3% sobre as passagens aéreas das linhas
domésticas, de natureza aparentemente tributaria, para aporte a Conta Especial do Fundo
Aeroviariol!®, que tinha por destinacdo especifica a suplementacdo das tarifas das linhas
estabelecidas com base no SITAR.

Assim, nenhum entrante era permitido, e o mercado ficou reduzido a quatro empresas
de carater nacional e mais uma para cada regiao, fixadas para atender o Nordeste, o Sul, o Norte-
Amazonia, o Centro-Sul e Centro-Norte (LEURQUIN, 2016, p. 84-85). Por esse sistema, as
empresas regionais fariam a alimentagéo e as empresas nacionais, as linhas tronco. Esse modelo
perdurou até meados dos anos 1980, sendo inclusive, quase na sua derrocada, internalizado no
CBA (arts. 180 a 191)*%,

118 O Fundo Aeroviario havia sido criado nesse mesmo periodo de intervencdo mais intensa, pelo Decreto-Lei n°
270, de 28 de fevereiro de 1967.

120 £ curioso olhar essa movimentago feita no CBA, que tentou manter um modelo de outorga de servigos que
ndo se sustentava a época e que se tornou incompativel com a CRFB e com a Lei n° 8.666/1990 (Lei de licitagdes),
restando até necessario que esta fizesse uma excec¢do no seu art. 122, para indicar a existéncia de “procedimento
licitatorio especifico™ nas concessdes de linhas aéreas. De qualquer forma, como se verd, a partir dos anos 2000,
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Com a crise fiscal instalada no Estado Brasileiro em geral, a década de 1980 assistiu ao
enfraquecimento da regulacdo do transporte aéreo e ao inicio da derrocada dessa politica
publica de estruturacdo, planejamento, fomento e desenvolvimento econémico do transporte
aéreo de forma centralizada, pelo MAER. Eram ecos de uma nova ordem politica global que
assolava o0 mundo e viria a afetar todos os mercados em curso (MALAGUTTI, 2001, p. 6). Esse
segundo momento, que se identifica como “regulagdo com politica de estabilizagdo, como um
periodo conturbado pelos seguidos planos econdmicos para estabilizar a economia, que teria
durado entre 1986 e 1992, mas que afetavam as tarifas e o faturamento das empresas
(OLIVEIRA, 2009, p. 86).

Apesar do IV CONAC ndo ter trazido novidades para o cenério regulatério, dada a clara
renuncia publica ao regime de indexacdo da economia e da fixacdo de precos, deu-se inicio a
flexibilizacdo da politica e da regulacdo no setor, reduzindo-se, gradualmente, a intervencéo do
Estado nas atividades econdmicas relacionadas aos servigos de transporte aéreo. Ainda que,
como mencionado, neste aspecto o CBA tenha sido publicado na contramédo da tendéncia
nacional e mundial, o0 DAC/MAER viria a propor a Politica de Flexibilizacdo da Aviacédo
Comercial, que teria, entre suas acdes em 198921, o estabelecimento das bandas tarifarias, que
compds relevante passo em direcdo a liberacdo dos precos das passagens aéreas
(MALAGUTTI, 2001, p. 6).

O terceiro periodo da politica e regulagdo, caracterizado por representar a primeira
rodada de desregulamentagdo ou “Liberalizacdo com Politica de Estabilizacdo Inativa”, na
definicdo de Oliveira (2009, p. 87), esté identificado entre os anos de 1993 e 1997 apesar de 0s
elementos cruciais para a caracterizacdo deste periodo terem se iniciado antes disso. Nesse
contexto, rememora-se o Programa Federal de Desregulamentacéo, veiculado pelo Decreto n°
99.179, de 15 de marco de 1990, pelo qual se anunciava a inten¢do do Estado de reduzir a
interferéncia nas atividades privadas, de maneira a contribuir para a maior eficiéncia e 0 menor
custo dos servigos publicos. No seu conteudo estava a diretriz de extingdo de 6rgao e entidades

publicas com atribui¢des que se tornem supérfluas ou contrarias as diretrizes do decreto. Ainda

esses dispositivos passaram a ser cada vez mais excepcionados, sendo que somente na Lei n® 14.368/2022, “Lei
do Voo Simples”, é que se promoveu a revogacdo completa destes dispositivos do CBA.

121 As bandas tarifarias foram uma politica pablica de limites dos precos das passagens aéreas, que vigeu de 1989
a 1998, para estabelecer uma faixa de variacgao para as tarifas, que configurava descontos dados pela empresa aérea
ou adicional em caso de aumento da demanda por determinado servigo. Teve por variacdo inicial a possibilidade
de desconto de 25% ou acréscimo de 10%, mas que a partir de 1990 passou para o intervalo de desconto de 50%
e acréscimo de até 32% (OLIVEIRA, 2009, p. 112). Serviu como primeiro teste para a desregulamentacdo das
tarifas fixas e configurou importante instrumento de transicdo para a liberdade tarifaria, que ocorreria a partir dos
anos 2000.
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foi criada uma Comissdo Especial, a quem coube promover o levantamento das matérias,
atividades e setores a serem objeto de desregulamentacéo (art. 5°).

Outro precedente importante foi a realizacdo do V CONAC em 1991, no qual se
planejou que os monopdlios regionais, criados no ambito do SITAR, foram abolidos, o0 que
inclusive abriu espaco para a entrada de novas prestadoras. Nos termos do Decreto n°® 99.677,
de 8 de novembro de 1990, o Decreto n® 72.898/1973 foi revogado. Contudo, o adicional
tarifario de 3% sobre a emissdo de bilhetes aéreos, destinado para linhas regionais ou pioneiras
(até 30 assentos), foi mantido, por Portarias do Estado Maior da Aeronautica (EMAER)!?2,
Foram continuados, também, os monopdlios das ligacOes entre os grandes centros (Séo Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Brasilia)'?3, servico nominado por Linhas Aéreas Especiais,
que tinham sido criadas em 1986 sob a alcunha de “Voos Direto ao Centro” (OLIVEIRA, 20009,
p. 87-88).

Ademais, ap0s a estabilizagdo do mercado com as Reformas de 1994, sobretudo o Plano
Real, houve uma certa pacificacdo da economia, com menor pressdo sobre 0s precos. I1sso
facilitou ao DAC a expedicdo de novas normas sobre 0s servi¢os aéreos e o inicio de uma
politica de livre concorréncia para desenvolvimento do transporte aéreo (LEURQUIN, 2016, p.
88).

O quarto periodo assinalado como ‘“Liberalizacdo com Restricdo de Politica de
Estabilizagdo”, que vigeu entre 1998 e 2001, marcaria a consolidagdo desta etapa de abertura
da politica e da regulacéo sobre as tarifas aéreas. Seria o terceiro marco das reformas do sistema
de gestdo comercial do transporte aéreo. Nesse episodio, decidiu-se inicialmente pela extingédo
das bandas tarifarias e da exclusividade de direitos sobre as Linhas Aéreas Especiais
(OLIVEIRA, 2009, p. 89), o que foi operado por Portarias do DAC e do EMAER.

No caso das bandas tarifarias, era o fim da dltima politica de controle de precos.
Especificamente a politica das bandas tinha sido estabelecida em 1989 e durou nove anos. Essa
abertura de mercado gerou um novo momento de competividade no setor, atraindo entrantes
para o servigo de transporte aéreo. N&o obstante, o Ministério da Fazenda (MF), em conjunto
com o da DAC, ante a instabilidade cambial ocorrida em 1999, viria a impor restricdes para 0s
reajustes de pregos, que precisariam ser aprovados por estas autoridades (LEURQUIN, 2016,
p. 89).

122 O adicional tarifario manteve-se, pela Portaria n° 690/GM5, de 15 de setembro de 1992, publicada na Secéo I,
do Diéario Oficial Unido n° 179, de 17 de setembro de 1992. Disponivel em www.sislaer.fab.mil.br, acesso em
15/01/2023.

123 Conforme Portaria n® 688/GMS5, de 15 de setembro 1992. Disponivel em https://www.sislaer.fab.mil.br/, acesso
em 15/01/2023.
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O quinto periodo, denominado por “quase desregula¢do”, compreende curto espaco de
tempo, que serve para reconhecer a relevancia da declaragdo da liberdade tarifaria para os
servicos de transporte aéreo domeésticos, que marca a terceira rodada de liberalizacdo
(OLIVEIRA, 2009, p. 90). Neste contexto, foram relevantes a Resolu¢do CONAC n° 8, de 9 de
agosto de 2001, a Portaria MF n° 248, de 10 de agosto de 200124 e a Portaria n° 1.213/DGCAC,
de 16 de agosto de 2001'%, para registrar que as ficavam “liberadas as tarifas aéreas de
passageiros, cargas e mala postal, praticadas pelas empresas de transporte aéreo doméstico em
todo o territdrio nacional” e que “as linhas aéreas regulares domésticas de passageiros e cargas
estdo submetidas ao regime de liberdade tarifaria”. N&o obstante, as empresas de transporte
aéreo deveriam promover o registro do das tarifas comercializadas no DAC, para fins de
monitoramento, até o 5° dia Gtil da comercializacdo (art. 4°, da Portaria n® 1.213/DGCAC/2001.
Com isso, 0 DAC removeu grande parte das restricdes de regulacdo econémica, para promover
a desregulamentacéo dos precos, facilitando a entrada de novas transportadoras e solicitagoes
de novas frequéncias. Note-se, entretanto, que a regulacdo econémica se mantém no caso da
regulacdo de frequéncias em aeroportos congestionados (definicdes de janelas horéarias de
pouco e decolagens, denominadas slots).

Por isso, admite-se que a desregulamentacéo do setor se deu nestes trés pacotes de 1992,
1998 e 2001, que acabaram por dar outra face ao servigo prestado, ao se estabelecer um
ambiente de livre concorréncia entre as transportadoras aéreas. A cooperagdo entre 0 MF e 0
DAC foi fundamental para este avan¢co no mercado, que abriu muitas vantagens para 0s
consumidores, que passaram a contar com um maior leque de possibilidades de servico,
inclusive com a ampliacdo da funcdo dos programas de milhagens. Neste cenario, 0 modelo de
gerenciamento de receitas (yield management)*?®, fundamental para o funcionamento do setor
e que sera explicado abaixo, ganhou grande margem de aplicacédo e se tornou essencial para a
operacdo financeira das transportadoras aéreas.

Entre 2003 e 2004, o Governo teria recuado em alguns pontos, para evitar o que se
chamou de competicdo ruinosa entre as prestadoras de servigos (OLIVEIRA, 2009, p. 97). Nos
termos das Portarias n° 243/GC5, de 13 de marco de 2003 e a 731/GC5, de 11 de agosto de
20037, determinou-se que 0 DAC que promovesse a “adequacio da oferta de transporte aéreo,

feita pelas empresas aereas, a demanda disponivel no mercado”. As empresas tiveram entao de

124 Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1476391, acesso em
15/01/2023.

125 Disponivel em https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=182463, acesso em 15/01/2023.

126 Conforme Oliveira (2009, p. 91).

127 Disponiveis em www.sislaer.fab.mil.br, acesso em 15/01/2023.
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desenvolver plano de racionalizagéo das linhas, sob coordenagéo e com a colaboragdo do DAC.
Novas autorizagdes de importacdo de aeronaves também deveriam passar pelo Departamento
Militar, comprovando-se sua “real necessidade”, com base nas autorizagdes de servigos
concedidas.

No anexo da Portaria n°® 731/GC5/2003 foi disposta a “Politica para os Servi¢cos de
Transporte Aéreo Comercial no Brasil”, inclusive com suas diretrizes. Por essa diretiva,
reconhecia-se o valor da ampliacdo servico e da concorréncia, mas o excesso de oferta era visto
com potencial de “impacto sério e adverso sobre a viabilidade econdmica das operacdes”.
Contudo, entendia-se a liberdade tarifaria como “um objetivo ja atingido”, sendo esta apenas
uma medida de cautela, em face das experiéncias de desregulamentacdes recentes ao redor do
mundo. Com isso, ndo houve uma “rerregulacdo tarifaria”, o que foi bastante positivo. Mas
mesmo essa nova agdo protecionista ndo foi capaz de evitar que empresas como a VASP e a
Transbrasil viessem a falir na época.

O ultimo periodo de mudancas relatado por Oliveira (2009, p. 98-105), foi batizado de
retomada da desregulacao com desenvolvimento industrial, iniciado em 2005. Passado o ensaio
para retomar a regulacdo, a reacdo veio com medidas mais perenes pela desregulamentacao,
inclusive com a extingdo do DAC e transferéncia de suas atividades para uma entidade civil,
que seria extinta e substituida pela ANAC, nos termos do art. 42, da Lei n° 11.182/2005.
Inicialmente funcionando com apoio da Forca Aérea, a lei ainda estabeleceu que esse
contingente seria substituido por corpo civil, no prazo maximo de cinco anos (art. 46 e 88). A
Lein®11.182/2005 ainda trouxe em seu conteldo a positivacao da liberdade de rotas e de tarifas,
nos termos dos arts. 48 e 49, de forma a flexibilizar expressamente o CBA. A regulacdo dos
slots, dada inicialmente pela Resolucdo ANAC n° 2 de 3 de julho de 2006, foi essencial para
viabilizar a gestdo da disponibilizacdo de infraestruturas para 0s novos servi¢os que viriam a
ser oferecidos.

Em 2007, seria criada a Secretaria de Aviacao Civil (SAC) no &mbito do Ministério da
Defesa, com funcdo de assessorar o Ministro na coordenacdo e supervisao dos 6rgéos e das
entidades responsaveis pela gestdo, regulacéo e fiscalizagdo da aviagao civil, da infraestrutura
aeroportuédria civil e da infraestrutura de navegacdo aeérea civil vinculados aquela Pasta,
conforme Decreto n° 6.223, de 4 de outubro de 2007, e art. 26 da entdo Estrutura Regimental
do MD. No futuro, essa estrutura seria transferida para a Presidéncia da Republica (SAC-PR),
nos termos da Medida Provisoria n® 527, de 18 de margo de 2011, convertida na Lei n°® 12.462,
de 4 de agosto de 2011.
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Outros passos no sentido de que a liberdade tarifaria ndo ficasse somente nos voos
domesticos foram adotados pela ANAC nos anos seguintes. Nesse ponto, vale referenciar as
Resolucdes ANAC n° 61, de 20 de novembro de 2008, pela qual se promoveu a liberdade
tarifaria nos servicos internacionais com destino a América do Sul e n° 83, de 22 de abril de
2009, que liberou para o resto dos paises do mundo, com o qual o Brasil tem frequéncia
autorizada por acordo internacional.

No ambito das politicas publicas, o Decreto n° 6.780, de 18 de fevereiro de 2009, que
aprova a Plano Nacional de Aviacdo Civil (PNAC), veio para dispor sobre as “diretrizes e
estratégias que norteardo o planejamento das instituicdes responsaveis pelo desenvolvimento
da aviacdo civil brasileira, estabelecendo objetivos e acdes estratégicas para esse setor”. Nesse
documento, foram eleitos seis objetivos e correspondentes estratégias, dentre elas a prestacédo
de servico adequado e a protecdo do consumidor. De forma bastante pioneira, a politica setorial
passava a tutelar as relacGes de consumo e os deveres de seguranca juridica, previsibilidade,
transparéncia e lealdade das transportadoras em relag@o aos seus clientes. O fornecimento de
informacBes essenciais para que o cliente entenda o contrato de consumo também foram
bastante sublinhadas nesta politica, reverberando, inclusive, disposi¢fes do proprio CDC.

Ap0s esse salto de qualidade nas relagdes consumidor-empresa de transportes, poder-
se-ia alocar um novo periodo de mudancas significativas na regulacdo econémica e de relaces
de consumo do subsetor de transporte aéreo, entre 0s anos de 2011 e 2022. Nesse periodo, a
ANAC promoveu junto com a SAC-PR, agora sob regéncia da Presidéncia da Republica, um
amplo programa de concessdes de aeroportos, visando obter investimentos para a expansao e
melhoria dos servigos aeroportudrios oferecidos. Nesse ponto, deu-se uma divisao da conducao
da politica setorial entre Casa Civil e 0 MD, sendo que a infraestrutura aeroportuéria coube a
SAC-PR e a aeronautica ao DECEA/MD. Até o momento j& foram sete rodadas de concessoes
de aeroportos, tendo sido outorgados mais de 59 aeroportos concedidos individualmente ou em
blocos (total de 19 contratos). Com esse processo de desestatizacdo, reduziu-se em muito o
papel da Infraero, que ficou a cargo de algumas infraestruturas aeroportuarias ainda
remanescentes (como o caso do aeroporto de Santos Dumont no Rio de Janeiro) e alguns
Servicos regionais para 0s quais esta sendo contratada.

Outro marco que pode ser considerado como uma quarta rodada de liberalizagéo,
referente a desregulamentacdo da franquia e bagagem, realizada pela Resolucdo ANAC n°
400/2016, que sera abaixo mais bem estudada, em especial para que seja cotejada a influéncia
da regulacdo responsiva. A norma ainda adota tratamento moderno em relacdo aos

consumidores, seguindo boas préticas internacionais.
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Em relagéo ao setor, ainda cabe mencéo ao impacto da crise mundial da pandemia de
Covid-19, entre os anos de 2020 e 2022, cujos efeitos ainda estdo sendo apurados. A regulacao
agiu para mitigar os efeitos da crise sanitaria, de forma, por exemplo, a: flexibilizar deveres das
empresas aéreas (Resolucdo ANAC n° 556, de 13 de maio de 2020); interromper o prazo para
pagamento de multas (Resolugdo ANAC n° 565, de 10 de junho de 2020); sobrestar julgamento
de processos administrativos (Resolugdo ANAC n° 583, de 1° de setembro de 2020); dar as
diretrizes para permitir em carater excepcional o transporte de carga nos compartimentos de
passageiros (Resolu¢cdo ANAC n° 600, de 14 de dezembro de 2020); e conceder ao Servigo de
Salvamento e Combate a Incéndio (SESCINC) do aeroporto isen¢Bes temporarias (Resolucao
ANAC n° 619, de 28 de abril de 2021).

Atualmente, a estrutura de politica publica esta franqueada ao Ministério de Portos e
Aeroportos, criado pela Medida Provisoria n® 1.154 e organizado pelo Decreto n® 11.354, ambos
de 1° de janeiro de 2023.

Exposto isso, resta sintetizada a evolugdo organica da estrutura publica da aviacao civil,
bem como da composicdo do servico, inclusive com os primeiros tracos das relacdes de
consumo. Contudo, vale aprofundar neste mister, para observar especificamente a natureza da

norma que cuida dos deveres do prestador perante seus clientes.

6.1.2 CondigBes Gerais de Transporte Aéreo

Séo chamadas de CondicGes Gerais de Transporte Aéreo (CGTA) o conjunto de regras
gue tém como objetivo disciplinar as obrigacdes essenciais do prestador de servicos de
transporte aéreo, em relacdo aos seus clientes potenciais (expostos a propaganda) e efetivos
(passageiros, que sdo os consumidores do servico). Elas sdo, portanto, o arcabou¢o minimo dos
direitos desses clientes e constituem a perspectiva do dirigismo publico dos contratos privados
de transporte aéreo, veiculando as normas de ordem publica de protecdo e defesa dos
consumidores para o arcabouco de deveres das prestadoras de servigo, que neste caso sdo as
empresas aérea. Por isso, as CGTA padronizam as préaticas que devem estar abrangidas pelo
servico de transporte aéreo, para assegurar direitos e exigir transparéncia e lealdade contratual.
Com isso, tem como escopo disciplinar o contrato de prestacdo de servigo de transporte aéreo
de passageiros, estabelecendo as obrigacdes das partes e responsabilidades no curso da entrega
ao consumidor e na hipotese de ocorréncias que interfiram na prestacéo.

As CGTA foram inicialmente reguladas no Brasil pela Portaria MAER n° 170, de 31 de
agosto de 1948, seguida das Portarias n® 82/GS5/1961 e 501-GM5/1961, da Portaria n® 50-
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GS5/1975, pela Portaria n°® 957-GS5/1989 e, finalmente, pela Portaria n® 676/GC-5/2000,
ultima expedida por autoridade militar.

Com o tempo e as inovacOes tecnoldgicas e de procedimentos do transporte aereo, a
Portaria n°® 676/GC-5/2000 foi sendo aos poucos modificada e complementada por outros

regulamentos, tais como:

o Resolucdo ANAC n° 34/2008, que passou a possibilitar a autuacdo dos
operadores aéreos por dano coletivo;

o Resolucéo n° 130/20009, trata de identificacdo dos passageiros;

o Resolucdo n° 138/2010, que dispds sobre comercializacdo e caracteristicas do
bilhete de passagem;

o Resolugdo n°® 140/2010, que regulamenta o registro de tarifas referentes aos
servicos de transporte aéreo regular;

o Resolucdo n° 141/2010, que dispds sobre as medidas a serem tomadas pelas
empresas aéreas no caso de atrasos, cancelamentos e pretericdes de passageiros;

o Resolucéo n®196/2011, que normatizava o servigo de atendimento ao passageiro
prestado pelas empresas de transporte aéreo regular; e

. Resolugdo n° 350/2014, apenas 0 882° e 3° do art. 10, que cuidou da devolugéo
de tarifa de embarque.

Contudo, tanto em razdo da obsolescéncia dos dispositivos da Portaria n°® 676/GC-
5/2000, editada antes da propria liberdade tarifaria, como diante da multiplicidade de
normativos sobre os direitos dos passageiros, optou a ANAC por uma mudanca estrutural no
arcabouco normativo, de forma a renovar o marco regulatério do transporte aéreo, no que toca
as relacdes de consumo. Por isso, promoveu a elaboracdo de novo normativo, que agregasse
todos os direitos e deveres dos consumidores do transporte aéreo e espelhasse, inclusive, as
atuais praticas do setor, inclusive com contornos responsivos.

Assim, em 2013, uma proposta nova de CGTA foi listada na Agenda Regulatoria da
ANAC do exercicio de 20148, e renovada para a Agenda de 2015/2016%°, com previséo final

de publicagdo até 31.12.2016. No curso da elaboracdo deste regulamento, foram feitas duas

128 Conforme Agenda Regulatdria: Relatério Final 2014, item 5.1.5, tema 15: Revisdo das condicOes gerais de
transporte aéreo. Disponivel em https://www.gov.br/anac/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/agenda-
regulatoria/relatorio_final_agenda-20regulatoria_2014-1-1.pdf, acesso em 15/01/2023.

129 Nos termos da Portaria ANAC n° 2.975, de 10 de dezembro de 2014 e Anexo e Conforme Agenda Regulatéria:
Relatério Final 2015-2016, item 6.11, tema 37: Revisdo das CondicOes Gerais de Transporte Aéreo. Disponivel
em https://www.gov.br/anac/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/agenda-
requlatoria/Relatorio_Final AgendaRegulatoria 20152016.pdf, acesso em 15/01/2023.
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interacBes com a sociedade, pela Consulta Plblica n° 4/2014*%° e pela Audiéncia Pdblica n°
3/2016%, aproximacdo pouco realizada na época pela ANAC, mas que se entendeu necessaria
ante o apelo social que a norma teria. De fato, a Resolucao n° 400 foi publicada em 14.12.2016,
com vigéncia para 14.03.2017, como nova norma das CondicGes Gerais de Transporte Aéreo.

A principio, a revisdo deveria atingir apenas a Portaria n° 676/GC-5 de 2000, restando
as demais Resolugdes ANAC n° 138, 139, 140, 141 e 196 consolidadas nas novas CGTA. No
entanto, a percepcao de que as regras poderiam ser aprimoradas levaram Agéncia a aperfeicoar
todas as regras atinentes ao modelo.

Outras normas que tratavam de condi¢cOes de transporte, editadas ao longo dos anos,
também foram incorporadas ao texto da CGTA. Séo elas:

. NOSAI TP — 024, de 01 de agosto de 1985, que tratava de tarifa de excesso de
bagagem, no sistema de bagagem por peso;

. IAC 2203/0399, de 16 de marco de 1999, que cuidava de informacgdes aos
usuarios do transporte a€reo;

. NOSAIN° CT —011, de 20 de setembro de 2000, que dispunha sobre o transporte
de bagagens por pecas;

. NOSAI CT - 012, de 23 de marc¢o de 2001, que versava de regulamentacdo de
bagagens por peso; e

. NOSAI TP — 005, de 07 de fevereiro de 2003, que tratava de tarifas de excesso
de bagagem por peca.

Nesse processo de construcdo das novas CGTA, para além de uma atualizacdo e
consolidacdo normativa, ainda se abriu didlogo acerca das regras de transportes e prestacdo de
servigos dispostas no CCB e no CDC. Na outra ponta, se apropriou do Plano Nacional de
Aviacdo Civil (PNAC), que também indica o atendimento as necessidades dos consumidores,
assim como das orientacfes internacionais dadas pela ICAO, que igualmente defende o
estabelecimento de principios fundamentais da protecdo do consumidor. Com isso, adotou um
viés claramente voltado a tutela do consumidor, sem deixar de reforcar os mecanismos de
autotutela, por meio de plataforma publica de resolucdo alternativa de conflitos, da qual

inclusive se extrai e publica dados sobre o atendimento dispensado pelas companhias aéreas.

130 Para mais informagdes sobre os relatérios produzidos este procedimento, disponivel em
https://www.gov.br/anac/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/consultas-publicas/consultas-publicas-
encerradas/encerradas-2014, acesso em 15/01/2023.

181 Para mais informagdes sobre os relatérios produzidos por este procedimento, disponivel em
https://www.anac.qgov.br/participacao-social/consultas-publicas/audiencias-encerradas/2016, acesso em
15/01/2023.
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Exposta a formacédo do aparato regulatério do transporte aéreo brasileiro, o advento da
desregulacao parcial, que tem seu ponto &pice com a liberdade tarifaria, e das CGTA, valido
entender o regime juridico deste transporte aéreo, esclarecendo as fungdes da autoridade

reguladora e das leis gerais e especial que incidem sobre o servico.

6.2 Regime juridico do transporte aéreo de passageiros

Ora cumpre compor os elementos minimos do marco regulatério das relacbes de
consumo do transporte aéreo no Brasil. Inicialmente, vale verificar que compete privativamente
a Unido legislar sobre Direito Aeronautico, conforme artigo 22, 1, da Constituicdo Federal, de
1988. Assim, esta, por meio da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988, dispds sobre o CBA. O referido documento trata de um conjunto
de normas cuja finalidade é regular as atividades e servicos, direta ou indiretamente, vinculados
a utilizacdo de aeronaves civis e comerciais, configurando uma parcela da indUstria da aviagdo
civil.

O servico de transporte aéreo refere-se ao movimento de cargas pelo ar (bens, pessoas
e informacéo), com o auxilio de aeronaves. O contrato de transporte aéreo é o documento que
formaliza a relacdo de servicos entre empresa aérea e passageiro ou contratante do frete aéreo.
Considerando se tratar de servico massificado, esse instrumento tem caracteristicas de contrato
de adesdo, em que cabe ao contratante, principalmente, a escolha da rota, data e horérios de
partida e chegada.

Retomando a perspectiva do CCB (arts. 730 e 731), por esse tipo de contrato, alguém se
obriga, mediante retribuicdo, a transportar (deslocamento espacial), pessoas ou coisas. Ainda
aponta o Estatuto Civil que o servi¢o de transporte depende de autorizagdo, permissao ou
concessdo e submete-se aos regulamentos setoriais préprios, legislacdo especial, tratados e
convengdes internacionais, naquilo que ndo contrariem o CCB (art. 732). Neste contexto, as
CGTA representam a regulamentacdo especializada setorial, mencionada no referido Diploma
Civil. Vale ponderar que o CCB tem fei¢des de norma geral, que se aplica de forma supletiva
em relacdo a outras mais especializadas, como é o caso do CBA, por isso que a leitura do art.
732 deve ser feita com toda a cautela, considerando o fato juridico ocorrido.

Por sua vez, o CBA disciplinou o contrato de transporte aéreo de maneira especifica,
indicando que neste instrumento, 0 empresario obriga-se a “transportar passageiro, bagagem ou
carga, por meio de aeronave, mediante pagamento” (art. 222). Na dindmica deste Cddigo do

Ar, tem-se que o bilhete de passagem ou e-ticket (formatos fisico e eletrénico) representa o
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contrato de transporte, logo, a obrigacéo de servico adquirido junto ao operador aéreo, como se
absorve da leitura do art. 226. O CBA também delimita a execugdo do contrato de transporte
aéreo as operacdes de embarque e desembarque, nos termos do seu art. 233132, Ainda sobre o
tema, deve-se citar o contrato de transporte de bagagem, que € contrato acessorio ao Servigo
pactuado pelo passageiro, que ndo subsiste sem o principal, mas que tem dindmica prépria, cuja
execucao inicia-se a partir da entrega do volume na origem do servico e se finda com sua
devolucéo no destino ou gera direito de indenizacdo ao contratante, em caso de dano ou extravio
(art. 234).

Como mencionado, o setor de transporte aéreo, em geral, passou por uma significativa
reforma legislativa, operada pela Lei n® 14.368, de 14 de junho de 2022, denominada “Lei do
Voo Simples”. Conforme nova disposicao legal, os servigos aéreos passam a ser integralmente
regidos pelas normas da Agéncia setorial, observados os acordos e regras internacionais. Vide

novo dispositivo do CBA:

Lei n®7.565, de 19 de dezembro de 1986

Art. 174-A. Os servicos aéreos sdo considerados atividades econdmicas de interesse
publico submetidas a regulacdo da autoridade de aviagdo civil, na forma da legislacdo
especifica.

Paragrafo Unico. As normas regulatérias da autoridade de aviag&o civil dispordo sobre
0s servigos aereos regulares e ndo regulares, observados os acordos internacionais dos
quais a Republica Federativa do Brasil seja signataria. 13

Cabe recordar que o antigo art. 180 da Lei 7.565/1986, preconizava que 0 servico de
transporte aéreo regular dependeria sempre de prévia concessdo, 0 que ndo encontrava amparo
nas leis de outorga aplicaveis, quais sejam, a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 e a Lei
n°9.074, de 7 de julho de 1995. Em verdade, mesmo em face do art. 175, da CRFB/1988, nunca
houve qualquer obrigacdo de licitacdo para a concessdo de linha de transporte aéreo.

Conforme destacado no Acérdao n° 346, da sessao de 5 de marco de 2008 do Plenario
do TCU, “o instituto da concessao foi idealizado para a prestacdo de servicos publicos em
situacBes de monopdlio natural, em que ndo ha condi¢cdes de competicdo e, portanto, aplica-se
forte regulagdo econdmica” 0 que ndo se Vé na conjuntura do transporte aéreo de passageiros

Nesse aspecto, dada a dindmica operacional ja estabelecida no mercado, a outorga da

132 0 que pode vir a ter seu espectro ampliado, conforme o perfil do passageiro, como disposto na Resolugdo
ANAC n° 280, de 11 de julho de 2013, que tratou dos procedimentos relativos a acessibilidade de passageiros com
necessidade de assisténcia especial ao transporte aéreo

133 Cumpre esclarecer que, nos termos do art. 2°, | e 11, da Resolugdo ANAC n° 440, de 9 de agosto de 2017, define-
se servigo aéreo regular como “servico de transporte aéreo publico, ofertado ao publico em geral e operado de
acordo com uma programacao previamente publicada ou com regularidade tal que constitua uma série sistematica
de voos facilmente identificavel” e ndo regular seria o “servigo de transporte aéreo publico que néo se caracterize
como servico aéreo regular”. Essa defini¢do é importante em face do art. 1° da Resolu¢gdo ANAC n° 400/2016, que
dispde que a resolucdo se aplica ao transporte aéreo regular e ao ndo-regular, somente quando comercializar
assentos individualmente ao pablico, buscando tutelar, de fato, o servi¢co massificado direcionado ao consumidor.
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exploragdo de linha aérea em regime de exclusividade ndo condizia com o mercado competitivo
vigente.

A mesma lei que alterou o conceito de transporte aéreo também ajustou o sistema de
previsdo de infracGes do CBA, abrindo a possibilidade especifica de regulacdo direta em razéo

de ofensas as CGTA, nos seguintes termos:

Art. 299. Seré aplicada multa de até 1.000 (mil) valores de referéncia, ou de suspensao
ou cassacao de quaisquer certificados de matricula, de habilitacdo, de autorizacdo ou
de homologacdo expedidos segundo as regras deste Codigo, nos seguintes casos:

()

Il - execugdo de servigos aéreos de forma a comprometer a ordem ou a seguranca
publica, ou com violagdo das normas de seguranca dos transportes;

,(Arz 302. A multa serd aplicada pela pratica das seguintes infrac6es:

fl) infracBes imputéveis a aeronautas e aeroviarios ou operadores de aeronaves:
E\I)"?nfringir as CondicOes Gerais de Transporte ou as instrugdes sobre tarifas;
E'I.I.)— infracBes imputéveis aos prestadores de servigos aéreos:

()

u) infringir as Condigdes Gerais de Transporte, bem como as demais normas que
dispdem sobre 0s servigos aereos;

Como se V&, incide a autorizacdo para utilizacdo do comando e controle, o que ndo é
tomado como uma constante ou meio principal de coercdo, como se vera na andlise da
Resolucdo ANAC n° 400/2016. N&o obstante, cumpre apontar que a mesma Lei que reformou
0 CBA tambem operou sobre a Lei n® 11.182/2005, da ANAC, para dispor que a Agéncia tem
competéncias para “tipificar as infracbes a legislacdo de aviacdo civil, bem como definir as
respectivas san¢des e providéncias administrativas aplicaveis a cada conduta infracional e o
processo de apuracdo e de julgamento”. Com isso, tornou-se clarividente que cabe aos
regulamentos da ANAC a missdo de detalhar as infragdes, previstas de forma geral, como
disposto acima pelo CBA.

Ainda sobre a Lei da ANAC neste contexto regulatdrio, essencial que reste pontuado
sua competéncia para: fiscalizar operacGes aéreas prestadas no pais, por empresas estrangeiras,
e Sservicos aereos e a movimentacdo de passageiros e cargas domesticos (art. 8°, VIl e X); e
expedir normas e padrdes operacionais a serem cumpridos por prestadoras de servicos aéreos e
deliberar quanto & interpretacdo da legislagéo, sobre servicos aéreos (art. 8%, XXX e XLIV). Da
mesma forma, estd nominalmente a seu encargo regular a exploracdo de servicos aereos (art.
11, 1), assim como tem o dever de promover audiéncia publica prévia as iniciativas de atos
normativos e suas alteragdes que afetem direitos de agentes econdmicos ou usuarios de servicos
aereos (art. 27). As atribuicdes relacionadas a liberdade de rotas e tarifaria (arts. 48, §1° e 49),

serdo analisadas abaixo.
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Dado que o transporte aéreo constitui atividade que ndo se permite realizar de forma
isolada no mundo e, por isso, suas regras sdo muito internacionalizadas, essencial uma palavra
sobre a funcéo dos tratados e convencdes, assim como a funcao das recomendacgdes dos 6rgaos
internacionais neste cenario. Como ponto de partida, vale observar o previsto no art. 178, da
CRFB/1988:

Art. 178. 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.

Com efeito, a propria Constituicdo reconhece que este tipo de servigo ndo rege somente
por regras internas, mas sim depende da ordenacdo internacional, disposta nos pactos realizados
entre os paises, sendo muito relevante neste dominio o principio da reciprocidade (o que tem
impacto até na composicao dos servicos aéreos internacionais). Na mesma linha, o CBA, dispoe
que:

Art. 1° O Direito Aerondutico é regulado pelos Tratados, Convengdes e Atos
Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Codigo e pela legislacdo
complementar.

§ 2° Este Cddigo se aplica a nacionais e estrangeiros, em todo o Territério Nacional,
assim como, no exterior, até onde for admitida a sua extraterritorialidade.

()

Nota-se, assim, que os Tratados, Convencdes e Atos Internacionais nos quais o Brasil
seja parte, tem um grande papel neste setor de transportes. A vocacdo internacional do
transporte aéreo, pelo qual se tem tais instrumentos a frente do proprio Cadigo e da legislacéo
complementar, advém n&o sé de sua natureza, mas também da Convencédo de Aviacdo Civil
Internacional, realizada na cidade de Chicago, em 7 de dezembro de 1944, Por esta
convencdo, 0s Estados pactuaram principios e procedimentos sobre a aviacdo civil
internacional, para que “se desenvolva de maneira segura e sistematica, e que 0s servigos de
transporte aéreo internacional, se estabelecam numa base de igualdade de oportunidades,
funcionem eficaz e economicamente”.

Nessa convencdo também foi criada a Organizacdo Internacional de Aviacdo Civil
(OACI), conforme art. 43 e seguintes da Convengédo. Muito reconhecida pelo seu nome em
inglés, International Civil Aviation Organization (ICAO), a organizagéo é sustentada por seus
193 membros, que sdo Estados Nacionais que aderiram a Convengéo de Chicago, e atua para
facilitar a cooperagdo no transporte aéreo entre esses membros. A principal funcdo da ICAO,

além de apoiar burocraticamente nas fungdes diplomaticas, é a de fomentar o desenvolvimento

134 A Convengdo de Chicago foi promulgada pelo Decreto n® 21.713, de 27 de agosto de 1946, que foi publicado
no DOU de 12/09/1946.
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da aviacao civil, em grande parte, inclusive sugerindo novas politicas e a¢fes de inovagao de
padrBes operacionais, 0 que faz por meio de recomendacdes sobre as atividades da industria,
englobado aqui os servicos aéreos. Em relacdo ao tema de estudo deste capitulo, em especial,
ha diversas recomendacdes que precisam ser visitadas para se compor um paradigma dos
servicos de transporte aéreo sob a perspectiva das relagdes de consumo.

Desta forma, entendidos os principais elementos do marco regulatério do transporte
aéreo, vale trazer esclarecimentos sobre o papel da liberdade tarifaria na ampliacdo do acesso
ao servico, para ato continuo, destacar as recomendacdes da ICAO e ja olhar o benchmarking

internacional de direitos dos passageiros, para se ter um painel geral do tratamento deste tema.

6.3 Liberdade tarifaria e de rotas: um novo mercado

Conforme a dinamica do mercado exposta, deve-se perceber que as empresas de
transporte aéreo precisam gerir bem suas receitas para a obtencdo de lucros e reinvestimento
em equipamentos e servicos, de forma a serem competitivas. A dindmica da diferenciacdo de
produto e modelo de negocio (OLIVEIRA, 2009, p. 58-62), decorre, em parte, do disposto no
art. 49, da Lei 11.182/2005, langado nos seguintes termos:

Art. 49. Na prestacdo de servigos aéreos, prevalecera o regime de liberdade tarifaria.
8§ 1°. A autoridade de aviacdo civil podera exigir dos prestadores de servigos aéreos
que lhe comuniquem os precos praticados, conforme regulamentagdo especifica.

O regime de liberdade tarifaria € uma das premissas estabelecidas pela regulacdo
econdmica setorial e implica na ampla liberdade para que o transportador promova o arranjo
contratual mais favoravel para a formagéo do preco das classes tarifarias. Pela liberdade tarifaria
e do mercado concorrencial, as empresas aéreas em todo o mundo, a fim de manterem-se
competitivas, adotaram o gerenciamento de riscos dos contratos de transportes, como meio para
promover o0 seu gerenciamento de receitas.

Neste cenario, 0s precos das passagens aéreas sdo determinados em funcgdo de varios
fatores relacionados a operagdo das empresas e a sisteméatica do mercado. Entre os elementos
podem ser citados: a demanda (determinada, principalmente, pelas caracteristicas do servico,
pela renda da populacédo, pelo preco oferecido, pela sazonalidade e pela disponibilidade de
outros meios de transporte concorrentes); o grau de concorréncia na rota; a maturidade do
servigo e da empresa no mercado; a capacidade das aeronaves; a taxa de ocupacao das aeronaves
(densidade da rota); a estrutura de custos da empresa; a distancia da ligacdo; a organizacdo da
malha aérea da empresa; o horario e o dia da semana do voo; a penetracdo da propagando do
servigo; a antecedéncia de aquisicdo do bilhete de passagem; e 0s acordos operacionais
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normalmente firmados entre as empresas aéreas cujos servicos sao complementares, ou seja,
entre aquelas que operam rotas internacionais, nacionais ou regionais.

Assim, essas operadoras normalmente estabelecem precos diferenciados para assentos
em um mesmo Voo, buscando atender as diversas caracteristicas dos consumidores, inclusive o
valor que estéo dispostos a pagar por um assento. Dessa forma, conseguem alcangar maiores
niveis de ocupagdo de suas aeronaves, obtendo rentabilidade, que é o fator que sustenta a oferta
do servico.

Pode-se assumir que o gerenciamento de receitas € uma ferramenta de competicéo entre
as companhias aéreas, que dita 0 maior ou menor acesso dos consumidores aos servicos de
transporte aéreo. Se uma empresa oferecer, por exemplo, vantagens diferenciadas de acordo
com a classe da tarifa adquirida, cria-se um diferencial no servico, que pode gerar atratividade.
Para tarifas de maior valor, ndo é comum a cobranca de multa de reembolso ou remarcacéao
(tem-se maior flexibilidade). Para tarifas promocionais, ja incide essa cobranca, cujo valor pode
ser variavel entre as empresas. Neste caso, cabera ao consumidor estar atento as informac6es
do site da empresa, para verificar as restrices da passagem escolhida e assumir o risco de
eventual circunstancia extraordinaria, que impeca de embarcar. Se o consumidor adquire uma
passagem com tarifa flexivel, ele transfere os riscos do ndo comparecimento ao transportador
aéreo, e podera remarcar a passagem ou solicitar o reembolso até mesmo livre do pagamento
de multas. Em ambas as hipoteses, ha um custo a ser apropriado pelo gerenciamento de receitas.

Destaque-se que este mecanismo, possui trés pilares: a discriminacdo de precos, a
diferenciacdo de produtos e o controle de estoque de assentos. Para operar a discriminacao de
precos e a diferenciacdo de produtos, as empresas aéreas realizam estudos detalhados sobre
variaveis que apontam as possiveis preferéncias dos consumidores. Diante dessas predilecoes,
passam a compor 0 seu servico de maneira a atrair os clientes e obter o melhor proveito da
relacdo estabelecida. E justamente esta configuracdo que permitira a classificacdo da empresa
como low cost, low fare ou legacy carrier (OLIVEIRA, 2009, p. 62-68).

Entretanto, veja-se que o regime de liberdade tarifaria possui finalidade social ao atender
exigéncias do bem comum, ainda que, impondo para isso um maior risco contratual. Chega a
funcionar como um ponderador do servigo, pois de um lado estad a garantir a viabilidade
econémico-financeira da exploracao da atividade, e de outro a permitir a ampliacdo de ofertas
que atinge parcela da sociedade mais sensivel ao preco. O gerenciamento de receitas pode ser
assim visto como um método desenvolvido pelas empresas para que Se remunerarem,
equilibrando suas contas, ao tempo em que ampliam a oferta de servigos a diversas camadas

sociais, com preferéncias e disposi¢éo a precos diversificados.
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Vale ressaltar que o servico de transporte € do tipo que ndo pode ser estocado. Torna-se
perecivel a cada assento ndo ocupado, 0 que gera perda de receita. Nessa industria, as empresas
produzem um volume constante por linha operada, mas ndo podem variar sua producao
conforme o consumo, a menos que deixem de operar essas linhas (ofertar voos), o que é
antiecondmico e socialmente indesejado para prestador e consumidor. Logo, o operador aéreo
precisa viabilizar uma oferta ampla de servicos que atenda as preferéncias gerais dos
consumidores, de forma a atrair o maior nimero de clientes, para que possa sobreviver no
mercado concorrencial. Trata-se, por isso, de um equilibrio de interesses assim equacionado: o
consumidor, quer usufruir do servigco ao menor preco possivel (em geral); e o prestador precisa
comercializar seu servigo e de maneira a conseguir receita maior que seu custo operacional,
para que possa obter lucro e dar continuidade em suas atividades.

Destarte, as “regras tarifarias”, representam as condi¢des de acordo, no qual ao
consumidor é dada a op¢édo de escolha do servico, segundo suas necessidades e possibilidades;
e, para o transportador, representam os limites da oferta de servicos, dentro da dindmica de seu
processo produtivo, afetados, principalmente, na sua elaboracdo (oferta de voos) ou no seu
preco (de forma a cobrir a perda de receita do assento ndo utilizado, por exemplo).

Eventual necessidade de ajuste de processo produtivo pode ter impacto sistémico, e nao
apenas entre duas localidades, pois 0s servicos de transporte aéreo sdo prestados em rede, ou
seja, para assegurar a sua viabilidade econdmica, as ligacdes entre as cidades sdo feitas por
meio de escalas e conexdes. Trata-se do sistema Hub and Spoke, em que se estabelecem ligacbes
aéreas diretas entre 0s grandes centros, utilizando-se de aeronaves de maior capacidade, e a
estes conectam-se 0s voos para cidades de menor porte, utilizando-se de aeronaves de menor
capacidade (linhas troncos e regionais).

Este tipo de sistema otimiza o uso das aeronaves e da malha aérea, na medida em que
as cidades de menor porte, com pouca demanda, alimentam os Hubs, que servem de ponte para
a ligacdo com outras cidades de menor porte. Com esse sistema, a tendéncia é que mais cidades
sejam atendidas pelo transporte aéreo. Por outro lado, uma dindmica de transporte origem-
destino (ponto-a-ponto), em que sdo necessarias mais aeronaves para cobrir mais destinos a
custos mais elevados, tende a ser menos eficiente, cobrar custos mais elevados e prover servigos

a menos localidades.
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6.4 O Papel da ICAO na defesa dos direitos dos passageiros

Reconhecendo que a crescente liberalizacdo da regulagdo do transporte aéreo gerou uma
nova condicdo para o consumidor destes servigcos, a ICAO reconhece que a protecdo dos
clientes e o aperfeicoamento continuo dos diretos dos passageiros assumiram maior
importancia®®. Por isso, tem envidado esforcos para que os paises membros da Convencio
sobre Aviagdo Civil Internacional adotem em seus ordenamentos nacionais politicas e
regulamentos aderentes com a protecdo dos passageiros nas relagdes de consumo. Ha uma
grande preocupacao para o tratamento dado aos consumidores no caso de interrupcao de servico
de transporte (atrasos, cancelamento e recusa de embarque), sobretudo em situacGes de
intercorréncias sisttmicas ou generalizadas, como no caso de erupcao de vulcGes que impede a
decolagem e o0 pouso de aeronaves.

Em relacdo a essa atuacdo da ICAO, o primeiro instrumento que remete a protecdo do
consumidor é a Convencao de Varsdvia, realizada em 1929, para a unificagcdo de certas regras
relativas ao transporte aéreo internacional, internalizada pelo Decreto n° 20.704, de 24 de
novembro de 1931, atualizada pela Convencédo de Montreal, realizada em 1999 e internalizada
pelo Decreto n° 5.910, de 27 de setembro de 2006. O objeto dessas Convencdes € estabelecer
padrdes internacionais para o transporte internacional de pessoas, bagagens e carga, tanto na
modalidade remunerada ou gratuita.

O sistema Varsovia-Montreal tem real pertinéncia com as relagdes de consumo por
alocar seguranca juridica e transparéncia na conduta da prestadora de servi¢os em relacéo as
indenizacgdes devidas aos consumidores. Assim, delimita a responsabilidade por danos causados
em caso de: lesdo ou morte de passageiro, destruicdo, perda ou avaria da bagagem registrada e
atraso no transporte aéreo de passageiros, bagagem ou carga (arts. 17 e 19). Por sua vez também
fixa os valores de indenizacao, nos arts. 21 e 22, estabelecendo tetos de valores aplicaveis. Com
a adocdo deste tipo de norma, o consumidor fica informado sobre os montantes que vira a
dispor, se houver algum sinistro durante a viagem, conformando-se como uma garantia que o
consumidor terd naquele caso, em condi¢cdes ordinarias. A relagdo entre as partes fica mais
certa, evitando-se conflitos administrativos ou judiciais.

Outros dois instrumentos que merecem ser aventados neste contexto séo as orientacfes
da ICAO materializadas nos Docs 9587 (2017) e 9626 (2018), que tratam sobre a “Politica e
Material de Orientacdo sobre a Regulamentacdo Econdmica do Transporte Aéreo

135 Disponivel em https://www.icao.int/sustainability/pages/eap_ep_consumerinterests.aspx, acesso em
15/01/2023.
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Internacional” e o “Manual de Regulacdo do Transporte Aéreo Internacional”, respectivamente.
Estes documentos abordam a protecdo dos passageiros como elemento essencial da regulacéo
dos servicos de transporte aéreo, 0 que acaba por influenciar diversos sistemas de tutela desses
consumidores no mundo.

No Doc 9587 (ICAO, 2017, p. p. 5-1 a 5-3) se destaca que, em aten¢do a 62. Conferéncia
Mundial do Transporte Aéreo, a ICAO desenvolveu um conjunto de principios fundamentais,
adotados pelo seu Conselho e disseminados a todos os paises membros da Convencgédo de
Aviacdo Civil Internacional e aos agentes interessados no setor. Nesses principios, ao se
reconhecer que os passageiros podem se beneficiar de um ambiente competitivo, em que se
incentiva as transportadoras a diversificar a oferta, se reconhece que 0s passageiros, inclusive
com necessidade especiais, devem igualmente ser contemplados com regulamentos de protecédo
dos consumidores.

Assim, de forma a estabelecer um equilibrio entre a variedade e dinamismo das
prestadoras de servico, os direitos dos consumidores vem como a seguranca de que, mesmo em
face de tarifas mais agressivas, a transportadora se compromete com um nucleo de garantias
devidas aos seus clientes. A ICAO recomenda que a protecdo do consumidor*®, em ambito
nacional e regional, deveriam: espelhar o principio da proporcionalidade; considerar a¢fes no
caso de interrupcdo de servico de grande impacto!®’; ser aderente aos tratados de
responsabilidade civil de transporte aéreo, no caso, o sistema Varsdvia-Montreal.

O referido Doc 9587 também reforca a relevancia de esclarecer os passageiros sobre 0s
servicos oferecidos, de forma a apoiar suas escolhas, a fim de disponibilizar: informacdes
acessiveis sobre os direitos dos passageiros; instru¢fes sobre os instrumentos de assisténcia
para cada situacdo tutelada (com material divulgando os direitos dos passageiros); e a
possibilidade de apresentar reclamacdes perante a prestadora de servigos. Portanto, indica
parametros para que os Estados montem seus sistemas, conforme as caracteristicas locais, o que
influencia efetivamente a iniciativa para elaboracdo dessas normativas.

Nessa proposta de modelagem, avalia-se que a maior contribuicdo da ICAO neste

sentido reside, justamente, no mapeamento do caminho seguido pelo consumidor (experiéncia

1% Também conforme o panfleto de divulgagdo dos Principios Fundamentais de Defesa dos Consumidores,
disponivel em https://www.icao.int/sustainability/Documents/ConsumerProtection/CorePrinciplesBrochure.pdf,
acesso em 15/01/2023.

137 Essas interrupcBes sdo causadas por fatores externos e ndo controlados pelas transportadoras aéreas e podem
acarretar cancelamentos e atrasos de voos, 0 que tem por consequéncia um ndmero significativo de passageiros
acumulados no aeroporto. Sdo exemplos desse tipo de evento: os terremotos, as erupc¢des vulcénicas, as
inundac0es, as situacdes de turbuléncia politica, entre outros (ICAQ, 2017, p. 5-2).
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do passageiro), ao indicar os direitos cabiveis antes, durante e depois do voo, de maneira
didatica e propositiva. Assim, aponta:

o Antes do voo, os passageiros demandam informacdes faceis, claras e
transparentes sobre os servicos de transporte, que inclua, principalmente, o prego
total da passagem, com todos os encargos incluidos, as condicBes gerais para
utilizacdo da passagem (correspondente a tarifa escolhida) e a empresa
operadora do servico ou responsavel, que vird a avisar qualquer modificacdo que
0ocorra;

. Durante o voo, € devida a informacéo sobre mudancas no servico, em especial
ante a superveniéncia de eventos impactantes'®, e a assisténcia material, nos
casos de atraso, cancelamento e recusa de embarque, tudo isso com especial
atencdo aos passageiros com deficiéncia; e

o Depois do voo, deve ser disponibilizado aos passageiros meios eficientes para a
reclamacdo sobre danos e extravios de bagagem ou sobre o servico, em geral,
bem como os direitos dos passageiros nestes casos.

Assim, o0 mencionado Doc 9587 (ICAO, 2017) tem grande mérito em sintetizar essa
demanda das relacGes de consumo do transporte aéreo de passageiros e colocar a recomendacéo
para os paises membro da Convencdo de Chicago. Isso reforca a busca de disseminacédo de boas
praticas regulatérias no transporte aéreo de passageiros, harmonizada com o sistema de
liberdade tarifaria, com a diferenciacdo de servicos e com a agressividade do mercado
competitivo.

De outra sorte, 0 Doc 9626 (ICAO, 2018, p. IV-10-1), também aborda o tema, para tratar
dos direitos dos passageiros com vistas a qualidade dos servigos oferecidos e a necessidade de
sua regulacdo. Com o aumento da oferta de servicos, sobreveio uma inseguranga quanto a sua
qualidade, o que impulsionou diversos Estados Nacionais a dispor regulamentos sobre
compensacdo por recusa de embarque, informacdo imediata, acesso para pessoas com
deficiéncia, abertura das informacdes de cancelamentos e proibicdo de propaganda enganosa.

Isso gerou uma reacdo das empresas, que passaram a adotar voluntariamente praticas de
divulgacdo de seus servigos e direitos disponibilizados, em caso de defeitos ou falhas do
servico. Conforme se ressalta no Doc 9626 (ICAO, 2018, p. IV-10-2), a IATA também se

1% O Doc 9587 (ICAO, 2017, p. 5-2) reforca que, em caso de interrupcdes de grande impacto, em que 0s
passageiros podem acabar em situacdo de vulnerabilidade, faz-se essencial que as empresas aéreas, autoridades
aeroportudrias e agentes locais e nacionais interessados (Prefeitura, Estado, Defesa Civil entre outros) tenham um
protocolo de acdo, para tratamento destes casos.
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mobilizou para a divulgagdo das melhores praticas contratuais, com determinagdes e sugestdes
para seus membros, chegando mesmo a associacdo a adotar mundialmente os principios
fundamentais de defesa dos consumidores.

A partir desses pontos, o referido Doc 9626 (ICAO, 2018, p. I\V-10-2) traz a relevancia,
sob a perspectiva da regulacdo, do aprimoramento dos servigos por diferentes perspectivas,
mediante acdo de concorréncia, medidas regulatérias e compromissos voluntarios. O
dimensionamento dessas forcas se da conforme a tradicdo e caracteristicas de cada pais. A
indicacdo aponta para que a matéria seja cercada por multiplos instrumentos e interacdo de
atores, o que tem grande pertinéncia com a Smart Regulation. O Doc 9626 (ICAO, 2018, p. V-
10-3) destaca que tanto 0 aumento da competicao, quanto a regulacéo tem problemas intrinseco,
sendo indicado que os Estados Nacionais deem inicio a esse tipo de movimento pelos acordos
voluntarios com as transportadoras, estabelecendo metas para o servico ou boas praticas. Ha,
portanto, um evidente incentivo da ICAO a busca pelo voluntarismo, para que 0s proprios
contratos de transporte j& tragam regras mais aderentes a protecdo dos consumidores.

Ademais, demonstra-se no documento as incursées da ICAO no desenvolvimento de
material de orientacdo sobre as condi¢des de transporte, informacdes sobre tarifas, bagagem,
recusa de embarque, entre outros. Retoma-se aqui, inclusive, os principios fundamentais da
defesa do consumidor e as considera¢bes do Doc 9587 (ICAO, 2017). Portanto, passam-se
claras orientacdes para as acfes do Poder Publico quanto a essa matéria e indicacdo de material
para o aprofundamento. Ressalta-se, entretanto, o valor que tem para o servigo de transporte,
que as relacbes de consumo estejam dirimidas por algum meio.

Outros dois temas menos debatidos no cenario consumerista, mas de relevancia para a
técnica do setor, que sao trazidos pelo Doc 9626 (ICAO, 2018, p. 1V-10-4 a IV-10-6) e merecem
mencdo, sdo 0s passageiros indisciplinados e aqueles que portam documentos inadequados. Em
ambas as situacdes, em que 0s passageiros ndo atendem as regras de conduta a bordo ou as
instrucGes da tripulagdo ou viaja com documentos expirados ou invalidos, gera-se um risco para
0s demais ocupantes da aeronave, o0 que traz preocupagdes para o setor. Conquanto fuja do
escopo do presente capitulo, vale indicar que se cuida de tematica pouco explorada no Brasil,
gue merece mais estudos.

Ha outras duas acbes da ICAO que sdo mencionadas sob as acGes de Protecdo dos
Consumidores'®, que ndo atraem, a principio, maior discussdo doutrinarias, mas que valem a

atencdo, quais sejam: a base de dados dos regulamentos especificos dos Estados sobre protecdo

139 Disponivel em https://www.icao.int/sustainability/pages/eap_ep_consumerinterests.aspx, acesso em
15/01/2023.
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dos consumidores!4?; e a sintese dos principais direitos dos passageiros implementados nos
paises membros da ICAO. Enquanto documentos descritivos, servem de comparativo entre
0s estagios de evolucdo dos paises nesta seara, trazendo uma perspectiva da penetracdo dessa
tematica em termos globais.

Sendo esses 0s documentos que merecem ser referenciados e visualizado o papel da
ICAO para o fomento das relagcdes de consumo do transporte aéreo no mundo, hé& que se olhar
para algumas legislac6es para que se avalie se e em qual medida atendem os postulados trazidos

pelo 6rgdo técnico internacional do setor.

6.5 Benchmarking internacional e comparado

Entendida a mecénica de funcionamento da prote¢do do consumidor nos servicos de
transporte aéreo e vistas as recomendacdes da ICAO, deve-se olhar para alguns paises membros
da Convencéo de Chicago, para verificar como essas regras foram internalizadas. Uma vez que
esse tipo de regulacdo ja vige entre as boas préaticas ha mais de vinte anos, natural que estejam
arraigadas nos Estados e funcionando de forma cadenciada. Com isso, se permitira ter uma base
de comparacdo em relacdo ao regulamento posto no Brasil e seu alinhamento com a politica
internacional.

O benchmarking comparativo sera realizado considerando um pacote de direitos
assegurados aos consumidores, que acabam por compor o arcabougo assegurado ao adquirente
do servico aéreo, que pela legislacédo brasileira é o consumidor desse tipo de transporte (art. 2°,
do CDC). Esse tipo de norma tem espelhamentos semelhantes em outros paises, inclusive
dispensando aos passageiros uma protecao tipica da relacdo de consumo.

Para categorizar esse conjunto de direitos, propde-se a diferenciacdo em cinco
categorias distintas de clausulas contratuais, atinentes: informacao sobre o servico, para deixar
clara a oferta, que engloba as regras tarifarias (as multas para remarcacdo e desisténcia da
viagem, no-show e prazo de reembolso); ao bilhete de passagem, para apontar seu prazo
validade e possibilidade de transferéncia do servigo; a bagagem, com as caracteristicas de
contrato acessorio que tem notdria relevancia para o transporte aéreo; a assisténcia material,
referente ao suporte quando da ocorréncia de atrasos e cancelamentos do servi¢co, com

passageiros no terminal ou na aeronave (este tipicamente denominado de Tarmac delay) e

140 Disponivel em https://www.icao.int/sustainability/Pages/ConsumerProtectionRules.aspx, acesso em
15/01/2023.

141 Disponivel em https://www.icao.int/sustainability/Documents/C.215.WP.14804.REV1.EN.PDF, acesso em
15/01/2023.
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pretericdo de embarque; a seguranca do voo e do passageiro, relativo aos procedimentos de
identificacdo do passageiro e transporte de menores desacompanhados. Observe-se que todos
estes elementos, e outros que ainda seréo vistos abaixo, compdem o servico de transporte aéreo

e sdo meios para compor a sua diferenciacéo.

6.5.1 Argentina®#?

A Resolucdo n° 1.532/98 da Administracion Nacional de Aviacion Civil de Argentina
(ANAC Argentina), atualizada pela Resolugéo n°® 203/2013, rege a exploracao dos servigos de
transporte aéreo regular nacional e internacional, tanto de passageiros, quanto de carga. Previu-
se a aplicacdo da referida norma de forma subsidiaria ao transporte aéreo ndo regular de
empresas autorizadas e ndo autorizadas, sendo que em caso de transporte gratuito e tarifa
reduzida, estes seguiriam as normas ditadas pelo transportador. Ainda restou consignado na
norma argentina que as Condigdes Gerais ndo se aplicam naquilo que contrariar Convencoes,
Leis, Decretos, Regulamentos Governamentais, disposi¢cfes ou exigéncias de cumprimento
mandatorio.

Em relacdo ao bilhete de passagem, na norma argentina permite-se a transferéncia da
titularidade do servigo conforme estabelecido, em seu artigo 3°, alinea “d”, indicando que 0
contrato pode ser pessoal e intransferivel ou ao portador, de acordo com os regulamentos da
transportadora. Ja o prazo de validade do bilhete de passagem € de um ano, a contar da data de
sua emisséo, observadas as condigdes de aplicacdo da tarifa empregada (artigo 3°, alinea “e”).

Sobre esse prazo, aduz a norma Argentina que, quando um passageiro, antes do inicio
da viagem, justifica através de atestado médico doenca ou deficiéncia fisica para usufruir do
servico durante o periodo de validade do bilhete, tal prazo pode ser prorrogado pelo
transportador por um periodo minimo de 30 (trinta) dias. Também, como previsdo de extensdo
do prazo de validade do bilhete, se d& quando o passageiro apresenta problemas de satde no
decorrer do percurso. Por fim, quanto ao tema, havera previsao de extensdo do prazo de validade
do bilhete para os passageiros que acompanham outro que falece (artigo 3°, alinea “f”).

Quanto as regras tarifarias, se dispds no texto normativo que haja informacéo
adequada ao passageiro, devendo ser esclarecidas: as distintas tarifas disponiveis e suas
condicdes, se 0 voo € com escalas ou se ha paradas intermediarias, e se houver mudanca de

aeronave na rota ou compartilhamento do transporte (codeshare) entre transportadoras. Ha

142 InformagGes disponiveis em https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-1532-1998-
54791/actualizacion, acesso em 15/01/2023.
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também a determinacdo de que nos voos com duragdo superior a uma hora e trinta minutos, seja
informado ao passageiro, no momento da compra do bilhete, se havera servico de alimentagdo
a bordo (art. 4°). Por este regramento, disponibilizacdo de informacéo e responsabilidade pela
oferta ndo sdo tdo aprofundadas na Argentina, quanto em outros sistemas, como se vera na
Coldmbia, Europa e Brasil.

Em relacdo ao cancelamento do contrato de transporte pelo passageiro (também
denominado de no-show), a companhia aérea deve fazer o reembolso, podendo cobrar taxas de
até 10% da tarifa paga, se o cancelamento for feito com antecedéncia de mais de 24 horas antes
da partida do voo; ou até 20% da tarifa paga, se o cancelamento for solicitado com antecedéncia
menor do que 24 horas antes da partida programada, mesmo que o bilhete tenha sido comprado
em tal periodo. Tal encargo ndo serd cobrado em alguns casos, como por motivo de razdes
médicas ou se o atraso for superior a 4 horas. Em casos de no-show, que representa um
cancelamento do servico pelo passageiro, ndo informado previamente ao transportador (mas
que gera eventual direito de reembolso), pode-se cobrar um encargo do passageiro. O prazo
para o reembolso é estipulado em 30 dias ap6s a expiracdo da validade do contrato, sendo que
a empresa podera negar o reembolso caso o0 passageiro ndo o solicite dentro deste prazo.

Em relacdo as regras de seguranca do voo e do passageiro, no caso da identificacdo do
passageiro, a Resolugdo n® 1.532/98 da ANAC Argentina consignou em seu artigo 7°, alinea
“a”, que o transportador tem a faculdade de verificar a identidade do passageiro no momento
de embarque. Sobre o transporte de menor desacompanhado, a operadora tem direito de
recusar o transporte de pessoas com menos de seis anos, indicando a impossibilidade de manter
seus cuidados a bordo. Esta crian¢a pode viajar, no entanto, se estiver acompanhada por um
passageiro de no minimo doze anos de idade. Se o passageiro ndo for o pai ou responsavel, deve
haver a permissao necessaria para viajar (art. 8°, alinea “a”, IV, e alinea “b”, I).

No que se refere a franquia de bagagem, a norma argentina estabelece que quando dois
Ou mais passageiros viajam juntos, é possivel a compensacdo do peso ou do nimero de pegas
de suas respectivas bagagens até o limite autorizado. Ademais, versa a norma sobre
equipamentos e volumes que podem ser transportados na mesma aeronave, salvo quando razdes
técnicas, operativas ou meteorolégicas nao permitam tal procedimento.

Em caso de danos a bagagem em transporte nacional, o destinatario deve requerer
indenizagdo a transportadora dentro de trés dias, a contar da data de entrega. No transporte
internacional, o destinatario deve enviar o seu pedido de ressarcimento para a transportadora

dentro do prazo de sete dias, a contar da data de entrega. Em caso de perda, destruigéo ou atraso,
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a reclamacdo deve ser feita no prazo de dez ou vinte e um dias, apds a data programada para a
entrega da bagagem, respectivamente para o transporte nacional e internacional.

A ndo reclamacgdo nos prazos previstos torna inadmissivel qualquer acdo contra o
transportador, salvo em caso de fraude. A norma Argentina define que qualquer direito a
indenizagdo se extinguird se ndo iniciada a a¢do, no prazo de 1 ano para o transporte nacional
ou dois anos para o transporte internacional, considerados a partir da data de chegada ao destino,
da data em que a aeronave deveria ter chegado, ou a partir da data da interrupcéo do servico de
transporte.

Em relacéo a assisténcia material, o transportador, salvo motivo de for¢a maior, deve
cumprir os horarios e rotas publicados e indicados no contrato de transporte. O artigo 12 da
norma argentina € o que trata da responsabilidade do transportador em casos de atraso,
cancelamento e pretericdo de embarque. Tal artigo estabelece que, por forca de
circunstancias operacionais, técnicas ou comerciais, caso a transportadora cancele, atrase um
Voo por mais de quatro horas, recuse o embarque em caso de overbooking ou dé causa a perda
de um voo de conexdo em que tenha uma reserva confirmada, o passageiro tera direito a,

alternativamente:

o A sua inclusdo obrigatéria no voo imediatamente seguinte do mesmo
transportador para o seu destino;

o O endosso de seu contrato de transporte, incluindo conexdes, quando aceito pelo
passageiro;

o Ser redirecionado através de outra rota para o destino indicado no contrato, pela
mesma ou outra companhia aérea, ou por outros meios de transporte, nos Gltimos

casos sujeitos a disponibilidade de espaco.

Ainda, o operador aéreo devera oferecer ao passageiro, sem custos, 0s seguintes servigos

incidentais:
o Ligacdo telefénica para o destino e meios de comunicacdo local;
o As refeicdes, de acordo como tempo de espera, até o embarque em outro voo;

o Alojamento em hotel, no aeroporto ou na cidade, em atrasos de voo superiores a

quatro horas;

e  Transporte terrestre de e para o aeroporto.
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Através da Resolucdo n° 203/2013, emitida pela Autoridade Aerondutica Argentina,
tratou-se das excludentes de responsabilidade, em caso de atrasos de voos ou entrega de
bagagem, cancelamento, caso ndo seja possivel a escala ou a chegada ao destino contratado, em
razdo de circunstancias meteoroldgicas. A modificacdo normativa teve por objeto liberar as
companhias aéreas da obrigacao de prestar os "'servigos incidentais™ para 0s passageiros de voos
atrasados ou cancelados devido as condigdes climéticas, o que se encaixa no conceito de forca
maior ou caso fortuito externo.

Nos casos de exclusdo de responsabilidade, a transportadora tem o dever de tentar
assegurar, por todos os meios disponiveis, que chegue aos passageiros informacgdes adequadas
sobre os atrasos, que venham a decorrer de circunstancias extraordinérias (art. 12). As regras
de cancelamento e pretericdo, contudo, ndo se aplicam ao transporte gratuito ou o de valor
inferior a 50% da tarifa aplicada e disponivel para o publico, salvo se previsto no regulamento
ou conforme as regras da transportadora.

O artigo 19 trata da responsabilidade por danos. No caso de transporte domeéstico de
passageiros, a responsabilidade do transportador se limita a 1000 argentinos oro*3, por
passageiro. No que tange ao transporte de bagagens, a responsabilidade do transportador se
limita a 2 argentinos oro por quilograma de peso bruto, salvo declaracéo especial do passageiro
no momento da entrega e mediante o pagamento de uma taxa relativa ao valor declarado. Em
tal caso o transportador se obriga a ressarcir o valor declarado, a menos que prove que o valor
da mercadoria € menor. Em relacdo aos objetos de guarda pessoal do passageiro, a
responsabilidade do transportador se limita a soma de 40 argentinos oro. Todo o0 passageiro
cujo volume de bagagem causar danos a outras, ou aos bens do transportador, tera
responsabilidade de indenizar os prejuizos causados.

Ja no transporte internacional, exceto nos casos abrangidos pela Convencao de Varsévia
ou suas emendas, o transportador sera responsavel pelos danos causados por sua negligéncia.
Se a conduta do passageiro a bordo da aeronave colocar em perigo pessoas ou bens, causar
perturbacdo a tripulacdo no desempenho de suas obrigagfes ou contrariar as instrucdes da
tripulacdo, o transportador pode tomar as medidas, inclusive coercitivas, contra o0 passageiro
gue comprometa a ordem na aeronave. Pode o0 comandante exigir o seu desembarque na

proxima escala, sem que isso acarrete qualquer responsabilidade para o transportador.

143Argentino oro: moeda utilizada para o célculo dos limites de indenizagdo no Codigo Aeronautico argentino (Lei
n©17.285). Seu equivalente em curso legal e atual seré determinado de acordo com o valor fixado pela autoridade
monetaria Argentina.
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Em termos gerais, essas sao as caracteristicas da norma argentina, que atende a muitas

recomendacdes da ICAO.

6.5.2 Colémbia

Na Colémbia, a regulacdo do transporte aéreo est a cargo da Unidade Administrativa
Especial de Aerondutica Civil (UAEAC), que é uma entidade especializada atribuida ao
Ministério dos Transportes, pela Lei n° 105, de 30 de dezembro de 1993, e atualmente
organizada pelo Decreto n® 260, de 28 de janeiro de 2004. O 6rgédo originou-se da fusdo do
Departamento Administrativo de Aeronautica Civil e do Fundo Aeronautico Nacional
(conforme Decreto n° 2.171 de 1992), constituindo-se na Autoridade de Aviagdo Civil da
Coldmbia.

O terceiro capitulo dos Regulamentos Aeronauticos da Colombia (RAC)¥4,
denominado RAC 3 dispbe sobre as atividades aereas civis. O item 3.10 desse RAC cuida do
transporte aéreo regular de passageiros e dos direitos e deveres dos usuarios. Atualmente, a
Resolucdo n® 2.591, de 6 de junho de 2013, com a posteriores alteracGes das Resolucdes n°s
415, de 31 de janeiro de 2014, 1.375, de 11 de junho de 2015, 1.458, de 18 de junho de 2015,
2.466, de 29 de setembro de 2015 e n° 675, de 14 de margo de 2017, que ditam o contetdo do
item 3.10 do RAC 3. O sitio eletrénico da Autoridade de Aviacdo Civil traz o Guia do
Passageiro do Transporte Aéreo da Colémbial®®.

A norma colombiana se aplica ao transporte aéreo regular de passageiros prestado por
empresas aéreas, sem afastar as disposicdes gerais do Cédigo de Comércio, Livro V, Segunda
Parte, Capitulo XII, principalmente Sec6es de | a 11l (Decreto n® 410, de 1971). Também se
compatibiliza com as Convencdes de Varsovia e de Haia.

No que se refere ao direito a informacao dos passageiros (item 3.10.1.1 do RAC 3), a
norma € abrangente para englobar transportadores aéreos e agéncias de viagens e bastante
prescritiva. Vale citar que exige, em especial, que seja exposto ao consumidor de forma clara:
0s voos disponiveis do dia e se 0 servico € direto ou com escalas ou conexdes; tarifas disponiveis
(se for agéncia, em relagdo a todas as empresas que oferecem os itinerérios) e discriminando
eventuais adicionais impostos; aeroportos envolvidos no transporte e a capacidade da aeronave

prevista; as condi¢cdes do transporte, com as regras de alteracdo e cancelamento e eventuais

144 Disponivel em www.aerocivil.gov.co/normatividad, acesso em 15/01/2023.
145 Disponivel em https://www.aerocivil.gov.co/guia-del-pasajero, acesso em 15/01/2023.
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procedimentos, bem como as leis e regulamentos, internos e internacionais, que 0 passageiro
teré de seguir para usar o Servico.

Ainda se obriga que, caso o0 passageiro ndo seja diretamente informado, deverdo ser
assegurados meios para que ele busque essa informacdo, seja em sitio eletrénico ou nos
documentos a ele disponibilizados. De outra forma, o fornecedor (empresa aérea ou agéncia de
turismo) tem o dever, no caso das vendas pela internet ou a distancia, de disponibilizar em seu
site todas as informacdes, tambeém de maneira suficiente e clara, sobre as condi¢des para
exercicio dos direitos dos passageiros, em especial acerca da desisténcia e devolucdo. Nessa
parte a norma também prevé: os meios para a obtencao de informacao e aquisi¢do dos servigos
(telefdnico, eletrénico, pessoal); o registro da reserva da passagem; a protecdo dos dados
pessoais do passageiro; e a garantia da reserva confirmada. Tanto as ofertas como os planos de
milhas devem ser honrados da forma como oferecidos (item 3.10.1.11)

Chama a atencdo o previsto no item 3.10.1.6, ao prescrever o dever de a transportadora
ou a agéncia de turismo comunicar qualquer alteracdo quanto ao voo, horario ou qualquer outro
elemento pactuado na reserva, pelo meio mais rapido disponivel, com minimo de 24 horas antes
do inicio do servico. Excetua-se essa regra, no entanto, se a mudanca for causada por evento
meteoroldgico, falha técnica, condi¢bes operacionais ou outras situacdes que ndo podiam ser
previstas neste periodo de antecedéncia.

O item 3.10.1.7 da norma cuida dos direitos dos passageiros, a partir da compra da
passagem, que atrelam justamente a oferta. Portanto, todas as informacdes acima indicadas
devem ser entregues ao consumidor, no bilhete expedido em meio fisico ou eletrdnico.
Ademais, quando se tratar de bilhete fisico, deve indicar as leis aplicaveis e as clausulas
contratuais, em letra clara, tamanho legivel e no idioma castelhano e cor que contraste com a
cor do papel. Quando em meio eletrénico, deve ser atrelado a um link acessivel e visivel, que
permita 0 acesso ao ticket pelo passageiro. Por sua vez, a tarifa cobrada e as condicdes
oferecidas devem corresponder aquelas oferecidas no momento da compra.

A norma colombiana oferece duas modalidades de cancelamento do servico, pelo
cliente, com 6nus reduzidos: a desisténcia e a devolucdo (item 3.10.1.8). Pela primeira, 0
consumidor podera desistir da passagem comprada com até 24 horas de antecedéncia do horario
previsto para o voo, devendo comunicar o transportador, podendo este ou a agéncia de viagens,
conforme o caso, reter até 10% do valor pago pela tarifa, em relagéo a qualquer tipo de compra,
exceto no caso de tarifas promocionais, que possuem regras especificas. Pela outra, que €
aplicavel a todo tipo de tarifa, mas para compra feita a distancia ou por método néo tradicional,

0 consumidor podera devolver a passagem, em até 48 horas da sua compra, desde que 8 dias
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antes do voo doméstico ou 15 do voo internacional. Na hipétese de desisténcia, o dinheiro deve
ser devolvido em até 5 dias, e na de devolucdo, até 30 dias, ambos da solicitacdo do passageiro.

Em uma situacé@o de no-show, caso o passageiro compre uma passagem com ida e volta
ou com conexao, e ele ndo queira fazer o trecho de ida ou o anterior a conexdo, devera informar
a empresa aérea que realizaria o trecho subsequente, caso contrario a empresa podera
comercializar o trecho de volta ou subsequente & conexdo. Também prevé a norma que a
empresa aerea ou agéncia de viagem podera exigir, no momento da reserva, um valor adicional
de antecipacéo pela venda do bilhete de passagem, em dinheiro ou por meio de cartdo de crédito,
o0 qual sera abatido no momento da efetivacdo da compra, a fim de evitar hipoteses de no-show
e garantir as reservas.

Em relacdo ao bilhete de passagem, este tera validade de um ano, salvo se o
transportador o prorrogue ou ainda pode ter uma vigéncia especial relacionada a tarifa
oferecida. Findo o prazo, caso 0 passageiro: queira viajar, podera ter sua passagem expedida,
considerando custos adicionais ditados pela tarifa; ndo queira viajar, tera direito a reembolso,
com as respectivas multas tarifarias. Ambas as possibilidades devem ser informadas no
momento da aquisicdo do bilhete. Se houver algum erro no bilhete de passagem por culpa da
transportadora ou agéncia de viagem, 0 passageiro poderéa solicitar a corre¢do do erro, devendo
o responsavel corrigi-lo, mediante a cobranga de encargo fixo Unico, que ndo podera ser
superior ao valor da tarifa. Essa mudancga ndo pode servir para mudar o0 nome do passageio ou
do voo ou qualquer outra caracteristica do servico (item 3.10.1.10). Ressalte-se, ainda, que o
passageiro € responsavel pela veracidade e assertividade das informacdes fornecidas, sob pena
de exonerar-se a companhia aérea em relacdo aos avisos de mudanga do servico, se ndo o
encontrar (item 3.10.1.13).

Sobre o transporte de menores (item 3.10.1.9), dispds-se um conjunto de obrigacdes
tarifarias aos transportadores. Os menores de 2 anos ndo pagam passagem nos voos domésticos,
mas a tarifa internacional pode chegar a até 10% do valor da passagem do adulto (caso de
compra conjunta). Em caso de transporte domeéstico de menores, entre 2 e 12 anos, estes tém
direito a uma tarifa especial de valor maximo referente a 2/3 da paga pelo adulto que os
acompanham em voos domésticos, com direito a ocupar um assento. Nenhum desses beneficios
anteriores serd obrigatorio, em caso de tarifas promocionais. A empresa aérea podera cobrar,
contudo, valores adicionais pela acomodacao de acompanhante de menores desacompanhados
dos pais ou do representante legal, o qual ficara responsavel pela sua custddia, devendo os pais

ou responsavel informar os dados da pessoa que ira receber o menor no local de destino.
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A norma colombiana prevé, no dispositivo 3.10.2.13, diversos deveres em relagéo aos
passageiros nos casos de atrasos, cancelamentos, interrupgao de servigo, overbooking e
antecipacdo de voos (exceto se 0 passageiro aceitar expressamente outra forma de
compensacao). Para o atraso de 1h15 a 3 horas devera ser fornecido ao passageiro bebida ndo
alcodlica e a possibilidade de comunicagdo (ligacdo eletrdnica ndo superior a 3 minutos), ou
outro meio de contato mais rapido com alguém no local de destino.

Se 0 atraso tiver duracdo acima de 3 e 5 horas, devera ser fornecida, além do anterior,
alimentacédo ao passageiro, de acordo com o horario (café, almoco ou jantar). No caso de atraso
superior a 5 horas do voo, devera ser fornecida, além dos anteriores, uma indenizacéo de no
minimo 30% do valor pago pela tarifa, exceto se o passageiro aceitar outra forma de
indenizacgdo. Ainda, se com o atraso se ultrapasse o limite das 22h, devera ser fornecida também
hospedagem ao passageiro, caso este ndo se encontre no local de residéncia, bem como despesas
com translado do aeroporto ao hotel e vice-versa, exceto se ele aceitar esperar outro voo a ser
realizado dentro de um prazo razodvel.

Na hipotese de voo interrompido, a compensacao devera ser proporcional ao tempo de
demora até a retomada da viagem. O passageiro também pode optar pela devolucédo de parte
proporcional da tarifa.

Nos casos de cancelamento por parte da empresa aérea, se ndo houver reembolso, a
devera arcar com os gastos com hospedagem e translado do passageiro, se este ndo estiver em
seu local de residéncia. Caso haja atraso no aviso de cancelamento, o passageiro devera receber
as compensacOes de acordo com o tempo de atraso (a partir de 1 hora de atraso). Se o
cancelamento ndo for causado por forca maior ou fenémeno meteorolégico que afete a
seguranca, além do reembolso do trecho cancelado, o passageiro deverd receber uma
indenizacdo de, no minimo, 30% do valor pago pela tarifa, exceto se o passageiro aceitar outra
forma de indenizacdo. Se, devido ao cancelamento, o passageiro for transferido para outro voo
da mesma ou de outra empresa aérea, devera ele ser compensado de acordo com o tempo de
espera até o horario do voo (a partir de 1 hora). Se 0 novo voo sair com mais de 6 horas de
espera, 0 passageiro fara jus a indenizacgdo pecuniaria (minimo de 30% do valor da tarifa paga).

Havendo preteri¢do de passageiro por overbooking, a empresa aérea devera alocar o
passageiro preterido no proximo voo disponivel e previsto para 0 mesmo destino pretendido,
da mesma empresa e na mesma data. Caso ndo haja outro voo da empresa, esta devera arcar
com 0s gastos necessarios e alocar o passageiro o mais breve possivel em voo de outra empresa
aérea, para 0 mesmo destino. Se ndo houver acordo, devera o passageiro ser indenizado com

30% do valor do trajeto.
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Caso a empresa aérea antecipe 0 voo em mais de 1 hora e ndo avise o0 passageiro, ou,
mesmo avisando, 0 passageiro nao possa viajar no horério alterado, devera aloca-lo no préximo
VOO existente e conveniente. Caso ndo haja outro voo da empresa, esta devera arcar com 0s
gastos necessarios e alocar 0 passageiro 0 mais breve possivel em voo de outra empresa aérea,
para 0 mesmo destino. Caso 0 passageiro ndao aceite nenhuma destas alternativas, a empresa
deveré realizar o reembolso do trecho ou trechos.

Interessante comentar que se o transportador proceder corretamente com as
compensagOes nos casos indicados, ele ndo sera penalizado pela Autoridade de Aviacéo Civil
da Coldmbia.

Em relacdo as bagagens, dispde a norma no item 3.10.3, para apontar que cabe a
empresa aérea indicar a quantidade franqueada de bagagem por passageiro, conforme a
capacidade de aeronave. Se ndo indicar, serd de 20 quilos na classe econémica e 30 quilos na
executiva, para 0s voos domesticos e 40 quilos para internacionais. A entrega do ticket de
bagagem é obrigatdria, em razdo do recebimento do volume, que deve conter as regras claras
do transporte. Em caso de danos a bagagem, o passageiro deve apresentar a reclamacao em 7
dias, e tera os direitos de indenizacdo estipulados no sistema disposto pelas Convencdes de
Varsovia e Montreal. Contudo, se a bagagem nédo for entregue no destino, devera a empresa
aérea fornecer itens de asseio pessoal ao cliente ou pagar por estes. Se a espera pela bagagem
superar 24 horas, devera dar ao cliente um valor suficiente para a aquisi¢do de roupas bésicas e
para cada dia a mais de atraso pagara 20% do valor da tarifa adquirida. A indenizacéo, caso a
bagagem ndo seja encontrada, segue 0 mesmo sistema das convencdes mencionadas e a
reclamacdes podem ser apresentadas em até 21 dias da data em que deveria ter chegado.

A norma colombiana ainda assegura a existéncia de instancias de reclamacdo, para que
possa levar qualquer descumprimento ou inconformidade contratual, a ser exercida perante a
empresa aérea ou agéncia de turismo, em face da Autoridade Aeronautica ou ainda se socorrer
da via judicial (item 3.10.2.18)

Anota-se, por diferencial da norma da Colémbia, a grande preocupagdo com as
informagBes aos passageiros e com o cumprimento do contrato de transporte, além da
autonomia das relagdes entre a prestadora de servicos e os seus clientes. Observa-se que quando
as pendéncias se resolvem pelas compensacdes fixadas ou pelo acordo, ndo cabe mais espaco

para a atuacdo da Autoridade Reguladora, situacdo que tem importante conotacéo responsiva.
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6.5.3 Chile

A Direcdo Geral de Aeronautica Civil (DGAC), que é um 6rgdo da Forca Aérea,
constitui-se na Autoridade de Aviacao Civil do Chile. As relacdes de consumo do transporte
aéreo naquele pais sao regidas pelo Codigo Aerondutico Chileno para voos domeésticos (Lei n°
18.916, de 8 de fevereiro de 1990, que aprovou o cddigo), pela Convencdo de Montreal para
VO0OSs internacionais e, suplementarmente, pela Lei de Protecdo dos Direitos dos Consumidores.
A Junta Aeronautica Civil (JAC) do Ministério dos Transportes e TelecomunicacGes organiza
estes direitos e informa os consumidores®4°,

O passageiro tem direito a informacéo sobre as condi¢des de transporte a ser fornecida
pela empresa aérea. Deve-se, ainda, disponibilizar informacdes ao passageiro nos websites das
transportadoras ou por meio de material impresso.

As tarifas podem sofrer restricdes quanto ao tempo minimo ou maximo de permanéncia
no destino. As alteracBes sdo passiveis de cobranca de multa contratual pela alteracdo. Existe
também a possibilidade de o passageiro adquirir tarifas ndo reembolsaveis, todavia o passageiro
tem o direito de receber a informacdo de forma clara e oportuna acerca das caracteristicas
relevantes do servico prestado. As alteracbes por qualquer motivo devem ser solicitadas a
empresa aérea que podera cobrar algum encargo para alteragéo.

O passageiro é responsavel por possuir a documentacdo correta para saida do pais e
ingresso no pais de destino, incluindo as escalas intermediarias que porventura a viagem tenha.
As empresas aéreas podem consultar a documentacdo ou até mesmo negar o embarque do
passageiro que ndo possua a documentacdo correta. O passageiro deve se apresentar para
embarque no tempo determinado pela empresa aérea ou, caso a empresa aérea nao tenha
estipulado, com 2 horas de antecedéncia para o embarque.

As empresas aéreas podem atrasar ou cancelar o voo por questbes de forca maior,
seguranca ou por fendmenos meteoroldgicos, desde que devidamente comprovadas, sendo que
nesses casos existe a excludente de responsabilidade da empresa (a norma ndo diz se a
excludente de responsabilidade é apenas para fins de penalizacdo da empresa ou também para
fins de assisténcia ao passageiro). Quando o voo sofre atraso ou cancelamento, 0 passageiro

tem direito ao reembolso do valor pago ou a mudar a data de seu voo. Nos casos de voos com

146 Disponivel em http://www.jac.gob.cl/derechos-y-obligaciones-del-pasajero/, acesso em 15/01/2023. Enquanto
orgdo do Governo Chileno, a JAC prové informag6es aos consumidores de transporte aéreo, assim como atua junto
aos orgaos da defesa do consumidor daquele pais para buscar um aprimoramento continuo na prestacao de servigos.
Assim, baseou-se nas informacdes deles para compor o presente subcapitulo.
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conexao, quando for parte de um mesmo contrato, a empresa aérea é responsavel por realocar
0 passageiro. Caso contrario, ndo cabe responsabilidade & empresa aérea por perda de conexdes.

Quando o cancelamento ou atraso for de responsabilidade da empresa aérea, o
passageiro pode entrar com uma acéo judicial em face da transportadora, com base no Codigo
Aeronautico Chileno, no caso de voos domeésticos, e no caso de voos internacionais, com base
na Convencdo de Montreal, sem prejuizo de eventuais indeniza¢fes com base na norma de
Direito do Consumidor.

Em caso de pretericdo de embarque, o passageiro tem direito ao reembolso do valor
pago, ou deve ser embarcado no primeiro voo disponivel. Caso seja essa a op¢do do passageiro
a empresa devera ainda: oferecer facilidades de comunicacdo, alimentacdo e bebidas, enquanto
0 passageiro aguarda pelo novo embarque; disponibilizar acomodacdo quando o tempo para
embargue em novo VOO requeira; garantir transporte desde e para o aeroporto; dar assisténcia
adequada quando o passageiro estiver em voo com conexao; e no caso de voo doméstico, ainda
demandar indenizacgdo por danos, em caso de atraso superior a 3 horas. O overbooking por
motivo de venda de passagens acima da capacidade da aeronave é admissivel no Chile. Porém,
caso iSso ocorra, a empresa aerea devera procurar por voluntarios que estejam dispostos a ndo
embarcar mediante compensacdes oferecidas pela empresa, devendo embarcar prioritariamente
criangas desacompanhadas, pessoas com deficiéncia, idosas ou com problemas de salde,
mulheres gravidas e outros cuja condicdo requeira tratamento prioritario. Caso ndo haja
passageiros interessados em desistir mediante compensacdo, a empresa deve oferecer aos
passageiros preteridos as mesmas facilidades acima indicadas ou, se desistir do contrato de
transporte, o reembolso do valor pago pelo bilhete, adicionado de uma indenizagcdo que varia
conforme a distancia do servico contratado e é fixada em Unidades de Fomento (UF), que é a
moeda comercial do Chile.

Caso uma viagem ja iniciada venha a ser interrompida, a empresa aérea devera

proporcionar hospedagem aos passageiros as seguintes opgoes:
o Reembolso proporcional ao trecho realizado;
o Continuacao da viagem com a previsdo para concluséo;
o Endosso para outra empresa aerea nas mesmas condicdes; ou

o Retorno ao ponto de partida com reembolso do valor pago.
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A empresa aérea pode ainda negar o embarque do passageiro no voo de volta que ndo
tenha embarcado no voo de ida. Todavia para que tal negativa seja feita, deve informar sobre
essa regra antes da celebracéo do contrato.

Cada empresa pode ter sua propria politica para transporte de bagagens. O passageiro
tem direito a levar bagagem de mé&o e bagagem despachada. A bagagem de mé&o fica por
responsabilidade do passageiro. Extravios ou danos na bagagem despachada devem ser
comunicados dentro de 7 dias da data do desembarque & empresa aérea. E facultado ao
passageiro, fazer uma declaracdo especial de valor. Nesse caso, a empresa podera cobrar um
valor adicional ou até mesmo decidir ndo transportar. As indenizacdes ao passageiro observam
a Convencdo de Montreal no caso de transporte internacional e para voos domésticos 0 maximo
de 40 UF, sem prejuizo do passageiro buscar reparacdo na justica comum.

Caso o passageiro venha a ter algum problema com a empresa aérea, este deve
primeiramente procura-la para registrar sua reclamacao. Caso ndo surta efeito, o passageiro
deve procurar o Servico Nacional do Consumidor (SERNAC)*, que procurard mediar o
conflito entre passageiro e empresa aérea. Em alguns casos, 0 SERNAC recorre a JAC, para
solicitar apoio e assessoria.

Um ponto relevante de se observar no sistema normativo chileno reside na rede de
protecdo aos consumidores montada, 0 que compensa as aparentes lacunas legislativas e a

inexisténcia de um arcabougo mais so6lido para estes passageiros.

6.5.4 Unido Europeia

A Unido Europeia (UE) foi pioneira na defesa e protecdo dos consumidores, ao dispor
sobre as “regras comuns para a indenizacao e a assisténcia aos passageiros dos transportes
aereos em caso de recusa de embarque e de cancelamento ou atraso consideravel dos voos”.
Com a edicdo do Regulamento (CE) n° 261/20048, estabeleceram-se niveis minimos para a
assisténcia material no transporte aéreo, que vieram a ser seguidos por grande parte dos paises
do mundo. Por essas regras, objetivou-se operar mudangas no comportamento do setor dos
transportes aéreos, em especial no que se refere a da préatica de recusa de embarque e aos
cancelamentos de voos comerciais, além de garantir um tratamento mais equitativo aos

passageiros.

147 Disponivel em https://www.sernac.cl/portal/617/w3-channel.html, acesso em 15/01/2023.
148 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2004/261, acesso em 15/01/2023.
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Apesar do regulamento ter quase 20 anos, deve-se apontar que a UE ndo esta parada no
mesmo texto, tendo ja levantado iniciativa para alteracdo normativa. Conforme Memo de 13 de
marco de 2013, lancado a partir de Bruxelas, a Comissdo Europeia langcou uma proposta de
revisao dos direitos dos passageiros, de acordo com um trabalho de perguntas frequentes
elaborado com passageiros submetidos ao Regulamento (CE) n° 261/2004. Nessa proposta
constam acOes de esclarecimento de pontos obscuros da norma, propostas de novos direitos,
apontamentos sobre enforcement e penalizacédo e indicacdes para tornar mais proporcional a
assisténcia, bem como para reconhecer que interrup¢es massificadas de servigo exigem néo s
um plano de contingéncia, bem como apoio regional.

Neste sentido, apds uma reflexdo sobre essas provocacées, a UE optou por expedir o
Comunicado da Comissdo - OrientacGes para a interpretacdo do Regulamento (CE) n°
261/2004, em 15/06/2016, conforme Jornal Oficial da Unido Europeia (C 215/5)*°. Antes de
promover uma revisao na proposta, achou por bem a Comisséo trazer novas interpretacoes e
trabalhar mais tempo a proposta de novo regulamento.

O ambito de aplicacdo desta norma, que dita as regras para 0s casos de atraso,
cancelamento ou overbooking, incide sobre os passageiros que parte de aeroporto da UE ou
chegam a aeroporto da UE, que contratam junto a empresa aérea de pais da UE ou da Islandia,
da Noruega ou da Suica. O regulamento ainda se aplica as passagens emitidas a partir de
programas de milhas, mas ndo incide sobre o transporte gratuito (art. 3°).

No caso de recusa de embarque (overbooking), a transportadora deve buscar por
voluntarios que aceitem ceder sua reserva por recompensas, para que possa acomodar todos
aqueles que queiram voar. Esses voluntarios fardo jus a um voo em condi¢des equivalentes ao
contratado, na primeira oportunidade ou a sua escolha ou ao reembolso da tarifa em 7 dias. Se
forem insuficientes os voluntarios para acomodar todos 0s passageiros que queiram viajar, a
empresa aérea entdo podera recusa-los, mas deve-lhes, além dos beneficios dados aos
voluntarios, indenizacdo pecuniaria, conforme a distancia do voo (que varia entre $250 e $600
Euros), alojamento, caso necessario, providenciando a estadia por uma noite e transporte até o
local de hospedagem e de 14 ao aeroporto onde sera a nova partida.

O valor da indenizacdo pode ser reduzido pela metade, se o voo de redespacho ndo
exceda até 4 horas (conforme a distancia do transporte) o horario de chegada inicialmente

previsto (art. 7°). Na norma também se reconhece que essa indenizagdo ndo afasta outras

149 Disponivel em https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_13 203, acesso em 15/01/2023.
150 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52016XC0615(01), acesso em
15/01/2023.
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suplementares, mas pode ser um valor a se abater delas, em caso de a empresa aérea ser
condenada por montante que ja teria em parte antecipado (art. 12).

Cumpre esclarecer que ha, no entanto, recusas de embarque consideradas legitimas,
qguando baseadas em razdes de segurancga, justificado em base de dados da International Air
Transport Association (IATA) ou de autoridades publicas, consoante mencionado na
Comunicacdo da Comissdo. Dado 0 peso que tem a seguranca contra atos de interferéncia ilicita
na aviacao civil mundial, eventual desconfianca relevante sobre passageiro se torna questdo
prioritaria a ser dirimida, para que néo se arrisque a vida dos demais consumidores que irdo no
V00.

Atencédo especifica deve ser dispensada as pessoas com mobilidade reduzida, seus
acompanhantes e criancas desacompanhadas, sobretudo para que sejam mantidas as condicdes
de contratacdo nos voos de redespacho. Essa categoria de passageiros passou a ter uma tutela
especifica neste regulamento, que indica uma tutela especial, considerando sua condi¢do mais
fragil que dos demais passageiros, até para que tenham o suporte da assisténcia material o
guanto antes possivel (art. 11).

No caso do cancelamento, a norma da dinamica muito proxima, naquilo que cabivel. As
opcdes de assisténcia sdo as mesmas. No entanto, ndo sdo devidas essas reparagdes, se 0
passageiro tiver sido avisado do cancelamento com duas semanas de antecedéncia ou com 7
dias, se oferecido uma opcdo de servico compativel. Outra hipGtese de afastamento desta
obrigacdo ocorre caso a transportadora comprove ter ocorrido circunstancias extraordinarias
inevitaveis, como forca maior decorrente de evento climatico (art. 5°). O Comunicado da
Comisséo citado indica que deve haver uma relagdo entre a circunstancia extraordinéria do
cancelamento ou do atraso e uma iniciativa da transportadora de evitar o fato que gerou a
intercorréncia, para que se legitime a exoneracao dos deveres.

Em relacdo ao atraso (art. 6°), a norma também condiciona a assisténcia a distancia do
voo, mas de forma geral, pode-se dizer que a partir da segunda hora o passageiro ja faz jus a
refeicOes e bebidas proporcionais ao tempo de atraso, além do direito de comunicacao (uso de
telefone ou outro meio). Chegada a quarta hora, passa a ser devido o alojamento e transporte.
Acima da quinta hora, cabem as opgOes de reembolso ou redespacho, em condigdes de
transporte equivalente (proximo voo para 0 mesmo destino ou outra data a escolha do
consumidor).

A norma ainda traz possibilidades de o passageiro ser colocado em uma classe superior,

sem a cobranga de adicionais, para que possa chegar ao seu destino naquele voo. Mas se o
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colocar em classe inferior, ou seja, servico abaixo daquele contratado, tera de promover a
devolucéo parcial de valores em 7 dias (art. 10).

Dois ultimos pontos desta norma sdo relevantes para o presente trabalho: o direito a
informacdo (art. 14) e a constituicdo de 6rgdos responsaveis por garantir os direitos dos
consumidores do transporte aéreo (art. 16). No primeiro caso, evoca-se a disposic¢ao de que nas
areas de check-in dos aeroportos deve ser informado, em texto claro e visivel, sobre os direitos
dos passageiros em caso de atrasos, cancelamentos e preteri¢cdo de embargue. A norma vai além,
comandando gue, aos passageiros recusados ou que tenham voos cancelados ou atrasados, a
transportadora deve entregar as regras de indenizagao e assisténcia por escrito, inclusive com
textos adaptados para pessoas com deficiéncias visuais, o0 que reforca o dever de transparéncia
que a fornecedora deve ter em relacao aos seus clientes.

Sobre a constituicdo de 6rgaos vocacionados a proteger os direitos dos passageiros, a
norma reforca essa relevancia, ainda indicando que essas entidades sejam formalmente
informadas a Comissdo Europeia. Além disso, essas autoridades regionais devem se prontificar
a aceitar reclamacdes dos consumidores (ou outras designadas pelo Estado-Membro), acerca de
eventuais irregularidades cometidas por companhias aéreas que nao forneceram corretamente
os direitos assinalados no regulamento. Esse direito de peticdo é essencial, ndo sO para a
estatistica, mas também para o conhecimento e mapeamento das condutas das empresas nos
voos domésticos e internacionais, de forma que se abra a possibilidade de uma a¢&o ativa sobre
esses fornecedores. Ademais, é claro que este requerente merece ver seu pleito apreciado e
esclarecido na medida das atribuicdes da autoridade de regulacdo da aviacéo civil.

Isso posto, € de se ressaltar que o pioneirismo do regulamento europeu compds
inspiracéo para diversos Estados, mesmo fora do Velho Continente, que convergiram para
adotar esse sistema de assisténcia material, reconhecendo que a expansdo do transporte aéreo
trouxe consigo maior inclusdo de consumidores, que ndo podem ser deixados desamparados
nos momentos de carestia durante a prestacdo do servico. A pesquisa referida no mencionado
Memo de 2013 destacou que essa norma mudou o comportamento da industria das empresas
aéreas na Europa e no Mundo, mas ndo computa a reforma regulatdria global que essa iniciativa

deflagrou, para beneficiar consumidores do transporte aéreo em varios paises do mundo.

6.5.5 Considerag0es gerais sobre o benchmarking
O objetivo do presente benchmarking foi de comparar as legislagdes de protecdo dos
consumidores do transporte aéreo da América do Sul, para demonstrar uma linha geral de

convergéncia entre elas, 0 que prepara a apresentacdo mais pormenorizada da norma e
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brasileira. Essa convergéncia, em grande medida, decorre de fomento da prépria ICAO, como
visto acima. Sua comparagdo com o regulamento europeu sobre as regras de assisténcia material
também é bastante ilustrativa de como, tendo por base essa iniciativa, muitas outras jurisdigcdes
foram influenciadas e dirigiram-se pelo mesmo caminho.

E de notar, com isso, que ha um pacote comum de direitos dos passageiros trabalhados
em todos os paises mencionados, que também detém uma autoridade aerondutica que assume
essa defesa diretamente ou por meio de um sistema de defesa do consumidor. Essa agregacao
de agentes fortalece a regulacdo, tornando-a mais responsiva. O papel da informacdo, como
elemento central deste modelo, também denota a relevancia que um modelo de relacdo
transparente tem na relagdo fornecedor-cliente. Por sua vez, a convergéncia de instrumentos e
praticas demonstra a replicacdo de formulas regulatorias que vem dando certo nos paises,
valendo mencionar a dindmica de compensac6es pelos atrasos, cancelamentos e recusas, que
acaba por se tornar um problema de resolucgdo privada, mas com respaldo da norma publica.

Outras regras de pacificacdo também devem ser enaltecidas, como a possibilidade de
correcdo do nome do passageiro de forma prévia, para que ele ndo venha a ser barrado no portao
de embarque da aeronave, bem como a possibilidade de cancelamento da passagem algumas
horas apds a sua compra, conferindo esse direito ao arrependimento. Ademais, as convencgdes
acabam por trazer conformacdo relevante, ao pacificarem materiais que se deixadas para a
regulacdo e criatividade de cada pais, poderiam tornar esse sistema insustentavel, como é o caso
das regras das Convencgbes de Varsovia e Montreal, em relacdo a indenizacdo por danos e
extravio a bagagem.

Assim, para consolidar esse entendimento, vale o cotejo da Resolugdo n° 400/2016, que
é a norma brasileira sobre as relacbes de consumo, e de certa forma foi muito inspirada nas
demais diretivas acima colocadas, entre outras, olhando ainda o sistema regulatorio articulado

sob a perspectiva da Smart Regulation, segundo os postulados mais acima apostos.

6.6 A Resolugdo ANAC n° 400/2016: entre a soft law e a regulagéo direta

A Resolugédo ANAC n° 400, de 13 de dezembro de 2016, como dito acima, foi fruto de
um movimento de consolida¢do normativa e aprimoramento dos mecanismos de protecdo dos
passageiros, em face de servigos aéreos cada vez mais complexos. A norma tem 45 artigos e
um anexo e é dividida em 5 Capitulos, reproduzindo, em grande parcela, a estrutura dos direitos
fundamentais da defesa dos consumidores adotados pela ICAO (2017). Por isso, divide seus

capitulos em: Obrigagdes prévias a execugdo do contrato de transporte aéreo (Capitulo I);
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Despacho do passageiro e execugdo do contrato de transporte aéreo (Capitulo 11); Obrigagdes
posteriores a execucdo do transporte aéreo (Capitulo Il1); Atendimento aos usuérios do
transporte aéreo (Capitulo 1V); e Disposicdes finais e transitorias (Capitulo V). No seu anexo
dispde, de maneira ampla, sobre os valores das multas decorrentes de infracdo a resolucéo.
Assim, replica a dindmica dos direitos devidos antes, durante e depois do voo.

Por sua vez, o primeiro capitulo se divide em 5 SecGes, que cuidam: da oferta; do
comprovante de passagem; da alteracdo do contrato por parte do passageiro e do transportador;
e das informacdes sobre a bagagem. Essas regras se assentam, sobretudo, nos deveres de
informacao e transparéncia que as transportadoras ofertantes do servico precisam ter em relacéo
aos seus consumidores.

Incialmente, tem-se dispostas, portanto, as obrigacdes de informacao sobre os servicos
anunciados pela empresa aérea ou pela agéncia de turismo, que precisa ser clara, objetiva e
disponivel em todos os canais de comunicacao que veicularem a oferta. A disposicéo do valor
total (art. 4° 88 1° e 2°), que agregue todos o0s seus elementos (servigos, tarifas e eventuais
tributos), na linha do recomendado pela ICAO (2017, p. 5-1), constituiu enorme avango em
relacdo a situacdo anterior, em que o consumidor escolhia a passagem e depois descobria que
tinha de arcar com as tarifas aeroportuarias e adicionais. O dispositivo visa, inclusive, a alcangar
servicos conjugados com pacotes turisticos.

Somente coube ficar de fora desse conjunto os servigos adicionais de bagagem, assento,
wi-fi, entre outros, que ndo compde os itens basicos do transporte aéreo. Ademais, o art. 5°, da
referida resolucdo, ainda da um passo-a-passo das informac6es que devem ser apresentadas aos
consumidores, a partir da caracterizacdo do servico desejado, vetando a pratica do opt-in, que
é a pré-marcacdo de servi¢cos ndao acionados ativamente, 0 que, na pratica, significa uma venda
casada (art. 39, I, do CDC).

A secdo Il complementa a primeira, ao dispor sobre as informacbes do bilhete de

passagem, que é o comprovante da aquisi¢do do servico (art. 62). Nota-se que, seja na forma

fisica ou eletronica, o bilhete deve materializar exatamente a escolha do consumidor, as opgdes
gue Ihe foram ofertadas. Duas relevantes garantias que foram também asseguradas nos artigos
7° e 8°, acerca do prazo de validade do bilhete, em caso de omisséo do emissor, e a possiblidade
de correcdo do voo antes do nome, cuja exatiddo constitui elementos de seguranca da aviagao
civil, mas que nas hipoteses de erro material ou de digitacdo, acabava deixando o consumidor
desamparado.

As secdes 111 e 1V do Capitulo | vem para abordar os casos de alteracao e resolugédo do

contrato de transporte aéreo, por parte do passageiro e do transportador. Relevante destacar,
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novamente a importancia da compreensdo por parte do passageiro da regra tarifaria e da
impossibilidade que essa avance sobre as outras tarifas e tributos cobrado junto ao valor total
(art. 99). Além disso, faculta-se ao consumidor desisténcia do servico em 24 horas da compra,
desde que o transporte ocorra em mais de 7 dias (similar ao acima descrito como direito de
devolucédo da Coldombia), concedendo-lhe o direito de arrependimento, sem onus (art. 11). Isso
evita litigios em razdo das compras por impulso.

No caso de alteracdo do servico por parte da empresa aérea, indica-se um prazo de
antecedéncia minima para essa comunicacao (72 horas), que se ndo realizada, gera dever de
reacomodacdo ou reembolso integral, e se ndo feita de forma efetiva, gera obrigacdo de
assisténcia material adicionada de reembolso ou reacomodagéo ou execucdo do Servigo por
outro meio (art. 12). O dispositivo é muito relevante, sobretudo para que empresas aéreas e
agéncias de turismo atuem de forma conjunta para ndo deixar o passageiro sem a devida
informacao sobre a suspensao, modificacdo ou cancelamento do servigo.

Passo final deste capitulo tem-se as regras de transporte de bagagens de méo e
bagagem despachada, que compde parcela essencial da norma. Nesse ponto, a norma inovou
em relacdo a sua versdo anterior (Portaria n° 676/GC5/2000), por deixar de prever a

obrigatoriedade de volumes de bagagem despachada por passageiro. Vale a comparacao:

Portaria n® 676/GC5/2000

Da Franquia de Bagagem

Art. 37. Nas linhas domésticas, a franquia minima de bagagem por passageiro é de:
a) trinta quilos para a primeira classe, nas aeronaves acima de 31 assentos;

b) vinte e trés quilos para as demais classes, nas aeronaves acima de 31 assentos;

()

Norma de Servigos Aéreos - NOSAI CT-011

B. FRANQUIA DE

BAGAGEM

PARTE | — Bagagem Despachada

1) Serdo as seguintes as franquias de bagagem permitidas:

a) Para passageiros viajando em Primeira Classe e Classe Intermediaria serdo

permitidas duas malas despachadas, desde que a soma das 3 dimensdes (comprimento

mais largura mais altura) de cada mala ndo exceda 158cm (62 polegadas).

()

c) Para facilitar o manuseio das bagagens, fica determinado que cada mala acima
referida nos subparégrafos (a) e (b), ndo podera exceder 32Kg (70 libras)

()

Resolucdo ANAC n° 400/2016

Art. 13. O transporte de bagagem despachada configurara contrato acessorio oferecido
pelo transportador.

§ 1° A bagagem despachada poderd sofrer restri¢cdes, nos termos desta Resolucéo e de
outras normas atinentes a seguranca da aviagao civil.

§ 2° As regras referentes ao transporte de bagagem despachada, ainda que realizado
por mais de um transportador, deverdo ser uniformes para cada trecho contratado.
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Como se mostra pela comparagéo, havia uma obrigagéo de inclusdo das bagagens no
preco do servico de transporte aéreo, o que foi retirado nas novas CGTA (Resolugdo n°
400/2016). Conforme documento “Comentario a Minuta de Resolucdo” (pags. 55-59), que
instrui a Audiéncia Publica n° 3/2016 da ANAC™?, tal medida foi justificada, em suma, como:
uma extensdo da liberdade tariféria; convergéncia com as préaticas internacionais; reducdo de
barreiras & entrada de novos servicos; desincentivo ao uso da franquia de bagagem para
finalidades comerciais (no caso internacional); abertura do setor para as empresas de baixo
custo; entre outros.

Por evidente que, considerando o contingente de passageiros que voavam sem bagagem,
as empresas aéreas deveriam fazer um equilibrio do custo do transporte da bagagem sobre o
preco das passagens, considerando uma média do transportado, o que significava repassar aos
gue nada transportavam algum montante referente aqueles que levavam o peso total permitido.
Com efeito, avalia-se que foi uma medida importante para o0 setor, que deu seguimento a
liberalizacdo do servico de transporte aéreo.

Em compensacdo a desregulamentacdo da bagagem despachada, por outro lado, a
franquia de bagagem de méao foi aumentada de cinco para dez quilos. De outra sorte, se
garantiu no art. 17 a oportunidade para que o passageiro faca uma declaracdo especial de valor
para a bagagem despachada, de forma a resguardar bens de maior valor que precisem ser
transportados nos volumes entregues a transportadora.

Cabe observar que o capitulo | se assenta de maneira substancial na estratégia
regulatéria da informacéo e transparéncia em relacdo ao servico oferecido, pilar fundamental
de qualquer acdo comercial, mas que tem especial relevancia no transporte aéreo, em vista das
mudancas que o mercado sofreu nas Gltimas duas décadas. Mais do que uma protecdo ao
consumidor, tem-se uma funcéo de educacdo imposta ao prestador de servicos, para que instrua
clientes a compreender o processo de aquisicdo e uso do servico neste contexto!®?. Ademais,
esse contexto s6 se fez possivel apds a remogdo de incentivos perversos, aqui identificados nos
tetos tarifarios e na obrigacéo de inclusdo da bagagem no servico de transportes. Foi justamente
0 novo cenario que viabilizou a diversificacdo da oferta e ampliagdo das opgdes de servigos ao

consumidor.

151 Para mais informagdes sobre os relatérios produzidos por este procedimento, disponivel em
https://www.anac.gov.br/participacao-social/consultas-publicas/audiencias-encerradas/2016, acesso em
15/01/2023.

152 Destaque-se que a ANAC promove, periodicamente, campanhas de informagéo aos passageiros, sobre seus
direitos. Disponivel em https://www.gov.br/anac/pt-br/noticias/2023/campanha-da-anac-nos-aeroportos-traz-
informacao-sobre-direitos-e-deveres-para-0s-passageiros, acesso em 15/01/2023.
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Por sua vez, o capitulo Il, que cobre as intercorréncias apos iniciada a prestacdo de
servigos, se divide em 5 secOes: Check-in e apresentacdo para 0 embarque; atraso,
cancelamento, interrupcdo de servico e pretericdo; assisténcia material; reacomodacdo e
reembolso.

A Secdo | traz os procedimentos para a identificacdo do passageiro (art. 16) e os
requisitos para a execucgdo do transporte (art. 18). Especial relevancia tem, contudo, o art. 19,
gue assegurou a manutencdo do voo de volta, ainda que o passageiro nao se apresente no de
ida, desde que avise a companhia até 0 momento da decolagem. Com isso, ha uma abertura para
que o passageiro ndo perca integralmente o valor dispendido no servico, sobretudo quando se
trata de passagens promocionais, com altas multas contratuais. Esse tipo de disposi¢éo decorre
de pratica contratual de considerar cancelada a passagem de volta, caso 0 passageiro ndo tivesse
comparecido na ida, 0 que acabava gerando uma situacdo de inconformismo do consumidor
com conduta adotada pela empresa. Ha regra semelhante na Colémbia também.

Da secdo Il a V, cuidam-se de regras de suporte e ressarcimento de passageiros, em
razdo de algum vicio apresentado pelo servico (art. 20, do CDC), que neste caso se traduz em
atrasos, cancelamentos, interrup¢do da viagem no aeroporto da escala e a recusa do
passageiro (que é a pretericdo de embarque ou overbooking). Este sistema de suporte ao
consumidor, disposto entre os arts. 20 e 29 da norma, demonstra a adesdo as melhores praticas
recomendadas, sobretudo pela autoridade internacional do setor.

Assim, na mesma linha do exposto no benchmarking acima e muito congruente com as
recomendacdes da ICAO retromencionadas, trouxe a norma brasileira ao transportador a
atribuicdo de manter o consumidor informado, apds a entrada em area restrita do aeroporto da
origem, acerca de eventos que possam retardar ou suspender a prestacao do servigo. Conforme
0 tempo de atraso, deve o operador aéreo oferecer facilidades de comunicacdo, alimentacdo e
hospedagem para pernoite, inclusive com o traslado. Caso confirme-se o cancelamento ou
interrupcdo do servico, cumpre abrir a possibilidade de reacomodacdo do passageiro no
proximo voo ou o reembolso integral da passagem, em até 7 dias (ou proporcional, se alguma
parte do transporte for aproveitada). Dessa forma, o passageiro passara pela intempérie, com
uma previsao de resolucdo de seu problema e a assisténcia da empresa contrata para a realizacéo
do transporte, ndo ficando em situacéo indspita de desamparo.

Ha também regras para especificas que em caso de recusa de embarque, a companhia
aérea busque voluntarios para serem reacomodados, mediante compensacdo negociada, de
forma que todos os passageiros que queiram ou precisem usufruir do servigo possam fazé-lo.

Caso ndo socorram voluntarios suficientes, além da assisténcia material, reacomodacéo ou
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reembolso, é devida compensacao financeira, em montante que varia conforme a configuracéo
do servigo em doméstico ou internacional (art. 24)3,

Destarte, efetivamente a regulamentacdo brasileira internalizou a formula mundial de
procedimento estatal para a hipétese, pela qual se materializa um protocolo de entendimento
entre prestadora de servicos e consumidor, que, sempre que executado, afastara qualquer
punicdo direta do Poder Publico ao agente regulado. Logo, reconhecendo as intempéries pelo
qual o servigo passa, ndo cabe mais a multa administrativa pelo atraso, cancelamento ou
pretericdo de embarque, mas sim pela falta de assisténcia e compensacdes, quando devidas, ao
consumidor, em razdo da superveniéncia destas ocorréncias.

A solucdo regulatéria dada mistura as ferramentas de informacgdo sobre os direitos,
educacdo para o consumo, voluntarismo na negociacgéo para as compensacdes de consumidores
que aceitem ceder seu lugar para 0s passageiros que precisem viajar, a0 passo que permite que
a empresa use de seus meios para contornar a situacao, incentivando a negociagao direta entre
cliente e prestador, limitada no contexto. N&o se pode esquecer, nesta conjuntura, do
instrumento econémico das compensacdes financeiras, que funciona como um incentivo para
gue a companhia aérea evite a pretericdo, o0 que dependera de sua eficiéncia no gerenciamento
de receitas, na organizagéo de suas operacdes e na habilidade de sua negociacao.

Neste bojo ainda consta o dever de atencdo especial para 0s Passageiros com
Necessidade de Assisténcia Especial (PNAE), na forma como definidos pela Resolugéo
ANAC n° 280, de 11 de julho de 2013™*, que constitui elemento também muito sensivel para
o setor. De fato, a antecipacdo da rede de suporte para esses passageiros atrai até a o principio
da dignidade da pessoa humana, por representarem um publico muito mais fragilizado em
cenarios de atraso ou suspensdo do servico.

Dois pontos, bastante conectados, observados no benchmarking internacional e nas
recomendacdes da ICAO néo foram, contudo, dirimidos por essa norma, nessa parte relacionada
ao momento da prestacdo do servico: a suspensdo dos deveres de suporte em caso de forca

maior que impeca a efetivacdo do servico; e a criacdo de uma rede de suporte regional na

153 vale destacar que os valores assinalados na norma, para declaragdo de valor (art. 17), para compensagao por
pretericdo (art. 24) e para ressarcimento por extravio de bagagem (art. 33, §3°, I, da Resolu¢do n° 400/2016) sdo
precificados em Direito Especiais de Saque (DES), que é a moeda internacional referencial indicada na Convencao
de Montreal, nos termos do art. 23 do Decreto n® 5910/2006, que internalizou a referida convencao. Na pratica,
trata-se de um ativo de reserva, criado pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), baseado em uma cesta de outras
cinco moedas: ddlar estadunidense, euro, remimbi (yuan chinés), iene e libra esterlina. Definicdo de DES
disponivel em https://enfin.com.br/termo/des-direito-especial-de-saque-8r2madhe, acesso em 15/01/2023.

1% O art. 3° da Resolucéo n° 280/2013 assim define PNAE: “Art. 3° Para efeito desta Resolugéo, entende-se por
PNAE pessoa com deficiéncia, pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, gestante, lactante, pessoa
acompanhada por crianca de colo, pessoa com mobilidade reduzida ou qualquer pessoa que por alguma condicao
especifica tenha limitacdo na sua autonomia como passageiro”.



https://enfin.com.br/termo/des-direito-especial-de-saque-8r2ma4he

Page 215 of 252

hipotese de interrupgdes de grande impacto (massive disruptions). Ambas as situacdes, de fato,
demandam uma atencdo do Poder Publico.

Em relacdo a suspensao dos deveres de suporte aos passageiros, essa proposta foi levada
a Audiéncia Publica n° 3/2016 da ANAC®®, conforme documento “Comentario a Minuta de
Resolugao” (pags. 95 ¢ 97-99), ao argumento de que a legislacéo civil permitia e que havia um
pleito das empresas aéreas neste sentido. Mas, conforme o “Relatorio de Contribuigdes” (pags.
86-87), disponivel no mesmo sitio, justificou-se o ndo seguimento dessa proposta em vista do
potencial impacto que representaria, sobretudo para 0s consumidores, que teriam somente 0
aeroporto para se socorrer. Vale, contudo, anotar que no caso da COVID-19, a Agéncia se
movimentou para permitir a suspensao de diversos deveres da empresa aérea em relacdo ao
apoio e assisténcia aos consumidores, nas situacfes de alteracdo programada, atraso do voo,
cancelamento do voo e interrupgéo do servico, nos termos da Resolucdo ANAC n° 556, de 13
de maio de 2020.

Sobre o0 segundo ponto, que em parte pode decorrer do primeiro, avalia-se que seria uma
acao de politica pablica a ser implementada, vez que envolve diferentes entes federativos,
agentes publicos e empresas publicas e privadas, entidades estas que estdo, em grande parte,
fora do alcance da ANAC. Entretanto, € uma articulacdo que merece ser realizada e
implementada, seja pelo Ministério Setorial, pelo PPI ou pela propria Casa Civil da Presidéncia
da Republica.

No capitulo I11, a norma dispds sobre as obrigacdes decorrentes da bagagem despachada,
em especial no caso de danos e extravio. Neste ponto, espelhou-se muito no consubstanciado
na Convengdo de Montreal (formalmente internalizada pelo Decreto n® 5.910, de 27 de
setembro de 2006), para se fixar, no art. 32: a constatacdo do extravio, pelo protesto junto ao
transportado; os prazos para a devolucdo da bagagem; e os deveres em relacdo a avaria
verificada (reparacdo, substitui¢cdo ou indenizacdo). No mesmo sentido, o art. 33 completa com
dever de suporte ao passageiro que ficou sem bagagem, fora do seu domicilio, impondo o
ressarcimento de despesas eventuais, para a aquisicao de itens basicos, conforme limites diarios
definidos em contrato, que podem inclusive ser deduzidos do teto de indenizagao estabelecido,
caso se confirme o extravio definitivo do volume.

Igualmente, no &mbito do design regulatorio, afasta-se, em parte, a regulacéo direta, em
prol do acordo transportador aéreo e passageiro. E notorio neste capitulo a mens legis de evitar

155 Para mais informagdes sobre os relatérios produzidos por este procedimento, disponivel em
https://www.anac.gov.br/participacao-social/consultas-publicas/audiencias-encerradas/2016, acesso em
15/01/2023.
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a litigancia judicial em torno dos danos ao consumidor. Identifica-se, com isso, a abertura para
voluntarismo, no caso das regras de ressarcimento diario e no apoio que venha a ser dado ao
passageiro que ficou sem seus pertences, uma vez que essa forma de reparacdo demanda uma
conduta positiva do agente regulado em repor as perdas de seu cliente. E missdo do prestador
de servigos, portanto, dirimir da melhor forma o vicio no servi¢o que causou o transtorno. De
outro lado, isso beneficia o sistema de fiscalizagdo, que deixa de atuar no caso individual e
passa a avaliar se as situacdes coletivas foram corretamente solucionadas.

O ultimo capitulo de matéria regulatéria trazida versa sobre o atendimento aos Usuarios,
aqui concebidos de uma forma ampla, justamente para abranger consumidores, passageiros e
outros interessados no servico, como pesquisadores, agentes setoriais etc. Relevante neste
capitulo destacar a obrigatoriedade de manutencdo de um SAC, por parte da empresa aérea,
conforme sua movimentacdo de passageiros, que era aderente ao antigo Decreto n° 6.523, de
31 de julho de 2008, atualmente superado pelo Decreto n® 11.034, de 4 de abril de 2022, o que
atrai até uma necessidade de revisdo da norma neste mister.

Ademais, este capitulo traz elemento essencial para a arquitetura regulatoria das
relacBes de consumo em si, neste subsetor de transporte, qual seja a adesdo do regulamento a

plataforma www.consumidor.gov.br, que, como ja mencionado, é o canal publico para a

autocomposicao de controvérsias em matéria de consumo, previsto pelo Decreto n® 10.197, de
2 de janeiro de 2020. Considerando o Acordo de Cooperagdo Técnica n® 02/2016%°°, firmado
entre ANAC e a Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) do MJSP, a ANAC passou a
impor ao mercado regulado a referida plataforma como o meio oficial de atendimento de
usuarios (art. 39), o que gerou obrigacdo para que as transportadoras abrissem aos seus clientes
este canal. O uso do sistema de solugéo alternativa de conflitos foi regulamentado pela Portaria
n° 764/SAS, de 11 de margo de 2019%7.

Uma caracteristica dessa plataforma sdo as reclamacg6es publicas e a possibilidade de
acesso das entidades publicas que aderem ao sistema poderem acompanhar todos os litigios
entre clientes e prestadores de servico. Isso permitiu que a ANAC criasse uma inteligéncia de
anélise de dados, de forma a divulgar os resultados das interagdes de maneira agregada, por

meio do “Boletim Consumidor.gov.br”, que trouxe em sua tltima edig@o analise do 3° trimestre

1%6 Disponivel em https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-
direitos/consumidor/defesadoconsumidor/Biblioteca/acordos-de-cooperacao, acesso em 15/01/2023.

157 Disponivel em https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/portarias/2019/portaria-no-0764-sia-
11-03-2019/@@display-file/arquivo_norma/PA2019-0764.pdf, acesso em 15/01/2023.
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https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/consumidor/defesadoconsumidor/Biblioteca/acordos-de-cooperacao
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de 2022%°8, Neste relatdrio, divulgam-se, identificando os dados das empresas nacionais e
estrangeiras (quando cabivel): a quantidade de reclamagdes por transportador; os indices de
solucdo, satisfacdo e tempo de resposta (portanto, a efetividade no atendimento); e os temas
reclamados.

Com essa prética, constituiu-se um relatorio sobre os servicos prestados pelas empresas,
que funciona como claro instrumento de informacao para os consumidores que querem escolher
a sua transportadora e conhecer melhor os problemas do setor. A responsividade do sistema
decorre entdo do entrelacamento entre estes relatdrios, as demais ferramentas de voluntarismo
alocadas para que a prestadora de servigos resolva os problemas de seus consumidores da
maneira mais escorreita possivel e da possibilidade da escalada de punic@es, que é assegurada
pela Resolucdo ANAC n° 472/2018, o que assegura, inclusive, uma visualizacdo da piramide
de enforcement aplicada a este setor.

Ademais, sobre a Resolu¢cdo ANAC n° 400/2016, vale observar que foi publicada com

prazo de revisao, nos seguintes termos:

Art. 42. A Superintendéncia de Acompanhamento de Servigos Aéreos - SAS devera
submeter a Diretoria, ap6s 5 (cinco) anos de vigéncia da presente Resolucéo, relatério
sobre sua aplicacéo, eficacia e resultados, com a indicagdo de possiveis pontos para
reviséo.

Isso denota uma boa prética regulatéria, que impde ao regulador do futuro uma analise
dos resultados auferidos e avaliacdo do normativo em determinado prazo. Isso obriga a
realizacdo de uma analise dos impactos da regulacdo lancada, permitindo-se verificar os pontos
positivos da medida e as chances de aprimoramento. Diante da dinamica dos regulamentos
administrativos, que precisam lidar com recorrentes inovacdes tecnoldgicas e de préaticas sociais
e comerciais, esse tipo de medida tende a veicular um ciclo de aprimora¢do do marco
regulatério, sempre que baseado em evidéncias e andlise dos dados produzidos a partir dos
efeitos da resolucdo. H& que se reconhecer, contudo, que passados mais de cinco anos da
publicacdo da Resolucdo ANAC n° 400/2016, ela ainda ndo foi submetida, a0 menos
formalmente, a essa sorte de analise.

Afinal, cumpre registrar que o Anexo Unico do Regulamento analisado dispde acerca

da seguinte tabela de multas por infrac6es a resolucdo:

18 Disponivel em https://www.gov.br/anac/pt-br/canais_atendimento/consumidor/boletins/2022, acesso em
15/01/2023.
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Figura 5 Valores de Multas decorrentes de infracdo a Resolucdo n® 400/2016

Valor (expresso em real)

Minimo Intermediario Miximo
20.000 35.000 50.000
Fonte: ANAC

Feita a leitura critica da norma, deve-se submeté-la, de forma integral, ao crivo da Smart
Regulation, que é 0 nosso objetivo primeiro com o presente estudo. Avoca-se que esta norma
se coloca no centro de uma complexa relagdo travada entre os operadores aéreos e seus clientes,
em um sistema de servi¢os com extensa conex&o internacional, devendo conviver com atores
diversificados, civis e militares, que cuidam: da navegacdo aérea, dos aeroportos, da defesa do
consumidor, das normas de seguranca do voo, entre outros. Considerando que o transporte aéreo
SO existe em razao dos seus passageiros e cargas, as relagdes de consumo se colocam como um
elemento essencial para o desenvolvimento de toda essa industria.

Como se nota, com a atualizagdo das CGTA, o modelo regulatério passou a atuar de
forma mais condizente com as regras que garantem a liberdade tarifaria e de rotas aéreas, nos
termos dos arts. 48, 81° e 49, da Lei n° 11.182/2005. Vale comentar que, no curso da revisao
normativa, a proposta foi bem debatida com a sociedade, passando por consulta e audiéncia
publica, de forma a agregar anseios dos mais diversos agentes em relacdo ao seu contetdo.

A regulamentacdo firmou mais aderéncia ao CCB e ao CDC, agregando as regras de
garantia do transporte e de reparacdo em caso de vicios na prestacdo, internalizando na norma
administrativa a responsabilidade aquiliana. O regulamento contempla, ainda, os preceitos no
do Decreto n° 6.780, de 18 de fevereiro de 2009, que aprova a Politica Nacional de Aviacao
Civil (PNAC), que propugna no atendimento aos consumidores do transporte aéreo, “o respeito
a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo”. No mesmo sentido, conforme sublinhado,
tambem esta aderente as melhores préticas internacionais, indicadas pela ICAO. Portanto, em
termos regulatérios, aprimorou-se 0 marco das relagdes de consumo do transporte aéreo.

Sob a perspectiva responsiva, tem-se caminho semelhante. Apesar da norma trazer a
disposicao de comando e controle, o fez de forma difusa e nao direcionada, a fim de permitir
que, ultima ratio, a pena pecuniaria pode ser utilizada, o que, apesar de ndo representar uma
piramide de medidas de enforcement, esta bem em consonancia com a Smart Regulation. Com

as multiplas possibilidades de que o vicio no servigo seja sanado por um acerto, entre
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transportadora e consumidor, a norma transita bem entre os conceitos de regulagéo direta e soft
law, visto que se o regime de compensacdes for seguido, ao regulado jamais sera devida a pena
pecuniaria. Por isso, a referida resolucdo busca, efetivamente, na conduta do regulado, a atuacao
informativa, transparente e de suporte, sempre que necessaria, para que O Servico seja
corretamente prestado e eventuais impactos amenizados, na medida do devido. Caberia a
ANAC, por outro lado, tornar mais clara na norma essa integracdo dos instrumentos
responsivos.

Como apontado em diversos momentos, nas quatro etapas consideradas para 0 servico
pela regulamentacéo, quais sejam, antes do voo, durante o voo, depois do voo e atendimento de
usuarios, sdo amplamente empregadas ferramentas de voluntarismo, sobretudo nas hipéteses
multas pela desisténcia do servico, danos causados a item fragil, transporte de animais,
ressarcimento de passageiros que ficam sem suas malas fora do destino. Por outro lado,
identifica-se a autorregulagdo nas recomendagdes da ICAO influenciando nos procedimentos
de informagdo e assisténcia material. De outra sorte, ha fartos instrumentos de educagdo e
informacao, até incentivados setorialmente, para que se explique o servigco aos consumidores.
Os Boletins de Monitoramento extraidos da plataforma consumidor.gov.br e publicados pela
ANAC trazem dados relevantes sobre o empenho das empresas aéreas na resolucédo dos litigios
de consumo, assim como permitem vislumbrar uma classificacdo neste quesito, dando uma
perspectiva de competitividade entre as companhias brasileiras e entre as estrangeiras que
atuam no pais. Ainda sob a rubrica dos instrumentos econdmicos, € de se listar as compensacdes
financeiras a serem pagas aos consumidores preteridos no voo, independentemente de sua
reacomodacdo e assisténcia material ou reembolso. Também nesta seara devem ser
categorizadas as remoc0es de incentivos perversos operados nestes anos de liberalizacéo, pela
qual o setor passou.

Isso tudo permite afirmar que, sob a perspectiva dos instrumentos regulatérios, a norma
é bastante aderente a Smart Regulation. Sobre a participacdo dos grupos de interesse publico
na regulacdo, também ha boas perspectivas, ao passo que o 0rgéo setorial internacional tem
atuacdo bastante presente e regularmente leva debates sobre as relagdes de consumo para 0s
paises membros da Convencdo de Aviacdo Civil Internacional. Também a associagdo
internacional dos prestadores de servigos, a IATA, € muito atuante em relagdo as acGes de
regulamentacdo nos diversos paises, tendo atuado para que o0s operadores aereos tenham

contratos mais aderentes com as regras de defesa dos consumidores. No ambito interno, esse
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papel é conduzido pela Associagdo Brasileira das Empresas Aéreas (ABEAR)™®, que também
é atuante na divulgacdo da informacdo e estudos setoriais, a0 tempo em que participa das
iniciativas da regulacéo.

Do lado dos consumidores, € de se ressaltar a atuacdo da Senacon e dos Procons, que
também monitoram a plataforma consumidor.gov.br e participam de forma bastante ativa, nem
sempre coordenada com a ANAC, da supervisao dos servicos aéreos. Seu papel na participacdo
da elaboracdo das normas deste setor também é notavel. A OAB também pode ser mencionada
como agente transversal que debate o tema em suas comissdes internas e contribui para o
processo de supervisdo externa dos servigos e participacdo na regulacdo deste subsetor dos
transportes. N&o se registra, contudo, agremiac6es de consumidores especificas para este setor.
Ressalte-se, ha um razoavel grupo engajado, o que denota importante participacdo de terceiros
interessados no processo regulatorio dos transportes aéreos, sob a perspectiva das relacfes de
consumo. Esse engajamento mostra-se relevante sob as lentes da regulacdo, que conta com
esses atores, ainda que de forma nem sempre estruturada, como portadores de alertas ou de
elementos que merecem ser considerados no processo administrativo.

De maneira a ilustrar essa percepcao do setor de transporte aéreo, sob a perspectiva das
relagcbes de consumo, foi elaborada a figura 6 abaixo, que conjuga uma proposta de visdo da
regulacdo da ANAC, e das possiveis atuaces da IATA e dos Procons, considerando 0s
postulados da Smart Regulation, de pluralismo e tridimensionalidade regulatérios, pela

combinacdo da acdo de ferramentas regulatdrias e de interessados no processo regulatorio.

Figura 6 Pirdmide de Conformidade e Diamante Regulatério da ANAC
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Fonte: Elaborag&o propria

159 Disponivel em https://www.abear.com.br/, acesso em 15/01/2023.
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Neste contexto, como se percebe, hd uma maior identidade entre os conceitos pregados
pela teoria da Smart Regulation e a regulacéo do transporte aéreo, sob a perspectiva das relacoes
de consumo. Como se indicard nas conclusfes do capitulo, esse subsetor de transportes ja
incorporou a filosofia da teoria sob estudo, pela prépria convergéncia do sistema internacional
neste sentido. Enquanto atividade que integra diversos paises, ndo pode a regulacdo do
transporte aéreo afastar-se do praticado pelos demais paises, sob pena de onerar a sua industria

com deficiéncias competitivas.

6.7 Conclusdes Parciais

Nesta parte do estudo, dedicou-se um olhar atento a regulacdo dos transportes aéreos
sob a dtica das relagdes de consumo. Enquanto ponta de uma grande industria que se estrutura
para a realizacdo do transporte, as formas de interacdo entre empresas aéreas e passageiros
sofreram severas mudancas ao longo do tempo, passando de servigco elitizado para a
movimentacao de grandes contingentes de passageiros.

Diante disso, buscou-se mostrar como ocorreu a evolucdo dessa industria, em especial
no caso do aparato publico estabelecido para lidar com a politica publica e regulacéo do servico,
destacando-se a ANAC como autoridade reguladora civil a tutelar o setor. Importante também
o conhecimento do processo de liberalizacdo tarifaria, para se entender a direcionamento da
regulacdo atual para um processo continuo de educacéo dos consumidores acerca dos multiplos
servicgos a que pode ser exposto e quais direitos Ihe socorrem em cada caso.

No mesmo sentido, fez-se uma retomada da tradi¢do em torno das CGTA, instrumento
tipico da regulamentacdo do transporte aéreo, que assumiu nova forma com a Resolu¢cdo ANAC
n® 400/2016. Nesta toada historica, o esclarecimento do regime juridico atual entra como o
arcabouco geral no qual a norma se insere, até para que se esclareca como a liberdade tarifaria
e de rotas se enquadra neste contexto. De fato, foi 0 gerenciamento de tarifas que permitiu a
ampliacdo do servico, 0 que nao pode vir separada de um refor¢o no arcabouco das relacdes de
consumo, sob pena de se expor 0s passageiros a situagcdes penosas.

Com a apresentacdo dos Docs 9587 (ICAO, 2017) e 9626 (ICAO, 2018), além da
Convencdo de Montreal, pode-se ter uma real dimensdo da incumbéncia da ICAO no cenério
internacional, em matéria de fomento da adocdo de regulamentos baseados nos enunciados
principios fundamentais da defesa do consumidor. Esse acompanhamento e instigacdo tém
apoiado muitos paises no aprimoramento de suas legislacfes para a convergéncia em padrdes

internacionais, como se viu no benchmarking realizado. De fato, ha regras similares em todos
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0s paises da América do Sul no que concerne aos direitos e deveres dos passageiros e ainda
uma aproximacéo das normas europeias, em relacdo aos deveres de assisténcia aos passageiros
em situacOes de atrasos, cancelamentos, interrupcao de servico e recusa de embarque.

Ap0s estabelecido este caminho, pode-se analisar a Resolucdo ANAC n° 400/2016,
tracando seus pontos de aproximacdo das melhores préaticas internacionais de servigos aéreos,
sob o viés das relagdes de consumo. Ainda se permitiu escrutinar a regulamentacéo e o sistema
criado sob os auspicios da Smart Regulation, permitindo-se afirmar que a norma adotou
contornos de soft law, ao indicar os caminhos normativos para a repara¢ao dos passageiros, em
caso de ocorréncias que suspendam ou impecam a efetivacdo do servigo, que quando feitos de
forma eficiente retiram o fundamento para que a transportadora seja apenada com multa.

No mesmo sentido, todos os principios enunciados pela teoria estdo bem representados:
a combinacao de politicas regulatorias, o uso de medidas menos interventivas, a escalada de
acOes conforme a piramide de enforcement, o empoderamento de agentes estratégicos da cadeia
e até eventuais oportunidades de ganha-ganha para a transportadora e o seu cliente. 1sso permite
concluir que este modelo é mais responsivo que aquele observado no caso da infraestrutura
rodovidria, mas que ainda tem espaco para evoluir na organizacdo de atuacdo dos entes
envolvidos com o mercado e na administracdo de mais instrumentos regulatérios, como a
divulgacdo dos relatérios das ouvidorias das companhias aéreas e a criacdo de protocolos de
atendimento de passageiros, no caso de interrupcdes de servico de grande impacto.

Ademais, a multiplicidade de instrumentos de regulacéo utilizados e o envolvimento de
terceiros interessados no processo regulatorio indica que, sob uma andlise dos aspectos
qualitativos, a norma agrega muitos elementos da regulagéo responsiva, nos moldes indicados
pela Smart Regulation. Com isso, vislumbra-se a importante influéncia da teoria neste subsetor
dos transportes, de maneira até mais sistémica que o observado na infraestrutura rodoviaria
concedida, porque uma conduta positiva do agente regulado, de acerto privado com seu cliente,
tende a eliminar grande parte dos defeitos de seu servico, para os fins da regulagéo. Isso
viabiliza uma atuagdo mais geral da fiscalizagdo da Agéncia e direcionamento de Seus recursos
para casos em que evidentemente incidiu a desidia da prestadora, com grande numero de
consumidores, tornando essa atividade publica mais eficiente e menos dispendiosa. N&o
obstante, ainda se deve registrar uma boa oportunidade para que a ANAC deixe mais clara a
integracdo dessas ferramentas responsivas.

Dito isto, vale passar por um ultimo setor relacionado ao transporte, que merece um

olhar critico da academia, sobretudo por estar em uma nova fase de estruturacéo.
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7 ESTUDO DE CASO 3: NAVEGACAO AEREA

O presente estudo de caso versa sobre a regulamentacdo da prestacdo de servigos de
navegacao aérea no Brasil. Apesar de compor um dos elementos essenciais do transporte aéreo,
atrelado ao uso de infraestrutura aerondutica, as politicas publicas e a regulacdo deste subsetor
andaram de forma muito diversa aquela dada aos servicos aeroportuérios e aviagao civil. Assim,
partindo dessa comparacdo inicial, serdo apresentadas as perspectivas dessa regulamentacéo e

como ela se aproxima da Smart Regulation atualmente.

7.1 Panorama histérico dos servicos de navegacao aérea

O Plano Geral de Outorgas para a exploracdo de aerédromos civis publicos constitui
uma politica publica deflagrada pela entdo Secretaria de Aviacdo Civil da Presidéncia da
Republica (SAC-PR), instituida pela Portaria SAC-PR n° 110, de 8 de junho de 2013 e
posteriormente atualizada pela Portaria SAC-PR n° 183, de 14 de agosto de 2014. Conquanto
as outorgas de infraestruturas aeroportuarias tenham se iniciado em 2011, ainda no @mbito do
Ministério da Defesa, somente em 2013 foi estruturado uma Pasta Civil para conduzir essa
politica. Sua criacdo significou uma grande mudanca na conducdo da administracdo e gestéo
aeroportudria, que até entdo mantinha para essa funcdo uma empresa publica, criada pela Lei
Federal n° 5.862 de 12 de dezembro de 1972, a Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria (Infraero). Esse plano deu esteio para que quase todos 0s aeroportos
administrados pela Infraero fossem transferidos para parceiros privados, contando atualmente
54 concessOes de aeroportos.

No entanto, 0s servicos de navegacao aérea, servico realizado a partir da infraestrutura
publica aeronautica, ndo seguiram esse caminho, como se sugeria ao tempo do inicio das
concessdes aeroportuarias (FEITOSA, 2013). Em 1941, o entdo Ministério da Aeronautica
passou a prover a navegacdo aerea em territorio brasileiro. Em 1969, esses servigos foram
assumidos por uma empresa de economia mista, Provedora de Servicos de Navegacdo Aérea
(PNSA), denominada Telecomunicagdes Aeronauticas S.A. (TASA), sob o controle do
Ministério da Aeronautica, conforme Decreto n® 65.451, de 17 de outubro de 1969, pelo qual
se aprovou a sociedade (nos termos do art. 6°, do Decreto-Lei n°® 107, de 16 de janeiro de 1967).
Com a extingdo do Ministério da Aeronautica, a TASA foi integrada ao COMAER do
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Ministério da Defesa (MD). Em 1996, a parte civil desta empresa foi absorvida pela Infraero,
que também estava submetida ao MD?°,

Embora a Lei Complementar n® 97, de 9 de junho de 1999, desde sua publicacéo,
reconhecesse que a infraestrutura aerondutica poderia ser privatizada (art. 18, 1V), até a
experiéncia da concessdo da infraestrutura aeronautica ao Aeroporto de Sdo Gongalo do
Amarante, na qual se transferiu a operacdo da Estacdo Prestadora de Servicos de
TelecomunicacGes Aeronauticas e de Trafego Aéreo (EPTA) para a concessionaria do
aeroporto, nenhuma outra acéo foi feita nesse sentido. Com isso, 0s servigos de navegacao aérea
brasileira continuaram majoritariamente sob a tutela militar no MD, exceto por algumas
operacOes realizadas por civis no caso da Infraero. Embora 0s servicos aeroportuérios e de
navegacado sejam complementares, a politica pablica sempre os tratou de formas diversas.

Somente em 19 de novembro 2019, pela Lei n® 13.903, o Governo anunciou a génese
de uma empresa publica denominada “NAV Brasil - Servigos de Navegacao Aérea S.A.” (NAV
Brasil), que depois foi constituida pelo Decreto n°® 10.589, de 24 de dezembro de 2020.
Concebida como uma cisao da Infraero, a NAV Brasil estd se firmando como uma empresa
publica subordinada ao MD, sob a coordenacéo e regulamentacdo do COMAER, e de seu 6rgao
especializado em comunicacdo aerondutica, o Departamento de Controle do Espaco Aéreo
(DECEA), para prestar os servicos de navegacdo aérea civis e militares no Brasil. Destaque-se
que o DECEA ¢ a entidade designada como 6rgdo central do Sistema de Controle do Espaco
Aéreo Brasileiro (SISCEAB) e do Sistema de Protecdo ao Voo (SPV), nos termos do art. 21,
do Decreto n° 11.237, de 18 de outubro de 2022, com atribui¢do especifica para planejar,
gerenciar e controlar as atividades relacionadas ao controle do espaco aéreo e a protecdo ao

vooll,

160 Sobre a evolugdo historica das telecomunicacdes aeronauticas e da navegacéo aérea, vale indicar pesquisa feita
em por Feitosa (2013, p. 66-72).

161 £ jmportante diferencar a ANAC e o DECEA quanto a sua competéncia regulatoria, para além do quanto ja
dito. Se a ANAC é entidade reguladora de natureza civil, com razoavel independéncia, autonomia financeira,
auséncia de subordinacdo hierarquica e mandato fixo de seus dirigentes, voltada ao atendimento do interesse
publico e ao desenvolvimento e fomento da aviacéo civil e da infraestrutura aerondutica e aeroportuaria do Pais
(arts. 4° e 8° da Lei n° 11.182/2005), portanto com foco na expanséo do servico e evolucdo econdmica. De seu
lado, 0 DECEA se constitui em 6rgdo militar, submetido ao Comando da Aerondutica, sob autoridade do Presidente
da Republica e destinado a defesa da Patria e garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem (art. 1° do
Anexo Unico do Decreto n° 11.237, de 18 de outubro de 2022), logo com vocacdo estratégica para a protegao
nacional, restando a prestacéo de servicos e desenvolvimento econdmico da atividade relacionada a aviagao civil
em segundo plano. Com isso, sdo entidades que tem caracteristicas muitos diferentes, o que, evidentemente, se
reflete na conducgdo da governanca regulatdria que exercem.
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Dado o carater internacional que tem essas entidades, sdo geralmente reconhecidas por
sua alcunha internacional, qual seja, Air Navigation Service Provider (ANSP). Por esse motivo,
passa-se a adotar essa denominacéo.

Cumpre sublinhar que a navegacao aérea constitui servico publico previsto no art. 21,
XIl, ¢, da CRFB, que pode ser explorado diretamente ou por regime de concesséo ou
autorizacdo (dependendo da vinculagdo ou ndo com a infraestrutura aeronautica). Vale
referenciar também que os servigos dos quais ora se trata sdo aqueles indicados nos arts. 47 e
48 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 (CBA), in verbis:

Art. 47. O Sistema de Protecdo ao V6o visa a regularidade, seguranca e eficiéncia do
fluxo de trafego no espaco aéreo, abrangendo as seguintes atividades:

| - de controle de trafego aéreo;

Il - de telecomunicagdes aeronauticas e dos auxilios a navegagdo aérea;

111 - de meteorologia aerondutica;

IV - de cartografia e informacGes aeronduticas;

V - de busca e salvamento;

VI - de inspecdo em voo;

VII - de coordenacdo e fiscalizagéo do ensino técnico especifico;

VIII - de supervisdo de fabricagdo, reparo, manutencdo e distribuicéo de equipamentos
terrestres de auxilio & navegacdo aérea.

Art. 48. O servigo de telecomunicacfes aeronduticas classifica-se em:

| - fixo aerondutico;

I - mdvel aerondutico;

111 - de radionavegagdo aeronautica;

IV - de radiodifuséo aerondutica;

V - movel aerondutico por satélite;

VI - de radionavegagao aeronautica por satélite.

Paragrafo tnico. O servigo de telecomunicagdes aeronduticas podera ser operado:

a) diretamente pelo Ministério da Aerondutica;

b) mediante autorizaco, por entidade especializada da Administracéo Federal
Indireta, vinculada aquele Ministério, ou por pessoas juridicas ou fisicas
dedicadas as atividades aéreas, em relacdo as estagcbes privadas de
telecomunicagdes aeronduticas. (grifo nosso)

Ha de se esclarecer que é o conjunto destes servi¢os que assegura 0 Servigo aeronautico.
Perceba-se que a prestacdo da navegacdo aérea por outras entidades é admitida no CBA,
inclusive com transferéncia para a iniciativa privada, que representaria o processo de concessao.
Atualmente, a cobranca por estes servicos esta galgada na Lei n® 6.009, de 26 de dezembro de
1973, que agregou os servicos, identificando-os em pacotes tarifarios a serem adquiridos pelas

empresas aéreas, conforme sua operacao, exposto da seguinte forma:

Art. 8°. A utilizagdo das instalagdes e servigos destinados a apoiar e tornar segura a
navegagdo aérea, proporcionados pelo Comando da Aerondutica, estd sujeita ao
pagamento das seguintes tarifas de navegagdo aérea:

| - Tarifa de Uso das Comunicacdes e dos Auxilios @ Navegacdo Aérea em Rota -
devida pela utilizacdo do conjunto de instalagdes e servicos relacionados ao controle
dos vbos em rota, de acordo com as normas especificas do Comando da Aeronautica;
Il - Tarifa de Uso das Comunicacdes e dos Auxilios-Réadio & Navegacdo Aérea em
Area de Controle de Aproximagéo - devida pela utilizagdo do conjunto de instalagdes
e servicos relacionados ao controle de aproximagdo, de acordo com as normas
especificas do Comando da Aerondutica;
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Il - Tarifa de Uso das ComunicacGes e dos Auxilios-Radio a Navegacdo Aérea em
Area de Controle de Aerédromo - devida pela utilizagio do conjunto de instalagdes e
servigos relacionados ao controle de aer6dromo ou aos servicos de informagdes de
voo de aerédromo, de acordo com as normas especificas do Comando da Aeronautica.
§ 1°. Os servicos de que trata o caput poderdo, a critério do Comando da Aerondutica,
ser prestados por outros 6rgaos e entidades publicos e privados.

§ 2°. As tarifas previstas neste artigo incidirdo sobre o proprietario ou o explorador da
aeronave.

§ 3°. As tarifas previstas neste artigo serdo fixadas pelo Comandante da Aeronautica,
apos aprovacao do Ministro de Estado da Defesa e manifestacdo da Agéncia Nacional
de Aviacdo Civil, para aplicacdo geral em todo o territério nacional.

§ 4° Compete ao Comandante da Aerondutica, nos termos do § 3° deste artigo,
reajustar as tarifas de que trata este artigo anualmente até o limite do indice Nacional
de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), ou por outro que vier a substitui-lo, e
proceder, quando couber, a sua reviséo.

Como visto, identifica-se a Tarifa de Uso das Comunicac6es e dos Auxilios a Navegacao
Aérea em Rota (TAN), pela qual se recebe servicos de controle de trafego, apoio a navegacéo,
meteorologia, cartografia e demais informagGes e a Tarifa de Uso das Comunicagdes e dos
Auxilios & Navegacdo Aérea em Area de Controle de Aproximacio e de Aerddromo (TAT),
que é bipartida conforme o agente que presta a informacéo (FEITOSA, 2013, p. 91-96). Cumpre
esclarecer que, nos termos da ICA 63-18%?, existem quatro operadores aptos a prestar 0 servigo
de trafego aéreo, internacionalmente conhecido por Air Traffic Services (ATS): a Torre de
Controle do aer6dromo (TRW); o Controle de Aproximacao (APP); e o Centro de Controle de
Area (ACC).

Conhecidos o0s servigos e posto 0 cenario, em gue se estabeleceu uma nova autoridade
para prestar servico publico e considerando as premissas da Smart Regulation, constitui
exercicio valido verificar se a nascente estrutura contempla esses postulados da teoria sob
estudo. Com isso, quer-se revisar se as praticas materiais regulatérias, recomendadas pela
OCDE, referenciais para o setor, vem sendo adotadas no caso. Vale também um estudo
comparado da forma de organizacdo e atuacdo destas em outros paises, que possuem uma
atividade relevante de gestdo de trafego aéreo. Por fim, ainda se espera oferecer uma analise
critica da escolha brasileira e tecer observac6es sobre o caminho regulatorio que se vislumbra,

sob a perspectiva da Smart Regulation.

7.2 Politica Publica sobre os servigos de navegacao aérea

Como parte significativa das telecomunicagdes aeronauticas, 0s servi¢os de navegagao
aérea sempre foram reconhecidos como um setor estratégico do controle do espago aéreo.

Durante longo periodo, muitos paises atribuiram as forcas militares a funcdo de prestar esses

162 Disponivel em https://publicacoes.decea.mil.br/publicacao/ica-63-18, acesso em 15/01/2022.
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servicos (normalmente por um segmento da Aerondutica), para manter um rigido e continuo
monitoramento das aeronaves que cruzavam as vias aéreas do Estado. Também serviu para
regular o acesso das na¢des aliadas e indesejadas, cujos transportadores de bandeira teriam taxas
e encargos diferenciados, de acordo com os interesses militares (BUTTON, 2008).

Mas, ao final da Guerra Fria, considerando a alta proporcéo de custos fixos dos servicos
de navegacao aérea e a obrigacdo de se manter altos padrfes de seguranca, protecdo e qualidade
de servico, muitos Estados aprimoraram sua modelagem para oferecer tarifas reduzidas, com o
objetivo de atrair mais clientes para aeroportos nacionais. 1sso significa que eles tiveram que
implantar uma acgdo empresarial voltada ao mercado, com a misséo de atrair novos clientes,
além de reduzir custos e ser eficiente, de forma a entrar como players competitivos no cenario
internacional. Este foi o inicio da nova modelagem de prestacdo dos servicos de navegacao
aérea, gque se pautou pela criacdo e fortalecimento das ANSP.

Atendendo a uma demanda desses paises, a ICAO aprovou o DOC 9082 (ICAO, 2012),
recomendando a “Politica de Tarifas para Aeroportos e Servigos de Navegacdo Adérea”,
divulgada em 1974 e agora na 9% edicdo, atualizada até 2012. Uma necessaria orientacdo
complementar foi dada pelo Doc 9161 (ICAO, 2013), intitulado de “Manual sobre Servicos
Comerciais de Navegacdo Aérea”, publicado pela primeira vez em 1991 e atualmente na sua 5?
edicéo, na versdo de 2013. Esses Docs da ICAO reforgam o conceito de que os Governos devem
considerar a criacdo de entidades autbnomas para operar seus servicos de navegacdo aérea,
garantindo o uso das melhores praticas de boa governanca corporativa (ICAQ, 2012, p. 12). As
orientacdes da ICAO foram adotadas em muitos paises, como se vera no benchmarking
apresentado no item 7.4.

No entanto, a ANSP brasileira ndo seguiu essa trilha I6gica. Conforme mencionado,
coube ao COMAER as principais atribuicdes relativas a navegacdo aérea, quais sejam: dispor
sobre politicas publicas e regulacdo; implementar e fiscalizar, prover a operacdo de sistemas e
de servicos; e exercer o controle e apurar, julgar e aplicar penalidades por infragdes ao setor,
conforme disposto no art. 3°, incisos V, VII, X, XIV e XV do anexo unico do Decreto n® 11.237,
de 18 de outubro de 2022. Ocorre, portanto, concentracdo total das atividades politica publica,
operacdo, controle e fiscaliza¢cdo em um Unico 6rgédo, o que ndo é recomendado pelas praticas
modernas de Gestdo Publica. Como mencionado, alguns dos servicos de navegacgédo aérea de
aproximacdo e controle de aerédromos foram transferidos para a Infraero em 1995, com a
extingdo da TASA e agora estdo franqueados a NAV Brasil. Ainda assim, a totalidade dos

servicos de navegacao aérea em rota ainda sdo prestados pelo DECEA.
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Em 2011, conforme comentado, deu-se inicio ao processo de desestatizacdo dos
aerodromos civis publicos administrados pela Infraero, que foi apoiada politica e
operacionalmente pelo Poder Pablico, com a criacdo de aparato estatal direcionado e edicdo de
politicas publicas voltadas a suportar o plano de outorgas. Naquele tempo, o arcabouco juridico
federal também estava pronto para sustentar um programa de concessdo da infraestrutura
aeronautica, conforme art. 18, 1 e IV, e art. 21, da Lei Complementar n° 97, de 10 de junho de
1999, que permitia a outorga e indicava a criacdo que autoridade reguladora e fiscalizadora para
tratar dessa funcao.

De forma a cumprir esse mister, a Lei n°® 11.182, de 27 de setembro de 2005, criou a
ANAC e lhe atribuiu as referidas competéncias, nos termos do art. 2° e art. 8°, §2°, desde que
observadas as atribuicdes e consultada a Autoridade Aeronautica, quanto as normas com
repercussao econdmica ou operacional, na prestacdo de servicos aéreos. Paralelamente,
entretanto, reforcaram-se as competéncias do COMAER neste setor, como mencionado,
inicialmente pelo Decreto n°® 6.834, de 30 de abril de 2009, que estruturou as atividades da
Aeronautica, depois consolidadas no Decreto n°® 11.237, de 18 de outubro de 2022.

Por isso, perdeu-se a oportunidade de se formular uma politica de outorgas da
infraestrutura aerondutica, que poderia constituir novos prestadores de servigos de navegacdo
aérea para o Brasil, com vistas a fundar até um ambiente competitivo pelas rotas aéreas e 0s
aeroportos, valioso, sobretudo, para a escolha das empresas aéreas que efetivamente utilizam-
se desses servicos para sua producdo. Vale repisar que a maior parte desses servicos quedou
sob a tutela do COMAER e uma pequena parcela com a Infraero. Neste ponto, o Brasil, que
tinha uma grande tradigdo em seguir as recomendacdes da ICAO, acabou por ignorar essas
importantes sugestfes de organizacao da industria da aviacao civil.

Em 2015, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), preocupado com a instabilidade
econbmica da Infraero, causada pelo plano de privatizacdo dos aeroportos, instaurou o Processo
de Tomada de Contas n° 025.043/2015-3, para analisar as proposi¢fes da SAC/PR para alcancgar
a sustentabilidade empresarial da empresa publica. O TCU determinou, no Acérddo n°
2.915/2016-TCU-Plenério, que o Ministério dos Transportes, Portos e Aviacao Civil (MTPA)
e a Infraero implementassem um novo plano de acdo para viabilizar a sustentabilidade

econdmica da empresa pulblical®,

163 Deve-se esclarecer que ao tempo da proposicdo do plano de recuperacdo, a Secretaria de Aviagdo Civil estava
sob a batuta da Casa Civil, nos termos da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011 e detinha competéncias expressas,
nos termos do art. 24-D, I, Il e VII, para : “formular, coordenar e supervisionar as politicas para o desenvolvimento
do setor de aviacdo civil e das infraestruturas aeroportuéria e aeronautica civil”; “formular e implementar o
planejamento estratégico do setor, definindo prioridades dos programas de investimentos” e “coordenar 0s 6rgdos
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Nessa decisdo, apontou-se que 0s servi¢cos de navegacgdo aérea deveriam ser segregados
das demais atividades da Infraero e que os encargos e tarifas desses servigcos deveriam ser
reavaliados, por apresentarem saldo deficitario. Conforme mencionado no Acérdéo, durante a
fiscalizacdo do TCU, a Infraero e o DECEA firmaram um Termo de Ajuste n°
001/DECEA/INFRAERO/2015, “para permitir o equilibrio econdmico-financeiro do Sistema
de Controle do Espaco Aéreo Brasileiro (Sisceab)”.

Um ano apos a decisdo do TCU, o COMAER apresentou um projeto de lei para autorizar
a criacdo de uma nova empresa publica destinada a prestar servigos de navegacao aérea e ser a
ANSP brasileira, que seria a NAV Brasil. Conforme pode-se observar no Paragrafo 14 da
Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n° 866 de 2018 (posteriormente convertida na Lei
n° 13.903 de 2019), a NAV Brasil representou uma resposta ao TCU, como parte de um plano
de reestruturacdo da Infraero, com a segregacao de servigos de navegacao aérea em uma nova
empresa plblica®®.

Assim, pode-se inferir que a decisdo da politica publica sobre a constituicdo de uma
ANSP néo foi orientada pelas préaticas recomendadas pela ICAO, nem por uma vontade publica
de prestar servicos de navegacao aérea de forma empresarial. O fato é que foi produto de um
processo de controle e apuracdo das contas publicas conduzido pelo TCU, cuja solucdo
apresentada ndo atende as preocupacdes da ICAO, como veremos a segulir.

7.3 A regulacdo da navegacao aérea: aspectos tedricos

A sustentabilidade comercial de navegacdo aérea no Brasil ndo foi estudada por muitos
pesquisadores. Durante o processo de privatizacdo do Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante,
entre 2010 e 2011 foram feitas algumas incurs@es preliminares nesta matéria pela ANAC, que
foram descontinuadas, pois a modelagem de privatizacdo dos aeroportos retirou os servicos de
navegacao aérea das outorgas seguintes.

Cabe destacar, neste dominio, um importante estudo de Button (2008), sobre
privatizacdo e desregulamentacdo em aeroportos e servicos de navegacao aérea de paises em

desenvolvimento, que considerou os fortes interesses militares na infraestrutura de transporte

e entidades do sistema de aviacao civil, em articulagdo com o Ministério da Defesa, no que couber”. Em 2016,
guando o referido acorddo foi prolatado, a Secretaria havia sido removida, com todas as suas atribui¢des, para o
Ministério de Transportes, Portos e Aviacao Civil (MTPA), nos termos da Lei n® 13.341, de 29 de setembro de
2016. No inicio dos anos de 2010, aparentemente ambas as autoridades civil e militar aparentavam ter competéncia
sobre as politicas publicas da navegacao aérea e poderiam, em conjunto, propor um plano de outorga. Entretanto,
n&o foi isso o que ocorreu efetivamente, quedando essa atribuicdo com 0 COMAER/MD, que ndo deu seguimento
a novas outorgas neste setor.

164 Disponivel em www.planalto.gov.br, acesso em 15/01/2023.
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aéreo. A época do estudo, o autor registrou uma crescente participacdo do setor privado na
prestacdo desses servigos, de forma lucrativa, que fornecidos por parceria publico-privada e ndo
lucrativa, quando assumidos por empresa publica. Alertou também para a falta de servicos de
navegacdo aérea adequados para 0s paises em desenvolvimento, ndo sé em termos de voos
domésticos, mas também de servigos internacionais, que muitas vezes ndo conseguiam fazer as
rotas mais diretas.

A proposito, no caso brasileiro, Feitosa (2013) avaliou que o sistema de navegacao aérea
poderia ser ampliado para acomodar o crescente trafego apresentado em razao da reducdo dos
precos das passagens e melhor infraestrutura aeroportuaria, a partir de meados dos anos 2000,
quando ocorreu a desregulamentacao dos tetos de precos das passagens aéreas.

Nesse sentido, vale considerar um desenho institucional minimo para se conceber as
atribuices da ANSP. Neste sentido, Abeyratne (2012, p. 22) propés 0s objetivos de um sistema
global de gerenciamento de trafego aéreo integrado, merecendo destaque: a flexibilidade e
eficiéncia para acomodar perfis de voos conforme a demanda das empresas aéreas, inclusive
para agregar amplo espectro de aeronaves; a manutencdo de altos niveis de seguranca
existentes; aprimoramento das informacdes sobre meteorologia, trafego e disponibilidade dos
aeroportos; organizacdo o espago aéreo conforme o gerenciamento do trafego; aumento
continuo de capacidade para acomodacao de demanda futura.

De acordo com o artigo 28 da Convencdo de Chicago, cujo texto esta disposto no anexo
do Decreto n®21.713, de 27 de agosto de 1946, o Estado contratante se compromete a fornecer,
em seu territorio, aeroportos, servicos de radio, servi¢cos meteoroldgicos e outras facilidades de
navegacgdo aérea para facilitar a navegacdo aeérea internacional, de acordo com os padrfes e
praticas recomendados. Por isso, 0 Poder Publico é responsavel pelos servicos de navegacdo
aérea, podendo ser executados diretamente pelo Governo (normalmente, uma unidade militar)
ou por uma entidade autdbnoma ou de interesse privado. De qualquer forma, uma unidade
especializada deve ser criada para essa tarefa.

A partir desta perspectiva, pode-se compreender que, para alem de assegurar as medidas
corretas de seguranga e protecéo neste sistema, a missdo da ANSP também deve prestar servi¢os
de alto nivel. Acima de tudo, operacGes transparentes para 0s usuarios sao sempre relevantes,
n&o apenas para mostrar os limites do operador da navegacao, mas também para comprovar que
todos os clientes sdo atendidos igualmente no espacgo aéreo especifico. Observe-se que a ANSP
seria a primeira ponta de atendimento de clientes, que também necessitardo de servicos

aeroportuarios e terrestres, funcionando como a porta de entrada para o transporte internacional.
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Abeyratne (2012, p. 37) destaca que a jurisdi¢cdo soberana de um Estado ndo se estende
além de seus territorios, o que revela uma atribuicdo estratégica para a ANSP de vigilancia e
protecao dos limites do pais, assim como respeito a soberania de outros Estados Nacionais. Na
qualidade de agente designado pelo Poder Publico para exercer o controle do trafego aéreo, a
ANSP incumbe a complexa atividade de fornecer aos clientes informac6es que viabilizem o
servico aéreo, em relacdo ao qual passam a ser solidariamente responsaveis.

Depois de entender essas caracteristicas, pode-se ver as regras da Convencdo de
Chicago, ja acima comentado, e os Documentos da ICAO que trazem as praticas econdmicas
recomendadas pela ICAO para a operagdo da ANSP.

Conforme Abeyratne (2012, p. 19), a obrigacgdo de providenciar servicos de trafego no
espaco aéreo e em aerodromos estd apoiada no Apéndice W da Resolucdo A37-15 da
Assembleia da ICAO, de acordo com 0 Anexo 11 da Convencéo de Chicago. Assim, os Estados
Contratantes tém o dever de fornecer servicos de navegacdo aérea, para garantir a seguranca de
Seu espaco aéreo e para participar do sistema de transporte aéreo internacional. Caso contrario,
as transportadoras aéreas ndo poderiam chegar aos aeroportos nacionais e cumprir os horarios
de pouso e decolagem atribuidos. Do lado do Poder Publico, resta o dever de garantir que 0s
servigos prestados atendam aos requisitos estabelecidos para seguranca, regularidade e
eficiéncia da aviagéo civil internacional. Esses esforgos cooperativos servem para facilitar uma
gestdo mais eficiente do trafego aéreo.

Para chegar nessa realidade, cabe a Pasta setorial e a Autoridade Reguladora dispor de
politica nacional de tarifas dos servicos de navegacéao aérea, a ser aplicada a todos os clientes
em igualdade de condigdes, considerando os custos devidamente alocados a eles e a
sustentabilidade econdmica do servico, de forma a tornar a atividade da ANSP equilibrada e
factivel. Com a organizacdo deste aparato, é possivel transferir a ANSP a responsabilidade
priméaria pelos investimentos em infraestrutura aerondutica, gestdo de capacidade e meio
ambiente.

Dentre os principios recomendados pela ICAO (2012, p. 24) para taxas de servicos de
navegacao aérea, cabe destacar: reconhecimento do custo total da prestagdo dos servigos de
navegacao aérea, incluindo custo de capital, depreciagdo dos bens, manutencdo, operacao,
gestdo e administracdo; segregacdo do servico em operacdo da aeronave em rota, aproximacgao
e aerodromo, servi¢cos meteorologicos aeronauticos, servigos de informacéo entre outros; 0s
custos de fiscalizagdo da navegacdo aérea, podem ser incluidos na base de custos do ANSP, a

critério do Estado.
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Pode-se compreender, a partir dessas diretrizes, que a alocagdo de custos para a
mensuracao de tarifas rentaveis constitui elemento de atengdo da ICAO. A correta alocacdo de
custos demonstra-se ainda mais importante do que a recuperacdo completa de custos no sistema,
reconhecendo-se todos os servicos indiretos que possam ser associados ao servico. Além disso,
a prestacdo de contas do sistema de cobrancas também precisa identificar cada servico
separadamente.

Do outro lado, as tarifas também precisam gerar receita suficiente para proporcionar um
retorno razoavel sobre os ativos, a fim de se garantir a continuidade dos servicos. O
dimensionamento incorreto das tarifas leva a uma atividade comercial deficitario, que ameaca
inclusive a precisdo exigida para as operagdes. Nenhum consumidor deve ser cobrado por
servigos ndo consumidos, pelo menos indiretamente, pela transportadora aérea, 0 que motiva a
acuidade gue se deve ter com o pacote de servicos que compdem a tarifa.

O Doc 9082 (ICAO, 2012, p. 1lI-2) ainda recomenda principios para a tarifacéo,
indicando que este sistema deve ser simples, equitativo, ndo discriminatdrio ou proibitivo. A
efetiva prestacdo dos servicos sera a base desses encargos, comunicados de forma transparente,
e eventuais aumentos deverdo ser introduzidos de forma gradual, para amenizar os impactos
econdmicos. Em qualquer hipotese, esses servicos devem objetivar a chegada a um aeroporto
nacional, ndo abrindo-se margem para a cobranca do direito de transito. A maioria desses
principios significa uma interpretacdo direta do artigo 15 da Convencao de Chicago.

Dessa forma, as recomendacbes da ICAO sobre a ANSP estdo solidamente
fundamentadas na Convencdo de Chicago e desenham uma expectativa dos servicos de
navegacao aérea, voltada para os deveres contratuais tipicos da boa-fé. Portanto, sdo téo
significativos a prestacdo de contas, 0 preco justo, o tratamento isondmico e o sistema de
cobranca equilibrado.

No Doc 9161 (ICAOQ, 2013, p. I-2) sdo desenvolvidos conceitos econémicos essenciais
sobre a figura do ANSP, que é reconhecido como um Unico provedor de um mercado nacional,
gerando, por isso, um monopdlio natural regional ou nacional, que requer uma intervengédo
regulatoria, para evitar a conduta de abuso de posicdo dominante. Neste caso, a fixacdo de
tarifas teto que fagam frente aos custos dos servigos, mas que ndo sufoquem o servico aéreo, se
mostra essencial para 0 modelo de negdcio. Nesse cenario, a arquitetura juridica da ANSP
assume papel relevante, de modo a imprimir viés comercial e o real dimensionamento de custos
na prestadora. Empresas publicas nem sempre tem o direcionamento para buscar mais receitas
e tampouco para aprimoramento continuo dos servicos, dado que, ao final, serd sempre o Estado

que arcard com o funcionamento da estrutura.
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Entre os muitos aspectos a serem considerados, vale lembrar que quando o Governo
presta servigos de navegacdo aérea diretamente, a estrutura da ANSP é paga com receitas
publicas, arcadas por todos os cidaddos. Caso contrario, quando é gerada uma entidade
autbnoma ou um projeto publico-privado para esta atividade, os consumidores do transporte
(passageiros ou clientes de carga) arcam com estes custos no pre¢o da passagem aérea ou do
conhecimento de carga, atribuindo-se a despesa efetivamente a quem gera a demanda por aquele
Servico.

A ICAO (2013, p. 1I-3) aponta as seguintes caracteristicas, quando a ANSP esta
integrada ao aparelho estatal: o responsavel pelos servicos de navegacao responde diretamente
a estrutura do Poder Executivo; enquanto organizagdo publica, ocorre que a manutencdo das
atividades pode ser financiada com receita de tributacdo geral ou, no caso de superavit das
operacdes, que o Governo se utilize dos recursos arrecadados pelas tarifas para outras
finalidades; a possibilidade da entidade ndo estar sujeita a tributos; e a realizagdo de outros
servicos, nem sempre atrelados a finalidade comercial, como no caso da busca e salvamento.
Como nestas circunstancias estas ANSP geralmente estdo atreladas a estrutura militar, também
ndo se registra acordos formais com estas entidades, para a formalizacdo da prestacdo dos
servigos e sua cobranca. Como se nota, esse tipo de entidade acaba por ndo revelar os custos
direitos e indiretos consumidos com o servigo, tampouco como a utilizacdo dos recursos
arrecadados com as tarifas estdo sendo empregados.

Esse é parte do caso brasileiro. Apesar da constituicdo da NAV Brasil, parte do servigo
de navegacdo aérea ainda é prestado pelo DECEA, que é um departamento militar sob as ordens
do COMAER, e que ainda exerce outras atribuicdes como a coordenacdo de salvamento e
defesa aérea, politicas publicas, regulamentacdo, monitoramento e fiscalizacdo, conforme
identificado na Decisdo n® 2915/2016-TCU-Plenario. As outras verificacbes também se
mostram pertinentes ainda, 0 que pode vir a ser aprimorado no futuro com a nova empresa
publica.

No Doc 9161 da ICAO (2013, p. I1-4) também se analisou a prestacédo deste servico por
empresa publica, destacando-se as seguintes caracteristicas: cabe ao Poder Publico fixar seus
objetivos e acompanhar o seu desempenho; ha a criagdo de um conselho administrativo, com
indicacdes do Poder Executivo; quando a gestdo é eficiente, esse tipo de ANSP é autossuficiente
e pode usar a receita obtida para investimentos em infraestrutura e melhoria da qualidade das
atividades, além de seguir as préaticas da contabilidade comercial e poder ser exigida a gerar
retornos financeiros; e esté sujeita a tributacdo das empresas comerciais e regime de contratacdo

de funcionarios privado, submetidos a metas e desempenho.
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Uma vantagem deste modelo € o reinvestimento que pode ser veiculado pelas receitas
geradas na operagdo e desenvolvimento das instalagdes e a contribuicdo direta dos
consumidores do servico para a manutencdo das operacdes e estrutura de navegacdo aérea.
Também pode reduzir a carga de aportes estatais e incentivar a cultura empresarial, em que a
eficiéncia e a qualidade dos servigos se tornam ativos valiosos. Existe, contudo, algumas
duvidas sobre a autonomia da designada ANSP brasileira, que foi criada como uma empresa
publica vinculada ao MD e submetida a sua estrutura de governanca e diretrizes de prestacao
de contas. Por um lado, h4 um grande avango em se ter trazido o servi¢o para um ambiente
privado, submetido a regras de compliance empresarial e possibilidade de transparéncia das
tarifas arrecadadas e a viabilidade de seu reinvestimento no sistema. De outro, ainda ha servicos
que ndo foram atribuidos a NAV Brasil, como é o caso da navegacdo em rota, bem como néo
se sabe qual sera a orientacdo de mercado da empresa.

Finalmente, também se prospectou sobre 0 ANSP puramente privado, que pode ser um
provedor independente, competitivo, eficiente e econémico, tanto quanto qualquer outro
negocio comercial. De acordo com a ICAO (2013, p. 11-6), um ANSP tende a apresentar as
seguintes caracteristicas: Conselho de Administracdo, nomeado conforme as regras do seu
estatuto social; ser autossuficiente, para obter recursos no mercado, utilizar os padrdes de
contabilidade comerciais e estar submetida a metas de desempenho fixadas pela corporacao;
sujeitar-se a tributacdo como todas as empresas comerciais; e estabelecer precos para 0s
servicos prestados as entidades do Estados, ainda que sua cobranca seja feita de forma
centralizada a somente um ente responsavel pelo repasse dos recursos.

Considerando que esse género de servigo tende a sair do aparato estatal para, conforme
recomendado pela ICAOQ, torna-se uma prestadora sob regime privado, com perspectiva de
cobertura de suas despesas, abertura para investimentos em infraestrutura de navegacao aérea
e perspectiva de lucro, vale ponderar essa transicdo entre a o servicgo estatizado e o de natureza
privada. Sobre o tema, Ortiz (2003, p. 484-86) propde quatro boas razdes para privatizar 0s
servigos publicos: as empresas privadas tendem a ser mais eficientes e lucrativas em relacédo as
empresas publicas; reducdo da carga publica e criacdo de novos mercados; anulacao de disputa
politica para controle da empresa publica e possibilidade de diversificacdo de servigos da
empresa privatizada; insercdo da livre concorréncia. Ressalte-se que a privatizacdo aqui
vislumbrada pode se dar pela venda direita do ativo publico ou pela outorga do servico para que
um agente privado passe a presta-lo. A proposito, no Doc 9161 da ICAO (2013, p. I-6) se afirma

que, quando bens e servigos sdo fornecidos por concorrentes que disputam clientes, o bem-estar
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econdmico dos consumidores sujeita-se as forgcas de mercado, que atua para garantir eficiéncia
na fixacdo de precos e no estabelecimento da quantidade e qualidade da oferta.

Assim, essas trés formas de configuracdo da ANSP, vislumbradas pela ICAO, ddo uma
dimensdo das possiveis conformacfes institucionais para o desenvolvimento do servigo.
Ademais a esse formato institucional, a governancga corporativa também constitui assunto a ser
considerado na formacao da ANSP, pois sera essencial para determinar sua autonomia. O Doc
9161 da ICAO (2013, p. 11-8) considerou este elemento para propor boas praticas de governanca
corporativa a serem consideradas na constituicdo da ANSP, valendo mencionar: a definicdo de
objetivos e responsabilidades claramente definidos, com base na lei e no ato de outorga;
tratamento igualitario dos acionistas e protecdo de seus direitos; constituicdo de um conselho
de administracdo independente e profissional, para conduzir bem a empresa; administracdo
transparente e fortalecida, para tomar decisdo oportunas sobre a administracdo financeira,
operacdes, tecnologia, recursos humanos, investimentos e servicos de acordo com os interesses
empresariais e do conselho de administracdo; boas relagdes com os interessados e relacionados
ao servico; publicacdo tempestiva das informag6es empresariais e sobre 0s servicos, provendo
a devida transparéncia as atividades da empresa. Assevera-se ainda no referido Documento da
ICAO (2013, p. 11-9) que uma boa governanga corporativa pode ser mais relevante para o
sucesso da ANSP que a estrutura de controle.

Depois de se entender as recomendacdes da ICAQ, é vital visitar algumas experiéncias

internacionais para colher como os outros paises estdo indo neste dominio.

7.4 Benchmarking internacional e comparado

Para obter uma amostra relevante, observou-se seis ANSP de diferentes paises com
relevante volume de trafego aéreo. Nota-se que, na maioria dos casos estudados, a ANSP figura
como um ¢6rgdo do Estado ou uma empresa publica ou de economia mista, que recebe a
atribuicdo ou outorga do servigo diretamente do Poder Central. De outra sorte, congquanto o
foco deste capitulo esta na regulacdo econémica da navegacao aérea, o presente benchmarking
objetiva justamente mostrar como os Estados Nacionais constituem ou elegem esses agentes,

de modo a alocé-los como indutores econdmicos desta etapa do processo do transporte aéreo*®®,

185 Em razdo disso, diferentemente do benchmarking anterior, as autoridades supranacionais ndo serdo abordadas,
como é o caso da European Union Aviation Safety Agency (EASA) e do EUROCONTROL, visto que as
organizacGes nacionais é que séo 0 objeto deste comparativo. Observe-se, ndo obstante, que no Regulamento de
Execucgdo (UE) 2017/373 da Comissdo, de 1° de marco de 2017, que regulamenta a prestacdo de servicos de
navegagdo aérea (disponivel em: https://eur-lex.europa.eu, acesso em 04/03/2023), indica-se que as ANSP do
Bloco Europeu devem estar habeis a: adimplir suas obrigacdes financeiras, cobrindo a atividade seus custos fixos
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Feitos esses esclarecimentos, descreve-se abaixo, brevemente, as informagdes coletadas
sobre cada autoridade estudada, com vistas a demonstrar sua conformacao em paises de trafego

aéreo relevante.

7.4.1 Espanha

A ENAIRE®® ¢ o principal provedor de navegacdo aérea e informacéo aeronautica da
Espanha, o quarto maior volume de trafego aéreo da Europa. Organizado como empresa publica
e subordinado a politica do Ministério dos Transportes, Mobilidade e Agenda Urbana, segue 0s
regulamentos da Uni&o Europeia e do Departamento-Geral da Aviagdo Civil. A ENAIRE presta
servicos de: Gestdo de Trafego Aéreo (ATM), em rota, aproximacao e controle de aer6dromos;
Comunicagbes, Navegacdo e Vigilancia (CNS); Sistema de Informacdo Aeronautica (AlS);
apoio a Drones; servigos técnicos; Planeamento de Voo; calculo de tarifas; educacdo etc. A
ANSP espanhola opera com recuperagcdo de custos e reinvestimento de lucros em suas
instalacOes.

7.4.2 Alemanha

A DFS Deutsche Flugsicherung GmbH’ ¢ uma empresa estatal de direito privado
(empresa publica), responsavel pelo controle de trafego aéreo civil e militar, que é representada
por suas subsidiarias (DFS Aviation Services!®®) em 15 aeroportos internacionais e 9 aeroportos
regionais, incluindo duas localidades no Reino Unido, com operac6es adicionais em Pequim,
Cingapura e Bahrein. Ele fornece servigos de ATM, CNS, AlS, voo e treinamento de drones e é
regulado pela Bundesaufsichtsamt fir Flugsicherung (BAF), a autoridade alemé& de seguranga
aérea. Atua também com recuperacdo de custos, reinvestimento dos lucros e garantia de que

nenhum servico prestado aos militares seja financiado pela aviagdo civil®®°.

e variaveis, além dos investimentos de capital; utilizar metodologia apropriada de contabilidade; e submeter-se a
auditoria independente.

166 Informac@Ges disponiveis em https://www.enaire.es/home, acesso em 15/01/2023.

167 Informac@es disponiveis em www.dfs.de, acesso em 15/01/2023.

188 Disponivel em https://dfs-as.aero/en/, acesso em 15/01/2023.

189 Conforme indicado no site: “The following applies to military air traffic: DFS determines the costs incurred
for the services provided to military airspace users and the Bundeswehr reimburses DFS. These costs do not fall
on civil aviation”. Disponivel em https://www.dfs.de/dfs_homepage/en/Services/Charges, acesso em 15/01/2023.
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7.4.3 Reino Unido

O National Air Traffic Control Services (NATS)? constitui-se em uma parceria plblico-
privada entre o Airline Group, que detém 42% do capital, o pessoal do NATS que detém 5%, o
operador aeroportuério do Reino Unido LHR Airports Limited com 4% e o governo que detém
49% e a Golden Share. Presta servicos de ATM, AIS, CNS, Engenharia, Treinamento, Parques
E6licos, operando em 14 aeroportos no Reino Unido e outros na Europa, Oriente Médio e Asia.
A Autoridade de Aviacdo Civil (CAA), que é a Autoridade que promove a regulacdo econdmica

do NATS, realiza o controle das tarifas cobradas pela empresa de navegacio aérea'’*.

7.4.4 Estados Unidos

A Federal Aviation Administration - Air Traffic Organization (FAA-ATO) é o
Departamento do Governo dos Estados Unidos responsavel pela regulamentacdo e pelos
servicos de navegacao aérea. Controla mais de 5 milhdes de milhas quadradas de espaco aéreo
estadunidense e 24 milhdes de milhas sobre o mar. Gere, ainda, torres de controle de
aerodromos federais e sob contratacdo, centros de controle de aproximacdo e em rota e ainda
orienta 0s voos. Sua manutencdo € assegurada pelos impostos dos cidaddos e as politicas
publicas sdo entregues pelo Departamento de Transportes e pelo Congresso dos EUA (controle
de encargos). Apesar de a FAA fornecer varios servicos (ATM, CNS, AIS etc.), indica-se que

esta focada na seguranca das operacdes da aviagéo civill’2,

7.4.5 Canada

A NAV Canadal”™ ¢ uma corporagdo privada sem fins lucrativos que investe seus
rendimentos diretamente em operacOes, pessoas e infraestrutura para manter o sistema de
navegacado aérea do Canada seguro, eficiente e inovador. Presta servigos de ATM, CNS e AlS e
0 conselho de administracdo representa quatro grupos de partes interessadas: Governo,

transportadoras aéreas comerciais, setor da aviacdo geral e trabalhadores sindicalizados dos

170 Informagdes disponiveis em https://www.nats.aero/about-us/what-we-do/our-ownership-2014, acesso em
15/01/2023.

1A licenca para que a NATS preste os servicos de navegacdo aérea estd disponivel em
https://www.caa.co.uk/media/azifstks/air-traffic-services-licence-for-nats-en-route-plc-january-2022.pdf, acesso
em 15/01/2023.

172 Disponivel em

https://www.faa.gov/about/office_org/headquarters_offices/ato/service units/air_traffic_services/, acesso em
15/01/2023.

173 Disponivel em https://www.navcanada.ca/en/, acesso em 15/01/2023.
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servicos de navegacio aérea. A Agéncia Canadense de Transportes (CTA) 174 é responsavel por
regular o NAV Canada.

7.4.6 Argentina

A Companhia Argentina de Navegacdo Aérea (EANA)!"™ é uma empresa estatal de
direito privado, que opera em 54 aeroportos e 5 centros de controle de area, regulados pela
Administracdo Nacional de Aviacdo Civil (ANAC). Presta servicos de ATM, AIS civil, MET,
CNS, busca e salvamento e opera com recuperacdo de custos e reinvestimento de lucros.
Interessante comentar que a EANA disponibiliza um guia de tarifas de navegacao aéreas para
explicar seus servigos e a forma de cobranca'’®, de forma transparente, didatica e direta.

7.4.7 Considerages gerais sobre o benchmarking nas ANSP

Como visto, a ANSP é normalmente um provedor de servigos ATM, CNS, AIS civil, com
independéncia, autonomia de governanca, responsabilidades pela prestacdo e orientado a
entregar qualidade aos seus clientes, que diretamente sdo 0s operadores de servigos aéreos,
aviacdo executiva, drones, entre outros, e, indiretamente, 0os passageiros e adquirentes de
produtos enviados por carga aérea. Uma informacdo comum oferecida pela maioria dos ANSP
é o manual de célculos das tarifas, para deixar claro aos clientes o preco que devem pagar pelos
Sservigos prestados.

Além disso, é notavel a profunda preocupacdo com a seguranga nas operacoes aéreas.
Pode-se dizer que a maioria dos casos observados estd de acordo com as recomendacdes
econdmicas da ICAO, especialmente Espanha, Alemanha, Reino Unido e Canada, que
demonstram mais experiéncia neste campo.

Apbs apresentacdo da teoria especifica do setor e a observacdo pragmatica, pode-se
analisar a futura ANSP brasileira, conforme constituida pela Lei n°® 13.903, de 19 de dezembro
de 2019 e o Decreto n° 10.589, de 24 de dezembro de 2020.

174 Disponivel em https://otc-cta.gc.ca/eng, acesso em 15/01/2023.

175 Disponivel em https://www.eana.com.ar/servicios#node-116, acesso em 15/01/2023.

176 Disponivel em https://eana.com.ar/sites/default/files/2022-08/guia-de-tasas-de-navegacion-aerea-eana-
2022.pdf, acesso em 15/01/2023.
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7.5 Nova autoridade de navegacao aérea brasileira e o olhar da Smart Regulation.

Conforme mencionado acima, a NAV Brasil foi estabelecida em 2020, em principio,
para substituir o DECEA, exclusivamente na prestacdo de servicos de navegacdo aérea. Trata-
se de uma empresa publica, integralmente controlada pelo Estado e vinculada ao MD. A ideia
de estabelecer uma ANSP no Brasil ndo é realmente nova, pois, como visto, tanto a Infraero
(empresa publica de administracdo aeroportuaria) e o Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante
(concessionaria de aeroporto) tém experiéncia na prestacdo de servicos de navegacao aérea de
aproximacdo e controle de aerodromos. Nao por acaso, a NAV Brasil se iniciou como uma
cisdo parcial da Infraero, que Ihe transferiu instalacdes especializadas e funcionarios com
expertise no assunto. Estava previsto que o0 COMAER também fornecesse instalagdes e
equipamentos a NAV Brasil.

O sitio eletronico da empresa passou a trazer uma série de informacdes que séo Uteis
para 0 nosso conhecimento e anélise da sua atuagéo’’. Anuncia-se que a missdo da NAV Brasil
¢ “Prestar servicos de navegacdo aérea de qualidade, com eficiéncia e seguranga, visando ao
desenvolvimento do transporte aéreo e ao bem-estar da sociedade™. Ja o objeto da empresa €
“implementar, administrar, operar e explorar industrial e comercialmente a infraestrutura
aeronautica destinada a prestacdo de servicos de navegacao aérea que lhe for atribuida pelo
Comandante da Aeronautica”. Consoante se depreende do referido site, a NAV Brasil presta
servigos de ATS (APP e TRW), MET e AIS, sendo que sua principal fonte de remuneracéo séo
as tarifas de navegacao aérea (TAN e TAT).

Ademais, ja estabeleceu uma estrutura de Governanca Corporativa, que conta com
Assembleia Geral, Conselho de Administracdo, Conselho Fiscal, Presidéncia e Diretorias de
Administracdo e de Servigos, além de 6rgéos de controle interno como Auditoria e Ouvidoria.
As demonstracBes contabeis também vém sendo disponibilizadas de maneira transparente e
acessivel.

Conquanto se visualize uma governanca profissional, faz-se mister acompanhar o
andamento das decises e 0 desempenho da empresa nos exercicios vindouros. Seria muito
importante que clientes, como transportadoras aéreas, e usuarios, como passageiros ou clientes
de carga, pudessem participar das decisdes da empresa. Espera-se que seja demonstrado aos
clientes que os tarifas cobradas sdo formadas com custos diretos e indiretos do servico prestado
e que nenhuma atividade militar sera subsidiada por taxas de navegacéo aérea. Uma publicagéo,

no formato de guia das tarifas cobradas seria bastante Util para esse proposito.

177 Disponivel em https://www.navbrasil.gov.br/institucional/empresa, acesso em 15/01/2023.
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Entdo, aparentemente, a NAV Brasil ainda esta se estruturando como uma empresa
estatal autbnoma. N&o esté claro quais fungdes ainda serdo transferidas do DECEA para o NAV.
Imprescindivel que seja mantida uma governanca corporativa autbnoma e transparente, com a
continua adeséo aos preceitos indicados pela ICAO para a prestacao dos servi¢cos de navegacao
aérea. De fato, espera-se que as atividades de soberania nacional e defesa do espago aéreo sejam
exclusivamente tuteladas pelas autoridades militares e que a navegacao aérea se direcione para
atividade empresarial pujante, voltada ndo s6 ao equilibrio das contas, mas ainda ao
investimento em infraestruturas aeronauticas e aprimoramento das operacdes, considerando um
tratamento igualitario aos clientes e apropriado para as suas necessidades.

Sob a perspectiva da Smart Regulation, pode se verificar que a regulacdo desta nova
empresa ainda esta se iniciando e ndo sendo totalmente claras as normas as quais tera de se
submeter. Tampouco consegue-se indicar se os principios da teoria de base estdo sendo
seguidos nesta etapa. Por isso, ainda é cedo para fazer esse tipo de avaliacdo, devendo-se
aguardar que esta industria amadureca mais, o que ndo impede de fazer ponderagdes sobre as
perspectivas de regulamentacdo e do pouco material que ja esta disponivel.

A regulacdo econdmica e técnica dos servigos de navegacao aérea, apesar de complexa,
ndo deve ser mostrar de dificil organizacdo, uma vez que ha varios exemplos em torno do
mundo e essa atividade precisa ser a mais convergente possivel entre os paises, para que se dé
uma competicdo pela qualidade dos servigos ofertados e ndo por fatores como tarifas muito
baixas ou diferenciacdo de clientes. Por isso, eventual regulacdo direta ou por comando e
controle poderia ser direcionada as situacfes de abuso de posi¢cdo dominante em relacdo aos
clientes e, principalmente, eventuais falhas que venham a causar acidentes aéreos ou danos ao
servigo prestado.

De outra forma, a regulacdo da qualidade dos servi¢cos pode ser notoriamente pautada
em sistema de incentivos, inclusive com margem para autorregulacdo para 0s servicos que
atinjam menos usuarios, direcionados a aviacdo experimental, por exemplo. O voluntarismo
pode ser bastante incentivado, sobretudo para a adesdo de boas praticas regionais, ja
implementadas por outras autoridades aéreas da regido (como o caso da divulgacdo do guia de
tarifas de navegacdo).

Quando se observa os mecanismos de educacao e informacéo, avalia-se como positiva
a preocupacdo da NAV Brasil com a transparéncia das informacdes e da contabilidade
comercial instituida, em momento anterior ndo evidenciados. Mas é necessario que a

governanga corporativa dé continuas comprovacdes de sua autonomia e independéncia, de
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forma a afastar a ameaga de que uma gestdo mais conservadora possa puxar a atuacdo da
empresa para a¢des de seguranca nacional, que ndo séo de sua responsabilidade precipua.

Ha ainda lacunas para que se instituam obrigacGes de treinamento das equipes, abertura
de relatorios operacionais e até a utilizacdo da inspecao acreditada para se verificar a acuidade
da prestacdo de determinados servigos. Seria importante buscar junto aos Estados Nacionais
vizinhos um acordo para premiagdo do melhor ANSP regional, para fomentar a competicéo
entre os prestadores, bem como incentivar seu desempenho. Igualmente, vale que as unidades
de prestacdo de servico da NAV Brasil sejam envolvidas em competicdo interna para a eleicdo
da melhor prestadora de servicos, gerando-se um circulo virtuoso em torno da boa entrega para
os clientes.

Na parte dos instrumentos econémicos, observa-se pouca possibilidade de criacdo. A
abertura deste mercado ja constitui um grande ganho se comparada com a prestacdo
eminentemente incrustada em uma instituicdo militar, recheada por diversas outras atribuicdes.
Considerando o0s possiveis investimentos que terdo de ser feitos em equipamentos e
infraestruturas aeronauticas, a politica de tomada de financiamentos precisa ser bem avaliada e
suas condicdes devidamente reguladas. A responsabilizacao civil pode constituir elemento de
pressdo para a boa prestacdo de servicos, considerando que uma orientagdo equivocada pode
levar aos fatais acidentes aéreos. H4 que se pensar, inclusive, na regulamentacdo para a
utilizacdo da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, batizada Lei Anticorrupgdo, em face da
atuacdo de dirigentes que cometerem atos lesivos a administracdo publica.

Em relacdo aos agentes envolvidos, a Autoridade Reguladora deve fomentar a formacéo
de entidades setoriais especializadas e grupos de interesse publico, que possam trazer
informacdo de qualidade sobre as atividades desempenhadas pela empresa e supervisdo de suas
acOes. Mas efetivamente os grandes parceiros em prol do compliance seriam os clientes,
nominalmente as empresas aéreas e 0s aeroportos, que tem nesse servi¢o o principal insumo de
suas entregas. A eficiéncia de uma TRW, sob o comando do ANSP, é fundamental para o
funcionamento do sistema inteiro da aviacéo civil nacional.

Assim, apesar de ndo ser seguro emitir uma opinido quanto a adesao desse modelo de
regulacdo, pela falta de elementos, permite-se apontar que hé reais oportunidades ao regulador

para constituir um modelo bem aproximado da Smart Regulation.
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7.6 Conclusdes Parciais

O presente capitulo foi dedicado a analise do subsetor de prestacdo de servigos de
navegacao aerea. Ainda ha poucos estudos sobre esses servicos, no Brasil, talvez porque se trate
de matéria ainda ligada as questdes de seguranca nacional. Como area que restou muito tempo
sob a tutela quase exclusiva militar, ainda hé poucas informac6es publicas disponiveis sobre o
tema, 0 que deve mudar nos proximos anos, com a cria¢do e funcionamento da NAV Brasil,
enquanto empresa publica submetida as obrigacdes de transparéncia e accountability exigidas
pelo mercado e pelas proprias autoridades internacionais, que tem ascendéncia sobre a tematica.
Por esse motivo, compde um relevante tema para pesquisas futuras.

Em anélise a configuragdo da politica publica e regulacdo delineadas, observa-se que a
mudanca de rumos para que a prestacao do servico fosse transferida de uma entidade orgéanica
do Poder Pablico para uma empresa publica deu-se por impulso direto do TCU, que apurou
uma significativa concentracdo de atribuicGes neste setor. Com efeito, enquanto matéria
dividida entre as esferas militar e civil, foi oportuna a intervencdo do 6rgdo de controle para
gerar uma mudanca efetiva no cenario.

Em vista das recomendacbes da ICAO e das préaticas internacionais observadas,
percebe-se que a regulacdo deste subsetor de transportes se manteve por muito tempo atrelado
a uma estrutura rigida, de carater pouco empresarial, até contrariando 0s avancos que se adotou
em outras areas proximas deste mercado. De outra forma, também ndo se alinha com as
estruturas mais reconhecidas estabelecidas ao redor do mundo, que prestam esses servicos até
mesmo em paises estrangeiros.

Ante este novo episddio da regulacdo de servicos que apoiam o transporte aéreo, nao se
faz possivel uma anélise a partir dos preceitos da Smart Regulation, mas pode-se vislumbrar
gue ha um vasto campo para aplicacdo de mecanismos flexiveis, criativos e inovadores de

controle, em busca de uma regulacéo efetiva, conforme os contornos que a teoria indica.



Page 243 of 252

8 CONCLUSOES

Na presente tese teve-se por objetivo realizar uma andlise de parte da regulacdo dos
transportes no Brasil, a partir da teoria da Smart Regulation, para avaliar se os formuladores da
arquitetura institucional vém considerando, no seu processo de elaboracdo, o pluralismo
regulatério, materializado em instrumentos flexiveis, criativos e inovadores de controle social
e na atuacdo das entidades afetadas pelo servico publico. Galgada em principios para sua
aplicacdo, a teoria fornece um mapa pratico e didatico, tanto para a desenho de um modelo
regulatério como para a critica de um sistema posto, com vistas a avaliar se 0s agentes publicos
se preocuparam com os meios de regulacdo e com os atores relacionados ao fato regulado.

Neste caminho, promoveu-se uma revisdo da teoria de base, ja considerada no contexto
da regulagdo dos transportes. Em segundo momento, defendeu-se a autonomia de um direito
regulatorio dos transportes, ressaltando sua importancia enquanto instrumento que materializa
direitos sociais e fundamentais. Ao final, produziu-se trés estudos de casos, de forma a testar
pragmaticamente se 0s preceitos desta teoria vém sendo adotados.

Pode-se afirmar que a hipdtese inicialmente proposta, de que 0s mecanismos
regulatorios utilizados nos transportes ainda tém se valido da regulacdo direta ou técnica
comando e controle, como principal instrumento da regulacéo, sendo possivel verificar que essa
tendéncia se mantém ainda forte, mas ndo como Unica ferramenta. Observou-se que em muitos
dos subsetores de transportes tém-se organizado a abordagem do regulado pela légica da
piramide de enforcement, como no caso do subsetor aquaviario, em relagdo ao procedimento
de fiscalizacdo, e no subsetor de transporte aéreo, na parte em que toca as relagdes de consumo.
Ferramentas responsivas também foram identificadas nas iniciativas de regulacdo do setor,
como a autorregulacao, educacdo e informacdo e instrumentos econdmicos. Outros mecanismos
inovadores tém se mostrado auspiciosos neste panorama, como o caso do Sandbox Regulatério,
pelo qual se permite testar uma inovacéo tecnoldgica ou regulatoria, em ambiente limitados de
usuarios e controlado, com regras especificas, de maneira a avaliar a receptividade da sociedade

e a forma de atuacdo da empresa regulada.

Também pode-se detectar que as associacOes de interesse social, associagcdes setoriais e
terceiros interessados tém ganhado espaco na regulacéo, sobretudo ao participarem do processo
de participacdo social para elaboragdo normativo, como as audiéncias e consultas publicas. Mas
ainda tem sido relevante os estudos e relatorios setoriais produzidos por eles, judicializacdo em

face de leis que oneram o setor e outras a¢fes de apoio a regulacdo, como no caso do SEST e
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SENAT em relagdo ao transporte de carga e condigbes de trabalho de caminhoneiros. E de se
registrar, igualmente, o relevante papel dos agentes econdmicos relacionados ao mercado e
envolvidos na cadeia de producédo, por exemplo, no caso das concessdes ferroviarias, em que
0s principais clientes dos servicos sdo acionistas das prestadoras (conforme modelagem dos
anos 1990) e tem imenso interesse que seja oferecido um servigo de qualidade. Investidores,
Seguradoras e Financiadores também sdo agentes que tem atuado, geralmente, de forma
positiva para 0 cumprimento das normas, no caso das infraestruturas de transportes,
constituindo apoio para a Autoridade Reguladora. No mesmo diapaséo, as auditorias e os OIA
vém assumindo relevante posicao de escora para 0s contratos de concessao. Contudo, ainda néo
se identifica uma transferéncia de funcBes quase regulatorias para esses entes, 0 que poderia

facilitar o enforcement das normas.

Posta a teoria, foram escolhidos trés subsetores para se testar as premissas da Smart
Regulation. Foram selecionados para a analise da regulacdo dos servicos de transportes dos
subsetores de infraestruturas rodoviarias federais concedidas, transporte aéreo, sob a

perspectiva das relacbes de consumo e da navegacdo aérea.

No caso da regulacdo das infraestruturas rodoviarias federais concedidas, observou-se a
existéncia de esfor¢cos em busca de uma regulacdo mais responsiva, sem gque esse movimento
se dé de maneira sistémica. Considerando os principios da Smart Regulation e que 0s contratos
de concessdo simulam ambientes regulatorios bilaterais, evidencia-se a utiliza de multiplos
instrumentos para buscar o cumprimento contratual. Ndo obstante, ainda se trabalha muito com
ferramentas interventivas, como € o caso do comando e controle e ndo estd claramente
organizada uma pirdmide de enforcement para os regulados. Por outro lado, ha ainda poucos
agentes estratégicos empoderados neste contexto, como no caso dos financiadores. Com isso,
percebe-se um bom espaco disponivel caso a regulacdo da concessdo de rodovias federais
queira caminhar no sentido da responsividade, sobretudo para buscar mais instrumentos
educativos, de informacao e econdmicos, com coesao sistémica, e para tornar o subsetor menos
prescritivo. Espera-se que a reforma regulatoria, que se avizinha, possa assumir essa bandeira
e dar esse salto de qualidade.

Quanto ao transporte aéreo, nota-se que a recente reforma aproximou a regulacao de um
tipo de soft law, que ainda guarda margem para acGes mais incisivas da Autoridade Reguladora.
A regulamentacdo se apega na divulgacdo de informacgdes sobre a prestacdo de servigcos das
empresas aereas, para orientacdo dos consumidores e incentivo a sua busca de direitos, de forma

a ampliar o compliance. Considerando ndo ser uma &rea que lida com a seguranca da aviacao
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civil ou com elementos que possam vir a afetar o desempenho operacional da empresa aérea, a
opcao por tonar a regulacdo menos dura e mais baseada em instrumentos de educagéo e
informacdo, parece ser mais adequada para o servico que se regula. De outra sorte, abriu-se
oportunidade para que as operadoras aéreas usassem da autorregulacdo para organizar o seu
atendimento e suporte aos consumidores, conforme as praticas internacionais mais
recomendadas. Também se verificou como relevante a utilizagdo de uma plataforma
transparente de resolucdo de conflitos de consumo, pela qual a contenda pode ser dirimida
diretamente com os clientes, ainda fornece relatorios para divulgacéo, veiculando relatorios
sobre o atendimento, que facilita uma comparacdo entre o desempenho das empresas. Um
ranking de prestadores de servi¢os também é reconhecido por esta regulamentacdo, permitindo
que as empresas capitalizem esse mérito. Portanto, cuida-se de um modelo com muitos
elementos de responsividade, com razodvel sistematizacdo, e com bom envolvimento de
terceiros no processo de supervisdo dos servigos e participacdo na regulacdo setorial,
apresentando importante aproximacéo dos postulados pela teoria da Smart Regulation.

Sobre a regulacdo dos servicos de navegacado aérea, em analise a configuracdo da
politica publica e regulacdo delineadas, observa-se que a mudanca de rumos para que a
prestacdo do servico fosse transferida de uma entidade orgéanica do Poder Publico para uma
empresa publica deu-se por impulso direto do TCU. Em vista das recomendagdes da ICAO e
das préticas internacionais observadas, percebe-se que a regulagdo deste subsetor de transportes
se manteve por muito tempo atrelado a uma estrutura rigida, de carater pouco empresarial, até
contrariando os avancos que se adotou em outras areas proximas deste mercado, como a
infraestrutura aeroportuaria. Nao se faz possivel uma analise a partir dos preceitos da Smart
Regulation, visto que com a nova modelagem do prestador deve vir também uma nova
regulamentacdo, mas pode-se vislumbrar que hd um vasto campo para aplicagdo de mecanismos
flexiveis, criativos e inovadores de controle, em busca de uma regulacdo efetiva, conforme os
contornos que a teoria indica.

Vale ressaltar que, como mencionado, foram escolhidos para estudos de casos o0s setores
de concessdes de infraestrutura rodoviaria, do transporte aéreo de passageiros, sob a perspectiva
da protecdo do consumidor, e da navegacdo aérea, enquanto industria reformulada, por sua
representatividade no setor e afinidade com a regulacédo trabalhada. Nao se deixa de considerar,
entretanto, que esta analise pode e merece ser feita em relacdo a regulacdo de outros subsetores
dos transportes, o que inclusive se sugere para estudos futuros. A opgdo aqui externada
representa, justamente, um primeiro passo de avaliagdo critica dos modelos, que merece, a

nosso ver, ser aprimorado e diversificado.
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Assim, como fechamento geral, € importante asseverar que os diversos subsetores de
transportes tém dado sinais de que uma nova regulacdo, mais otimizada e que nédo exija
quantitativos crescentes de servidores publicos, seja implementada. Neste contexto, novas
ferramentas regulatérias vém sendo introduzidas e alguns atores privados vem tomando
protagonismo no apoio a regulagdo dos transportes.

Ainda se identificam muitas oportunidades para a adequacdo regulatoria, como um
subsetor com pluralidade de ferramentas novas, mas que ainda se apoia, prementemente, em
sistema de comando e controle, que por evidente precisa ser revisto para que os esforcos
responsivos ndo sejam anulados. Por outro lado, também, se encontram exemplos de subsetores
bastante imersos na I6gica da Smart Regulation, em que uma organizacgéo e esclarecimentos do
tratamento dos agentes e uso dos mecanismos regulatérios acaba por ser a demanda essencial.
Com isso, confirma-se, em parte, a hipotese de que o comando e controle ainda é a principal
ferramenta utilizada pelas autoridades reguladoras dos transportes. N&o obstante, mostra-se
como o principal instrumentos, mas ndo mais o Unico, como visto, sendo ainda certo que
determinados setores dos transportes ja trazem meios para que a ferramenta sequer seja
implementada, se o transportador agir de maneira rapida e eficiente com o seu cliente.

De qualquer forma, evidencia-se um processo regulatério dos transportes vivo e em
movimento, aberto a melhorias, por estar direcionado para o aprimoramento das relagdes entre

0s agentes publicos e privados em prol de uma ampliacdo da prestacdo de servicos.
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