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Abstract
[Purpose] This article seeks to examine different models for organizing
regulation within concession regimes and assess their impact on regulatory
quality. The objective is to develop a methodology for analyzing and planning
regulatory systems. Specifically, the regulatory arrangements of regulation by
contract and rulemaking are studied as models for organizing regulation.
[Methodology/approach/design] The methodology employed in this study
adopts an analytical approach that explores relevant bibliographical references
to elucidate different approaches to organizing regulation and the concept of
regulatory quality. This allows for the development of a methodology that
establishes a connection between regulatory quality and the specific type of
regulatory arrangement. The analysis is specifically focused on the regulation
of the Brazilian system of railway concessions as a reference point.
[Findings] The primary finding of this article is the identification of various
regulatory arrangements applicable within the Brazilian concession regime.
Furthermore, a methodology has been developed to establish a connection
between these arrangements and the quality of the resulting regulation.
[Practical implications] The development of a methodology to establish a
connection between regulatory arrangements and the quality of regulation is of
significant relevance, as it provides a valuable tool for analyzing and planning
regulatory systems based on a concession regime. This methodology enables a
more comprehensive understanding and assessment of the regulatory
landscape, facilitating effective decision-making and improving the overall
regulatory framework.
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[Originality/value] Despite the extensive study of regulatory organization
models abroad, this particular topic is seldom addressed in the Brazilian
literature. It is noteworthy that, due to the limited critical analysis, the
prevailing technique for regulating concession systems in Brazil remains the
less efficient approach, namely regulation by contract. Therefore, the main
contribution of this article, beyond introducing innovative techniques, lies in
initiating a discussion on the importance of contemplating regulatory
techniques and showcasing the efforts made in Brazil towards planning the
regulation of concession regimes. By shedding light on this subject, the article
prompts a critical examination of the existing regulatory practices and
advocates for the adoption of more effective approaches in the Brazilian
context.

Keywords: Regulation by contract. Rulemaking. Regulatory arrangements.
Concession. Regulatory agency.

Resumo
[Proposito] Este trabalho tem o propésito de estudar formas de organizagdo da
regulacéo em regimes de concessdo, mensurando os reflexos dessa organizacéo
na qualidade da regulagdo, assim desenvolvendo um método para anélise e
planejamento de sistemas regulatérios. S&o estudados os arranjos regulatérios
da regulagdo por contrato e da regulacdo por regulamento como formas de
organizacao da regulagéo.
[Metodologia/abordagem/design] A metodologia consiste em uma abordagem
analitica que buscou referenciais bibliograficos que explicassem as formas de
organizacao da regulacdo e o significado de qualidade da regulacéo para, entéo,
propor um método que relaciona a qualidade da regulagdo ao tipo de arranjo
regulatério. Foi utilizado como cenario de andlise o ambiente da regulagéo do
sistema brasileiro de concessdes ferroviarias.
[Resultados] O principal resultado deste trabalho foi identificar os arranjos
regulatérios possiveis no regime de concessdo brasileiro e o desenvolvimento
de um método para relacionar o arranjo com a qualidade da regulagéo que pode
ser desenvolvida.
[ImplicacBes préaticas] O desenvolvimento de um método para relacionar o
arranjo regulatorio com a qualidade da regulagdo é relevante por fornecer um
instrumento de andlise e planejamento para os sistemas regulatorios baseados
em regimes de concesséo.
[Originalidade/relevancia do texto] Mesmo que as técnicas de organizacao da
regulacdo sejam objetos de ampla discussdo no exterior, a abordagem desse
tema ainda é escassa na bibliografia nacional. O fato é que, talvez pela propria
auséncia de critica, ainda predomina no Brasil a regulacdo de sistemas de
concessdes pela técnica mais obsoleta, que é a da regulagdo por contrato.
Portanto, a principal contribuicdo deste trabalho, antes de pretender inovar na
técnica, é fomentar a discussdo de como € necessario se pensar as técnicas
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regulatérias e mostrar como vem sendo pensada a regulacdo de regimes de
concessdes no Brasil.

Palavras-chave: Regulacdo por contrato. Regulacdo por regulamento. Arranjos
regulatérios. Concessdo. Agéncia reguladora.

INTRODUCAO

Este trabalho teve a motivagdo inicial de avaliar a qualidade da regulacéo
praticada no sistema brasileiro de ferrovias federais. O que se observou no
processo & que para se fazer uma avaliagcdo consistente seria necessario
estabelecer critérios para se fugir do subjetivismo. Assim, buscou-se estabelecer
primeiro os critérios para entdo se poder avaliar com propriedade a regulagdo
ferroviaria. O método consiste em relacionar formas de organizacdo da
regulacdo com os resultados da regulagdo em sistemas de concessGes, onde se
observou como resultado mais expressivo que a forma de organizacdo da
regulacéo € fator determinante nos resultados da regulac&o. Esse aspecto acabou
se sobressaindo para se atribuir o titulo a esse trabalho, no entanto, o trabalho
ainda seguiu com o prop6sito de avaliar a regulacéo ferrovidria brasileira.

O método parte do pressuposto de que o fundamento de qualquer
avaliacdo é relacionar uma acéo praticada com um resultado observado, e assim
se buscou relacionar as acBes regulatorias aos resultados da regulacéo. Para isso,
primeiro foi necessario estabelecer o entendimento conceitual do que
significavam agdes regulatorias e resultados da regulagdo. A pesquisa para
resultados da regulacdo chegou a metodologia para Avaliacdo de Sistemas
Regulatérios para Infraestrutura desenvolvido por BROWN et al (2006), que
indica quais resultados sdo desejdveis para a regulacdo de sistemas de
infraestrutura e como obté-los. Para se entender o significado de acgdes
regulatérias foi estudado como o mecanismo de decisdo regulatoria esta
associado as formas de organizacéo da regulagdo e, assim, foi identificado duas
formas de organizacao da regulagéo possiveis, segundo 0 modelo institucional
desenvolvido para a regulacdo do sistema brasileiro de ferrovias federais, que
foram denominados de arranjos regulatérios: regulagdo por contrato e regulacéo
por regulamento. Fincado esse entendimento conceitual, o método consistiu em
estabelecer os critérios para relacionar os arranjos regulatérios aos resultados da
regulacdo, e dai poder se atribuir as propriedades dos arranjos regulatorios.

O cenério de analise se passou na regulacdo do sistema brasileiro de
concessdes ferroviarias, isso permitiu conhecer a regulacdo setorial praticada,
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ao mesmo tempo que se estudava as propriedades gerais da regulacdo dos
sistemas de concessoes.

Feita essa contextualizacdo, a sequéncia do trabalho esta organizada em
cinco secoes, além desta introdugdo, a segunda se¢do apresenta um panorama
sobre a regulagdo ferroviaria no Brasil, onde se informa sobre o contexto em
gue se opera essa regulacdo e as suas principais caracteristicas, a terceira se¢éo
apresenta a conceituacdo dos arranjos regulatérias da regulacdo por contrato e
da regulacdo por regulamento, a quarta secdo apresenta o desenvolvimento da
metodologia com a avaliacdo comparativa do desempenho apresentado por
esses dois arranjos, e a quinta se¢do contém a conclusao do trabalho.

UM PANORAMA SOBRE A REGULACAO FERROVIARIA NO
BRASIL

Esta secéo visa apresentar os acontecimentos que deram origem e estdo
relacionados a evolucdo do atual sistema brasileiro de regulagéo ferroviaria
federal. Sdo abordados os seguintes tdpicos: a formagao do sistema de regulacdo
ferroviéria ap6s a desestatizagdo; o modelo de regulacdo no sistema formado; a
expansdo do parque ferroviario brasileiro; e uma abordagem sobre as
implicagbes regulatérias dos modelos de organizagdo setorial, modelo
horizontal e modelo vertical.

Formacao do sistema de regulacdo ferrovidria no Brasil pos-
desestatizacao

A origem do atual sistema brasileiro de regulacdo ferroviaria federal se
deu a partir da privatizacao da Rede Ferroviaria Federal S.A — RFFSA, ocorrida
na segunda metade da Ultima década do século passado. A RFFSA era uma
empresa publica federal que detinha grande parte das operagdes do transporte
ferroviario de cargas em territdrio brasileiro.

A privatizacdo se insere no conjunto de solucBes encontradas para
responder & grave crise fiscal do Estado brasileiro & época e & necessidade de se
aperfeicoar a gestdo e a competitividade do setor publico, do setor de
infraestrutura e do setor ferroviario brasileiros. Essa modernizacdo contava com
0 suporte do capital privado. Tal férmula foi implantada em nivel mundial, num
processo que marca a passagem do modelo de Estado de Bem-estar Socialpara
0 modelo de Estado Regulador, que se caracterizou por uma série de “mudangas

'O Estado de Bem-Estar Social (welfare state) também pode ser denominado
como Estado Providéncia (Etat-providence) ou Estado Desenvolvimentista e
variantes do Estado Social, como o Estado Empresario (ARANHA, 2018:97).
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na natureza da funcdo do Estado que se refletiram no modo ou estilo de
governanca do ambiente socioecondmico de muitas nacles capitalistas
avancadas durante as ultimas trés décadas do século XX (YEUNG, 2013).

Para ACCIOLLI (2017:53) esse processo de reforma do Estado iniciou-
se no Brasil com o Programa Nacional de Desburocratizacdo (Decreto n°
83.740/1979) e continuou evoluindo até se chegar ao Programa Nacional de
Desestatizacdo — PND, sancionado pela Lei n° 8.031/1990 2. A RFFSA foi
incluida no PND por meio do Decreto n® 473/1992, tendo a FEPASA ingressado
apenas em 1998, por meio do Decreto n°® 2.502/1998 (DAYCHOUM e
SAMPAIO, 2017:27).

Essa perspectiva reformista ganhou contornos definitivos com o Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado langado pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso em 1995, que culminou na promulgagdo da Emenda
Constitucional n° 19/1998, modificando a Administracdo Publica a fim de
preparéa-la para o novo modelo de governanga do Estado. Um dos pilares do
modelo eram as privatizacbes das empresas pUblicas que atuavam nos
segmentos de atividade econdmica de mercado, que ndo representavam
relevante interesse coletivo, e a delegacéo & iniciativa privada para realizar a
prestacdo de servigos publicos.

Nesse ambiente foi necessario desenvolver instrumentos juridicos
capazes de dar garantias & iniciativa privada para operar com seguranga no novo
regime de prestacdo de servi¢o publico, visto que a legislacdo referente a
delegacdo de servigo publico era incipiente. Assim, segundo SOUZA E
PRATES (1997, apud COSTA, 2020), foram editadas a Lei n° 8.987/1995 e a
Lei 9.074/1995 justamente para emprestar credibilidade e viabilizar o modelo
de desestatizacdo que estava por ser proposto. Sendo que a Lei 9.074/1995
dispde sobre questdes de ordem que guiaram 0 processo de desestatizacéo
naquele momento, e a Lei n° 8.987/1995, sobre todo o regime de prestacdo de
servico nas modalidades de concessdo e permissao.

Como ainda ndo havia uma estrutura organizacional formalmente
constituida para operar no novo modelo de Estado, ficou incumbido ao BNDES,
“na qualidade de gestor do PND, nos termos do Decreto n°® 1.024/1994, com o
auxilio de algumas consultorias privadas” (DAYCHOUM e SAMPAIO,
2017:42), preparar e conduzir o processo de privatizacdo da RFFSA, elaborando
os estudos, definindo a forma e as condic¢des gerais. Coube ao BNDES fazer a
modelagem da desestatizacdo, as avaliagdes econdmico-financeiras,
patrimonial e juridica e a elaboracdo dos editais.

2Essa lei ja ndo mais vigora. Atualmente, o PND é disciplinado pela Lei n°
9.491/1997 (DAYCHOUM e SAMPAIIO, 2017:173).
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O que se pensou foi dividir a RFFSA em malhas regionais para serem
administradas por operadores distintos. A RFFSA foi dividida em seis malhas,
cada uma consistindo em uma concessdo separada, a FEPASA formou uma
sétima concessdo, e as duas ferrovias controladas pela Companhia Vale do Rio
Doce S.A. - Estrada de Ferro Carajas e Estrada de Ferro Vitéria-Minas — foram
transferidas para os investidores que compraram a empresa em 1997
(DAYCHOUM e SAMPAIOQ, 2017:36). O modelo operacional adotado foi o
vertical, que ja vigorava sob o controle estatal, onde o concessionario é o
responsavel pela gestdo da infraestrutura e pela exploracdo comercial dos
Servigos.

Conforme SOUZA E PRATES (1997, apud BENINI, 2012:37) 0 modelo
para a desestatizacdo da RFFSA consistia em: licitar no mesmo leildo a
concessdo do servico de transporte ferroviario de cargas por 30 anos, 0
arrendamento dos ativos operacionais pelo mesmo prazo e a venda de bens de
pequeno valor; a manutencdo da empresa estatal que seria responsavel pela
administracdo dos ativos ndo operacionais e pela amortizacdo das dividas da
RFFSA,; e a criacdo de uma autarquia responsavel por regular e fiscalizar os
servicos de transporte ferroviario.

Entre os anos de 1996 e 1998 foram realizados sete leildes referentes aos
trechos da partilha da RFFSA e a incorporacdo da FEPASA, mais as duas
concessoes de ferrovias transferidas que ja pertenciam Companhia Vale do Rio
Doce S.A e que foram transferidas conjuntamente no seu processo de
desestatizacdo, chegou-se nove concessfes ferroviarias que resultaram do
processo de desestatizacdo do parque ferroviario brasileiro.

Deve-se destacar que, mesmo antes desse processo, uma outra ferrovia
incorporada ao sistema, a Ferronorte, j& langava as bases para a transi¢do do
modelo de Estado Desenvolvimentista para o de Estado Regulador. A
Ferronorte foi um projeto de nova ferrovia concebida para ser construida e
operada inteiramente pela iniciativa privada, portanto, fora do modelo estatal
entdo vigente, ja prestes a entrar em vias de dissolucdo. A Ferronorte foi lancada
pelo Edital de Concorréncia n° 2/89 do Ministério dos Transportes em fevereiro
de 1989, que previa a constru¢do de um sistema ferroviario entre Santa Fé do
Sul (SP), passando por Uberlandia (MG), Cuiaba (MT), Porto Velho (RO) e
chegando até Santarém (PA). O contrato de concessao foi assinado em maio de
1989, ainda sob vigéncia das normas do Decreto-lei 2.300/1986, e teve como
seus signatarios a Unido Federal, através do Ministério dos Transportes, e a
Ferronorte S.A — Ferrovias Brasil Norte, cujo seu diretor-presidente era Olacyr
Francisco de Moraes, um dos maiores empresarios do agronegécio a época.
Construida com capital privado, a Ferronorte entrou em operagdo em 1998
ligando Santa Fé do Sul (SP) a Alto Araguaia (MT). Em 2008 a Ferronorte se
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tornou Ameérica Latina Logistica Malha Norte S.A, que em 2015 se tornou
Rumo Malha Norte S.A.

Assim, acrescida as nove concessdes ferroviarias que resultaram da
desestatizacdo do parque ferroviario brasileiro, formou-se a décima concessédo
ferroviaria que figurou na origem do que pode ser denominado de sistema
brasileiro de concessdes ferroviarias federal, ou sistema de regulagdo ferroviaria
federal.

Primeira fase da regulagio ferroviaria: administragdo de contratos

No momento dessas primeiras concessdes do parque ferroviario néo
havia um regulamento preparado para atender a nova ordem de prestacdo de
servico publico. Existia uma base juridica que regia o regime de concessfes
dada pela Lei n° 8.987/1995. E importante observar que a Lei n° 8.987/1995 é
uma lei geral de concessbes e permissdes, e, com isso, € uma lei generalista
aplicavel aos setores que comportam essas modalidades de prestacéo de servigo.
E uma lei que dispde de mecanismos para dar garantia ao negdcio, no entanto,
sem entrar em detalhes sobre 0 modo de operag&o setorial.

A lacuna de auséncia de um regulamento ferroviario foi resolvida nos
processos de concessao pelo estabelecimento das regras de operacdo setorial via
contrato de concessdo. Assim, couberam aos contratos abarcar toda a disciplina
relativa aos aspectos técnicos de operagdo, econdmico-financeiro, metas de
desempenho, regime de penalidades etc. (COSTA, 2020). Tal situacdo encontra
previsdo na Lei n° 8.987/1995.

A base juridica dada na Lei 8.987/1995 contém dois pilares que
fundamentam a rela¢do contratual entre o Poder Concedente e o prestador de
servico no regime de concessdo: 1) o prestador de servigo tem como garantia o
direito ao equilibrio econémico-financeiro segundo os termos inicialmente
pactuados; 2) o Poder Concedente tem o direito de editar atos regulamentares,
o que lhe permite unilateralmente modificar clausulas inicialmente
estabelecidas, ou estabelecer novos direitos e obrigacdes, bem como de dispor
sobre os procedimentos de administracdo da concesséo.

DI PIETRO (2008:278) conceitua a concessao de servi¢o publico como
o0 contrato administrativo pelo qual a Administracao Publica delega a outrem a
execucgdo de um servico publico. A concessao € a prestagdo de servico publico
pelo concessionario na forma definida pela Administracdo Publica e mediante a
remuneracdo pactuada. Ou seja, 0 concessionario atua no interesse da
Administracdo Publica tendo como contrapartida a garantia de remuneracao.

No modelo de concessdo adotado no Brasil, o Poder Concedente faz toda
a modelagem do negocio que serd ofertado para a concorréncia, e estipula as
regras de operacdo setorial, contendo os direitos e obrigacbes do Poder
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Concedente e do concessionario. Assim foi feito no momento da realizacdo das
primeiras concessdes ferroviarias.

O sistema de concessdes ferrovidrias federal ficou, entdo, caracterizado
como a administragdo de multiplos contratos independentes, sendo que esses
contratos tinham uma redac&o uniforme. Por se tratar de uma operagdo em rede,
onde um operador ferroviario precisa acessar a malha de outro operador, essas
questBes de interoperabilidade, assim como tantas outras, foram tratadas no
ambito de cada contrato.

Para ndo se dizer que ndo havia regulamento, foi editado o Decreto n®
1.832/1996. Segundo COSTA (2020), “o conteudo desse decreto era incipiente
e genérico, se considerarmos a densidade normativa necesséria para descrever
com alguma substancia o funcionamento de um sistema complexo como é o de
uma concessao ferrovidria”. Conclusdo semelhante chega DAYCHOUM e
SAMPAIO (2017:181) quando menciona que “a disciplina do Decreto ¢
bastante modesta, existindo diversos pontos de incerteza”. Nesse contexto, mais
do que uma funcdo regulamentadora, o Decreto n® 1.832/1996 assumiu uma
funcdo conjuntural de guia para instruir a elaboragdo dos contratos de
concessdo. Na auséncia de um regulamento ferroviario, coube ao contrato
abarcar toda a disciplina regulatédria da concessao.

Para exercer o papel de regulador, em 1996, criou-se a Comisséo Federal
de Transportes Ferroviarios (COFER), por meio do Decreto n® 1.945/1996,
como 6rgdo colegiado integrante do Ministério dos Transportes que, no entanto,
“ndo se tratava de uma agéncia reguladora, que somente viria a ser criada muito
tempo depois” (DAYCHOUM e SAMPAIO, 2017:177).

Segunda fase da regulacdo ferroviaria: agéncia reguladora

Antes de adentrarmos a qualquer analise da conjuntura setorial, é
elucidativo entender o mecanismo de funcionamento de uma agéncia
reguladora. A imagem que se projeta para a agéncia reguladora é de entidade
com amplos poderes para comandar um subsistema com a missao de se obter o
méaximo de eficiéncia no seu funcionamento. Por conta dessa imagem, a agéncia
ndo esta isenta de criticas por uma suposta concentracdo de poder. No entanto,
0 enquadramento mais adequado para a agéncia reguladora no ordenamento
juridico brasileiro é a de um drgao da Administracdo Publica preparado para
exercer as funcBes regulatérias ja previstas no Direito Administrativo.

A regulacdo surge para administrar setores que, via de regra, por sua
complexidade e dinamismo, exigem uma autua¢do administrativa para o
estabelecimento de atos normativos complementares e procedimentos
especificos impossiveis de serem todos previstos em lei. Dessa forma, o poder
das agéncias reguladoras consiste na competéncia que adquire para disciplinar
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0s procedimentos normativos, executivos e judicantes que regerdo o subsistema
regulado. A primeira questao que exsurge é como a agéncia reguladora adquire
poder normativo sem parecer que esteja usurpando as funcdes do Poder
Legislativo?

Segundo SOUTO (2008), é sabido que a lei —e s6 a lei — inova no mundo
juridico, criando direitos e obrigagdes, competéncia que ndo pode ser delegada
a norma regulatdria, mas a lei é genérica, distante dos fatos e despida de
especializacdo, dai se atribuir a norma regulatéria um papel de ligacdo entre a
lei e a administracdo do setor regulado.

Um primeiro estagio de poder normativo surge quando o Direito
Administrativo prevé, segundo BANDEIRA DE MELLO (2003:328), a edicdo
de atos regulamentares por parte de 6rgdos administrativos para especificar com
maior minudéncia a regéncia de situacdes cuja previsdo e disciplina j& tenham
sido antecipadamente tracadas na lei. Nesse sentido, “a expedicdo de
regulamentos corresponde a atuacdo da Administracdo pela via da
discricionariedade, pois alguma margem de discricionariedade sempre é legada
ao administrador, tanto mais quando se trata de estabelecer critérios e condi¢Bes
de possibilidade de execugdo da lei, operando, assim, intra legem” (GUERRA
2017:212). Segundo ARANHA (2018:107), a fungdo regulamentar é uma
normatividade condicionada a legalidade da medida e, portanto, submissa as
diretivas de politicas publicas de regulacdo exaradas pelo Legislativo. Assim,
pelo exercicio da funcdo regulamentar por parte do administrador publico
acontece a instrumentalizac&o da lei.

Pela via da funcdo regulamentar se explica um primeiro nivel de poder
normativo conferido a agéncia reguladora, sem que por essa via se explique todo
0 poder normativo necessario ao pleno atendimento das fungbes requeridas a
essa agéncia. Na incumbéncia de ter que dar as respostas satisfatorias no
subsistema regulado, a agéncia reguladora se depara com situagGes em que tem
que “atuar sem uma conduta totalmente predeterminada por uma regra geral”
(GUERRA, 2017:206). Nessas situacdes, a agéncia atua exercendo uma funcéo
normativa. Ao responder a indagacdo se essa fungdo normativa evidenciaria a
migracdo das fungBes do Poder Legislativo para o Executivo, ARANHA
(2018:108) esclarece que essa capacidade normativa esta inserida no “contexto
de producdo normativa por 6rgdos e entes da Administracdo para o fim de
acompanhamento setorial, exercendo, com isso, fun¢do prépria — ndo delegada
-, pois inerente a condicao dindmica e flexivel do Poder Executivo. Assim, 0
Executivo exerce fungéo normativa, que difere da fungdo legislativa”.

Para DI PIETRO (2003 Apud GUERRA, 2017:207) a funcédo
regulamentar que as agéncias exercem ndo se equipara a exercida pelo Chefe do
Poder Executivo, mas se apresenta como novo tipo de direito. Para GUERRA

COSTA, A. S. da. Arranjos regulatirios apliciveis a sistemas de concessies: regulagio por contrato e regulagio por
regnlamento. Revista de Direito Setorial e Regulatorio, v. 9, n° 2, p. 202-245, outubro de 2023.



Arranjos regulatorios aplicaveis a sistemas de concessies... (p. 202-245) 211

(2017:212), “néo ¢ possivel conferir fiel regulamentacdo a lei sem dispor sobre
certos aspectos implicitos na ratio essendi daquela, e sem cujo normatizacéo,
por inteiro, e em todos seus aspectos, sobretudo as de ordem técnica, ndo é
possivel conferir-lhe fiel executoriedade”.

Uma vez que “o sistema constitucional brasileiro, em razdo das
vinculagOes estruturais da separacdo de poderes, impde que 0 espaco normativo
do Executivo esteja precisamente aberto por dispositivo de lei” (ARANHA,
2018:110), a funcdo de regulacdo, como funcdo administrativa, depende de
prévia abertura legal, o que é dada pelo Poder Legislativo quando estabelece
“principios e standards balizadores da deslegalizag¢do”, em que “deslegalizar
significa estar indicado na lei a forma de atuar dos agentes estatais responsaveis
pela regulacdo do subsistema” (GUERRA, 2017:225). Standards podem ser
entendidos como “normas, objetivos, metas ou regras sobre o qual o regime
regulatério estd organizado”, sdo “instrumentos que permitem se obter um
resultado sem especificar a agdo requerida para tal” (SCOTT, 2013).

Dessa forma, ARANHA (2018) e GUERRA (2017) explicam a fungéo
normativa da agéncia reguladora como a atribui¢cdo de uma funcéo normativa
secundaria. Em entendimento semelhante, SCOTT (2013) categoriza como
legislacdo delegada a legislacdo emanada da agéncia reguladora, e legisla¢éo
primaria a legislacdo emanada do Poder Legislativo para, dessa forma, explicar
a atribuicdo de competéncias normativas dentro do regime regulatdrio.

Portanto, a fonte do poder normativo da agéncia reguladora se manifesta
como exercicio da funcdo regulamentar e da funcdo normativa. A fungéo
regulamentar estd condicionada a lei, e vem a essa complementar. Ja a funcéo
normativa € a abertura dada na lei para que agéncia reguladora atue
normativamente fixando as regras que regerdo o subsistema regulado.

De posse desse entendimento sobre o poder normativo da agéncia
reguladora, vejamos como acontece de fato o poder normativo da agéncia
reguladora de ferrovias no Brasil. A agéncia responsavel pelo sistema de
regulacéo ferroviaria federal é a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT, criada em 2001 pela Lei n° 10.233/01. A ANTT assumiu as func¢des de
regulacéo ferroviaria depois que um sistema federal de concessdes ja havia sido
constituido.

Os standards para a atuacdo da ANTT estdo dados na Lei n° 10.233/01,
ao estabelecer a ANTT como o representante do Poder Concedente na
administracdo dos contratos de concessdo de ferrovia — e dai estar a ANTT
habilitada a exercer toda a regulamentacdo inerente ao regime de concesséo -, e
ao dar abertura para a ANTT regular o regime de prestacdo de servico separado
da infraestrutura, além de dar abertura ampla para a ANTT atuar como 6rgao
regulador do sistema de ferrovias federais. Com base nesses standards, COSTA

COSTA, A. S. da. Arranjos regulatirios apliciveis a sistemas de concessies: regulagio por contrato e regulagio por
regnlamento. Revista de Direito Setorial e Regulatério, v. 9, n° 2, p. 202-245, outubro de 2023.



212 Arranjos regulatirios apliciveis a sistemas de concessoes... (p. 202-245)

(2018) entende que a ANTT possui amplo poder normativo para desenvolver o
arcabouco regulatério necessario a administracdo do sistema ferroviario federal
brasileiro.

Com criagdo da ANTT, a regulacdo ferroviaria federal passa a ser
exercida ndo somente pela via da administracéo individual de contratos, como
prerrogativa do Poder Concedente, mas também pelo regulamento exarado por
essa agéncia. Assim, por meio do regulamento, a agéncia da publicidade a atos
normativos de validade geral, aplicaveis a todas as concessdes, sem necessidade
de operar ajustes caso a caso nos contratos. A partir da criagdo da ANTT “o
regulamento ferroviario federal brasileiro passou a ser constituido das regras
contidas originalmente nos contratos e os normativos introduzidos” (COSTA,
2018).

Expansdo do parque ferroviario pés-desestatizacdo

Consolidada a fase de desestatizacdo do parque ferroviaria brasileiro,
com o novo sistema de concessdes ja em operacdo, vem a fase de se lancar
esforgos para ampliar a malha ferroviaria brasileira. Os projetos de novas
ferrovias que efetivamente sairam do papel, j& no século XXI, foram os da
Ferrovia Norte e Sul, da Ferrovia de Integracdo Oeste Leste, da ferrovia Nova
Transnordestina e da Ferrovia de Integracdo Centro-Oeste.

A construcdo da Ferrovia Norte e Sul — FNS foi outorgada a Valec
Engenharia e Construgbes S.A por meio do Decreto n° 9.4813/1987, que
regulamentou a Lei n® 5.917/1973, que, por sua vez, aprovou o Plano Nacional
de Viacdo. A Lei n°® 11.297/2006 e a Lei n® 11.772/2008 alteraram a Lei n°
5.917/1973 para que o trecho da FNS fosse atualizado como sendo entre 0s
municipios de Belém (PA) e Panorama (SP). Em 08 de junho de 2006 foi
lavrado o contrato de concessdo entre a ANTT e a Valec, em que se formalizou
a outorga da concessao a Valec para a construcdo da FNS.

O trecho entre Acailandia (MA) e Palmas (TO) foi subconcedido a
denominada Ferrovia Norte Sul S.A em 20 de dezembro de 2007, que depois se
estendeu até Porto Nacional (TO). Assim, o trecho dessa ferrovia ficou sendo
entre Acailandia (MA) e Porto Nacional (TO). O trecho da FNS entre Porto
Nacional (TO) e Estrela d’ Oeste (SP) foi subconcedido a denominada Rumo
Malha Central S.A em 31 de julho de 2019. Esses dois trechos de concessdo
ferroviéria é o que resultou do projeto de construgdo da FNS.

A construcdo da Ferrovia de Integragdo Oeste Leste — FIOL foi
outorgada a Valec pela Lei n° 11.772/2008. Em 30 de outubro de 2008 foi
lavrado o contrato de concessdo entre a ANTT e a Valec, em que se formalizou
a outorga da concesséao a Valec para a construgdo da FIOL.
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Com aproximadamente 1.527 km de extensdo, a FIOL ligard o futuro
porto de Ilhéus (BA) a Figueirdpolis (TO), ponto em que se conectara com a
FNS. O empreendimento esta dividido em trés trechos: a) Trecho I: Ilhéus (BA)
— Caetité (BA), com extensdo de 537 km, com mais de 73,6% de execugao fisica
da obra (jul/2019); Trecho II: Caetité (BA) — Barreiras (BA), com extensao de
485 km, com cerca de 36% das obras executadas (jul/2019); c) Trecho III:
Barreiras (BA) — Figueirdpolis (TO), com extensdo aproximada de 505 km, em
fase de estudos e projetos®. O Trecho I, de Ilhéus a Caetité, foi concedido a
empresa Bamin (Bahia Mineracdo) em setembro de 2021. O restante da ferrovia
continua em construcdo pela Valec na data de publicacdo deste trabalho.

Observado o papel desempenhado pela Valec no processo de expanséo
da malha ferrovidria brasileira, cabe explicar que a Valec foi constituida em
1972, sob a denominacéo de VALEUC Servigos Técnicos Ltda. com o objetivo
de analisar a viabilidade do Projeto Carajés, de exploragdo mineral. Em 1978 a
VALEUC tornou-se Valec Comércio e Servigos Ltda. Em 1987 a empresa
passou a denominar-se Valec Engenharia e Construges S.A., abandonando a
condigdo de limitada, com a Unido passando a ser a Unica acionista, detendo
100% do capital da companhia. Em 2008, a Lei n° 11.772/2008 aprovou a
reestruturacdo da VValec Engenharia, Construcdes e Ferrovias S.A. O art. 8° desta
lei transformou a VValec em empresa pUblica sob a forma de sociedade por agdes,
vinculada ao Ministério dos Transportes, sendo sua funcdo social a de
construcdo e exploragdo de infraestrutura ferrovidria (DAYCHOUM,
2014:133).

A ideia da construcgéo da ferrovia Nova Transnordestina surgiu em 2004
guando a Companhia Ferroviaria Nordeste — CFN, concessiondria desde 1997,
solicitou & ANTT autorizagdo para expandir sua malha. O pleito foi atendido
por meio da “Resolu¢do-ANTT 1.210/2005, que autorizou a elaboracdo de
projetos visando a construcao, ao alargamento, a remodelacdo e & modernizacao
de ramais pela CFN na Malha Nordeste...O novo projeto teve como objetivo a
constru¢do da ‘Ferrovia Nova Transnordestina’, com trajeto previsto de 1.728
km de extensdo, ligando os portos de Pecém (CE) e Suape (PE) ao municipio de
Eliseu Martins (PI)"*.

Com base em pleito apresentado em 2013 a ANTT, um novo contrato de
concessao foi celebrado. Como resultado do processo, ficou estabelecido: “a) a
prorrogacédo do contrato de concessdo original até 2057 e nele incluir obrigacées
relativas a construcdo do conjunto de linhas e ramais complementares a Malha

SExtraido do sitio: https://www.ppi.gov.br/ferrovia-ef-334ba-ferrovia-de-
integracao-oeste-lest-fiol em 02/09/2020.

4Extraido do relatério de auditoria no dmbito do TC 021.573/2016-6 do Tribunal
de Contas da Unido.
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Nordeste, excluindo os trechos com superposicao na referida malha; b) ciséo da
concessdo original, criando as chamadas Malha | (antiga Malha Nordeste) e
Malha Il (projeto Nova Transnordestina), assim como se definiu 0s grupos
controladores de cada malha, para a Malha I, permanecem a Companhia
SiderGrgica Nacional (CSN) e a Taquari Participagdes como controladores,
enquanto a Malha Il possui os seguintes controladores: CSN, Fundo de
Desenvolvimento do Nordeste (FDNE), Valec e BNDES (Resolucdo-ANTT
4.042/2013); ¢) cisdo de uma parcela do capital social da TLSA para formar
uma nova concessionaria, chamada Ferrovia Transnordestina Logistica S.A.
(FTL), a quem foi confiada a administragdo da Malha 1.”°

Com essas alteracdes, a TLSA passou a ser a concessionaria ndo somente
de um contrato de concessdo para a exploracdo de servico de transporte
ferroviario, mas de um novo termo cujo objeto caracterizava-se também pelas
obras de construcéo civil da chamada ferrovia Nova Transnordestina (Malha I1).
As obras da ferrovia Nova Transnordestina ainda ndo foram entregues, e a
ferrovia ainda ndo se encontra em opera¢do na data de conclusao deste trabalho.

Como contrapartida a prorrogagdo antecipada dos contratos da Estrada
de Ferro Carajas (EFC) e da Estrada de Ferro Vitéria a Minas (EFVM), na
modalidade denominada de investimento cruzado, foi assinado termo aditivo
em 18 de dezembro de 2020 onde a empresa Vale S.A ficou incumbida da
construcéo da Ferrovia de Integracdo Centro-Oeste (FICO). Esse trecho tem 383
km de extensdo, comeca na Ferrovia Norte-Sul em Mara Rosa/GO e vai até
Agua Boa/MT.

Diante do exposto, cabem algumas observac8es sobre a fase de expanséo
do parque ferrovidrio brasileiro pds-desestatizagdo. Causa uma certa estranheza
a assinatura de contratos de concessdo entre a agéncia reguladora e a empresa
estatal de construcédo de ferrovia, entre a ANTT e a Valec, visto a concessao ser
um instrumento utilizado pelo Estado Regulador para captar recursos junto a
iniciativa privada, e ANTT e Valec sdo dois entes estatais. Ademais, 0
relacionamento se da exclusivamente entre os dois entes estatais com a
finalidade de construcdo de ferrovia, ndo entrando ainda na fase de prestacdo de
servico para figurar como objeto de acdo por parte de agéncia reguladora. Tal
arranjo se justificaria tivesse sido aberta concorréncia para a construcdo das
ferrovias e o ente estatal ganhado, competindo em condicdes de igualdade com
a iniciativa privada, mas nem concorréncia houve nos casos da FNS e FIOL, foi
uma atribuicdo dada por lei. Depois, a ANTT ndo desenvolveu instrumentos
regulatérios para supervisionar a construgdo de ferrovias, a Valec atuou
diretamente sob supervisdo do Governo Central. No momento de subconcesséo

5Ibidem.
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a iniciativa privada para a prestacdo do servico € a ANTT quem conduz todo o
processo, como se fosse uma nova concessdo. Ou seja, é dificil de se visualizar
a necessidade de regulacgéo para a Valec construir as ferrovias FNS e FIOL.

No caso da TLSA, também se observa um arranjo heterodoxo, onde o
objeto se passa como sendo o de construgdo de um ramal da ferrovia, mas que,
pelo porte do empreendimento, trata-se, na verdade, da construcéo de uma nova
ferrovia, o que tem dado margem a incertezas no ambito de aplicacdo dos
instrumentos regulatdrios. H4& no ambito do TCU questionamento sobre a
legalidade da assinatura do novo contrato de concessdo firmado entre a ANTT
e a TLSA®.

No caso da FICO também se observa outro arranjo heterodoxo, onde a
empresa Vale S.A, que jA& é uma operadora de concessdo ferroviéria,
compromete-se a construir essa nova ferrovia como contrapartida pelo
pagamento da outorga relativa a prorrogacdo antecipada dos dois trechos de
concessdo ferroviaria que detém.

Observa-se que as construcfes das ferrovias estdo a cargo de entes
estatais, como € o caso da FNS e FIOL, tocadas pela Valec, e de entes privados,
como é o caso da TLSA e FICO. Em ambos os casos, verificou-se que as
construcdes das ferrovias acontecem em periodos muito longos, com o projeto
original sendo entregue em fragmentos. Essa condicionante do processo de
construcdo tem influenciado o modelo de concessdo, visto que as concessdes
sdo feitas a medida que os fragmentos vao sendo concluidos. Foi o caso da FNS
e é 0 encaminhamento que esta sendo dado para a FIOL.

Implicacoes regulatérias dos modelos de organizacgao setorial

A partir do ano de 2011 comecou a ser proposto um novo modelo de
operagdo ferroviaria que preconizava a separagdo entre a administracdo da
infraestrutura e a prestacdo do servigo de transporte, também conhecido como
modelo horizontal, de desagregacdo vertical ou open access. Segundo
PINHEIRO (2017:339), o novo modelo deveria ser aplicado as novas
concessdes que estavam por vir com o ambicioso Programa de Investimento em
Logistica (PIL).

Segundo DAYCHOUM e SAMPAIO (2017:189), “as principais
alteracGes regulatorias propostas em 2012 consistiam em: (i) separar a atividade
de operagdo e manutencdo da infraestrutura (rede) da prestacdo do servico de
transporte ferrovidrio de carga, inaugurando, assim, um modelo de
desagregacdo; (ii) outorgar a iniciativa privada a tarefa de construir e operar
novos trechos ferroviarios, por meio de contratos de concessdo comum ou
parcerias publico-privada; (iii) introduzir a figura do Operador Ferroviario

5Tribunal de Contas da Unido, TC 012.179/2016-7.
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Independente (OFI) no ordenamento juridico brasileiro, que seriam 0s novos
prestadores do servico de transporte ferroviario, atuando em concorréncia; e (iv)
conferir a estatal federal VValec a incumbéncia de atuar como intermediadora de
um novo mercado que surgiria, consistindo na compra e venda de capacidade
da malha. Nesse sentido, a estatal, de um lado, compraria toda a capacidade de
operagdo da infraestrutura das concessionarias dos novos trechos a serem
construidos e, de outro, venderia essa capacidade aos OFIs: seria, portanto,
monopsonista de um lado e monopolista do outro.”

Esse modelo ndo prosperou, e foi afastado em 2016 com a edicdo do
Decreto n° 8.875/2016. Para DAYCHOUM e SAMPAIO (2017:193) o fracasso
da introducéo do modelo horizontal aconteceu, entre outras coisas, pela auséncia
de planejamento na sua propositura e pelo insuficiente grau de governanca de
politica publica. Para PINHEIRO (2017:376) e COSTA (2020) essas falhas
ficaram expostas num modelo institucional e regulatério fragil, para ndo dizer
ausente, para dar sustentabilidade a um modelo de operacdo ferroviaria, o
modelo horizontal, que é substancialmente mais complexo, e que exige muito
mais coordenacdo para sua operagdo do que o modelo vertical.

Ainda “permanece vigente a previsdo legal que permite o transporte
ferroviario de cargas dissociado da titularidade da infraestrutura (art.13, V, d, e
paragrafo Unico, e art. 14, Ill, i, todos da Lei n 10.233/2001), bem como a
Resolugdo ANTT n° 4.348/14), regulando a atividade do operador ferroviario
independente (OFI)” (PINHEIRO, 2017: 340). No entanto, faz-se necessario
uma reflexdo sobre a viabilidade de implementacdo do modelo horizontal. Pode-
se apontar que o standard que baliza 0 modelo horizontal para ferrovias no
Brasil estd no art.13, V, d, e pardgrafo Unico, e art. 14, Ill, i, da Lei n
10.233/2001. Mas o que se observa ai é que o standard para 0 modelo horizontal
se resume a previsao de existéncia do Operador Ferroviario Independente (OFI).
Pretendeu o legislador, com esse standard, que a agéncia reguladora tomasse as
providéncias, fazendo uso dos seus poderes normativos, para implementar o
modelo horizontal.

Como se vé, o standard autoriza a agéncia a regular o OFI, que
corresponde a parte da prestacdo do servico de transporte no modelo horizontal.
Né&o ha, e nunca houve, standard para administragdo da infraestrutura. O que
houve foi uma proposta de modelo de gestdo de negdcio para 0 governo
disponibilizar a infraestrutura por meio da Valec. Segundo esse ajuste, a
administracdo da infraestrutura estaria exdgena a regulacdo ferroviaria sob a
incumbéncia ANTT. Segundo COSTA (2020) o modelo horizontal tem uma
estrutura de funcionamento mais elaborada do que o modelo vertical, com a
administracdo distribuida por varios érgaos (gerenciador da rede, agéncia de
seguranga, 0rgdo de concorréncia e mercado, agéncia reguladora),
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contemplando varios regimes de prestacdo de servico (concessdo para o
administrador da infraestrutura, autorizacdo para o operador ferroviario). De
nada adianta se prever a possibilidade do OFI sem que estejam previstos 0s
demais componentes estruturais do modelo horizontal que Ihe garantam a
operabilidade. N&o é verossimil acreditar que o OFI poderia coexistir no sistema
vertical como se fosse um uber ferroviario. Logo se conclui que os standards
presentes até 0 momento sdo insuficientes para se viabilizar a implementacéo
do modelo horizontal no Brasil.

Prorrogacio antecipada das concessoes

Abandonada a tentativa de se implementar o modelo horizontal no
sistema ferroviario federal brasileiro, vem o que DAYCHOUM e SAMPAIO
(2017:192) denominou de retorno do péndulo, manuten¢do do modelo dos 90,
gue é a continuacdo dos contratos de concessao sob 0 modelo vertical.

Destaca-se nessa fase a edigdo da Lei n° 13.448/2017, permitindo a
prorrogacédo antecipada das concessdes ferrovidrias. A prorrogagao consiste em
ajuste entre as partes, 0s concessionarios que ja operam e o Poder Concedente,
para a prorrogagao antecipada dos contratos, quando os instrumentos originarios
permitirem prorrogacdo (PINHEIRO, 2017: 168).

Trata-se de nova modelagem da concessdo, em comum acordo entre as
partes, onde 0s termos do contrato sdo redefinidos e passam a vigorar a partir da
assinatura do novo contrato, sendo que o prazo de vigéncia compreende 0
periodo remanescente em que o contrato original estaria vigorando mais o prazo
definido para prorrogacéo a partir desse ponto.

Solicitaram a prorrogacdo dos contratos as concessionarias de ferrovias
Rumo Malha Paulista, Estrada de Ferro Vitdria-Minas, Estrada de Ferro
Carajas, Ferrovia Centro-Atlantica e Rumo Malha Sul. Sendo que as trés
primeiras listadas ja tiveram o processo concluido e 0 novo contrato assinado, e
as trés restantes estdo aguardando a conclusdo do processo até a publicacéo
deste trabalho.

TIPOS DE ARRANJOS REGULATORIOS: REGULACAO POR
CONTRATO E REGULACAO POR REGULAMENTO

Na descrigdo feita na secdo anterior ja se delineia algumas propriedades
do arranjo regulatorio predominante no sistema ferroviario federal brasileiro.
Nesta secdo se caracteriza melhor essas propriedades e se apresenta outro
arranjo regulatério, que pode ser considerado como uma evolucéo do arranjo
atual.

Pode-se dizer que a caracteristica do arranjo regulatério atual esta
baseada no arranjo inicial que se perpetuou sem sofrer criticas. O que caracteriza
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esse arranjo regulatorio é que a substancia regulatéria estd embutida no contrato
de concessdo. Essa foi a solucdo encontrada no inicio em virtude de néo se ter
preparado um arcabouco regulatério para lidar com o novo paradigma de
governanca para o setor ferroviario. N&o existia sequer uma agéncia reguladora
nesse momento. A solucdo foi facilitada porque se estava tratando com um lote
de concessBes, 0 que permitiu que a mesma redacdo, e com isso a mesma
substancia regulatéria, fosse dada a todos os contratos. Assim, o sistema
ferroviario federal foi concebido como vérios contratos de concessdes
celebrados entre o Poder Concedente e 0s concessionarios. Sendo que a
administracéo desse sistema tem se caracterizado como a gestdo individual dos
varios contratos.

A essa formula de regulagdo embutida no contrato, COSTA (2020)
denomina de articulacéo da regulacdo pela via contratual, pois entende que esse
modelo determina os contornos por onde a regulacdo vai se desenvolver.
BROWN et al (2006:111) se referem a regulagdo por contrato onde ha altos
niveis de especificidades regulatdrias no contrato. Para ARANHA (2018:95) a
regulacéo por contrato, como uma das formas tedricas possiveis de regulagéo,
satisfaz-se com regras contratuais acordadas caso a caso e se resume as normas
administrativas firmadas em contratos administrativos. Essas referéncias
fundamentam a denominacéo de regulagdo por contrato ao arranjo regulatorio
adotado no inicio de funcionamento do sistema ferroviario federal, e que se
perpetua até hoje.

Outro arranjo regulatério possivel, que surge como alternativa a
regulacdo por contrato, é o que COSTA (2020) denomina de articulagdo da
regulacdo pela via regulamentar. Neste arranjo a substancia regulatdria € tecida
num estatuto, separado do contrato, sendo que 0s contratos sdo uma adesdo a
esse estatuto, como forma de selar o vinculo entre Poder Concedente e o
concessionario. Com a separagao entre o estatuto de um lado, e o contrato do
outro, tem-se a separacdo dos contetidos que sdo materialmente préprios de cada
um. Assim, por exemplo, figuram como contetdo préprio do estatuto os
procedimentos da agéncia reguladora para supervisionar o sistema e as regras
gerais de funcionamento setorial. Quando essas regras estdo publicizadas no
estatuto, ndo precisam ser construidas novamente no contrato, sem prejuizo de
que estejam ai referenciadas. JA& o conteldo préprio do contrato sdo 0s
parametros especificos para aquele contrato, como 0s parametros econémico-
financeiros e 0s compromissos de execucdo por parte do concessionario. A
articulacdo da regulagdo pela via regulamentar pode ser expressa mais
diretamente como regulacdo por regulamento.
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Com esses esclarecimentos explicam-se os conceitos de regulacdo por
contrato e de regulacdo por regulamento, como arranjos regulatérios possiveis
em sistemas de concessdo de servigo publico.

Cabe destacar que uma das principais caracteristicas de um sistema
ferroviario de transporte de longa distancia é ser um sistema em rede, em que a
operagdo da rede estd distribuida por varios operadores. Nessa situagdo um
operador precisa acessar a malha de outro operador para viabilizar um fluxo de
transporte, assim, o operador precisa saber como essa interacdo acontece. Na
regulacdo por contrato, onde 0s contratos sdo ajustados entre o Poder
Concedente e os concessionarios individualmente, a substancia regulatoria é
ditada em forma de direitos e obrigacGes entre as partes signatérias. Mas
vejamos que, além do vinculo entre as partes, é necessario se estabelecer o
vinculo entre todos os participantes da rede, bem como a relacdo entre
prestadores e usuarios dos servicos. Dai advém a dificuldade em se fazer com
gue a substancia regulatoria contida em contratos individuais espelhe
adequadamente a substéncia regulatoria necessaria para se administrar todo o
sistema. O problema é que os operadores da rede ndo mantém vinculos
contratuais origindrios entre si na regulacdo por contrato, sendo que a interacéo
entre os operadores deve acontecer sob a coordenagédo do Poder Concedente, ou
entidade reguladora. Sobre esse ponto, ao discorrer sobre o sistema elétrico,
BROWN et al (2006:53) observam a dificuldade de se regular eficientemente
diferentes entidades atuantes no setor, continuamente interagindo entre si numa
rede extensa, quando os vinculos acontecem apenas por meio de uma série de
contratos de concessdes individuais.

Deve-se observar ainda que 0s contratos sdo instrumentos frageis para se
abarcar toda a substancia regulatéria necessaria para se administrar um
subsistema complexo. Segundo BROWN et al (2006:114), “os contratos sdo
inevitavelmente incompletos, é muito dificil de se antecipar como tratar
situacBes imprevistas e imprevisiveis, nenhum contrato pode ser completamente
especificado para o presente, quanto mais para os préximos 15 ou 25 anos”.

Do exposto, ja se observa duas deficiéncias presentes na regulagdo por
contrato: 1) a dificuldade de se colocar uma substancia regulatéria suficiente no
contrato; 2) a necessidade de se ter procedimentos de coordenacéo
complementares aos contratos para administrar o sistema. Quando essa
coordenacdo é feita individualmente para cada contrato, torna-se um processo
muito trabalhoso a medida que cresce 0 nimero de contratos. Quando essa
coordenagdo é feita por intermédio de um estatuto, vai se observando a migracédo
da regulacdo por contrato para a regulacéo por regulamento.

Segundo BROWN et al (2006:94;105), a regulagdo por contrato é
conveniente como o primeiro estagio de um sistema regulatério que esta se
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iniciando, sendo que um estagio mais avancado se realizara com o advento de
uma entidade reguladora com capacidade de modificar as obrigacdes
regulatérias. A introducdo da entidade reguladora, principalmente quando
assume a forma de agéncia reguladora, ao trazer instrumentos de atuacdo mais
desenvolvidos, é a peca que completa e aperfeigoa o sistema regulatorio.

Ainda que se possa falar de agéncia reguladora atuando por meio de
regulacdo por contrato, de regulacdo por regulamento, ou de um modelo hibrido,
cabe indagar qual o arranjo regulatorio se casa melhor com a forma de atuar da
agéncia reguladora? Se a regulacdo por contrato é indicada como o primeiro
estagio de um sistema regulatério que esta se iniciando, a presenca da agéncia
reguladora aumenta a sua versatilidade, sendo que o vetor de atuacdo da agéncia
reguladora, o que lhe confere amplas possibilidades de atuacéo, é o exercicio do
seu poder normativo. Entdo, a questdo que se deve colocar é qual o nivel de
desenvolvimento que se deseja dar a regulac&o. Pela via do desenvolvimento do
regulamento estdo dadas amplas possibilidades de atuacdo, que vdo além do
conceito de se atuar na dependéncia de uma férmula dada no arranjo inicial,
como no contrato. O regulamento funciona como o modulador do nivel de
regulacdo que se deseja imprimir. Agora ndo faz sentido se dispor de uma
entidade poderosa como uma agéncia reguladora e ndo fazer uso de suas
potencialidades. A inser¢do da agéncia reguladora é o mecanismo que viabiliza
a “migragdo de um arranjo com base contratual fixa para um arranjo com regime
estatutario flexivel” (BROWN et al,2006:120).

E importante repisar que essa discussio sobre estratégia de regulacio nio
estiveram presentes na escolha do modelo regulatério do sistema ferroviério
federal brasileiro porque o sistema teve que ser implantado as pressas e, nesse
cenario, a regulagdo por contrato oferecia a solucdo inicial mais simples e
adequada. A prdpria agéncia reguladora s6 viria a ser instituida cinco anos apds
a assinatura dos primeiros contratos de concessdo, dai que foram dadas as
condicBes de se pensar em outro modelo para a regulacdo ferroviaria. Nao
obstante essa possibilidade, o modelo de regulagdo atualmente praticado segue
fiel as suas origens, a regulagdo por contrato segue predominante. Por essas
razBes, atualmente se faz pertinente a comparacdo sobre o desempenho desses
arranjos regulatorios para a regulagéo ferrovidria.

AVALIACAO DO DESEMPENHO DOS ARRANJOS
REGULATORIOS

Feito o reconhecimento das propriedades basicas dos arranjos
regulatérios, é importante agora realizar uma avaliagdo comparativa do
desempenho apresentado por esses arranjos. Como método de avaliagao, busca-

se identificar os principais resultados desejados para a atividade regulatdria e se
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avaliar como os mesmos podem ser alcancados com a utilizacdo de cada arranjo
regulatério. Uma referéncia para avaliacdo da regulacdo se encontra no Guia de
Avaliacdo de Sistemas Regulatérios para Infraestrutura desenvolvido por
BROWN et al (2006). O Guia elenca resultados que devem ser alcancados para
se ter uma regulagdo efetiva. A metodologia é baseada no modelo de regulador
independente, cuja principal caracteristica & possuir processo decisorio
independente (Ibidem:50), e considera as dimensdes da governanca regulatéria
e da substancia regulatdria. A governanca regulatdria se refere ao desenho legal,
ao aparato institucional e ao processo de producdo da decisdo regulatéria, esta
relacionada a como é feita a regulagcdo (Ibidem:19). A substancia regulatoria
estd relacionada ao que é produzido como produto da decisdo regulatéria e
representa o conteudo regulatério (Ibidem:20).

Quando considera a governanga regulatoria, o Guia estabelece trés
metaprincipios que devem ser satisfeitos — credibilidade, legitimidade e
transparéncia —, que sdo desdobrados em outros dez principios que representam
0s objetivos gerais da governanca regulatoria. Sao estabelecidos quinze padrbes
para demonstrar como 0s principios podem se tornar operacionais. O objetivo
dos padrdes é criar uma lista de agdes especificas que seriam necessarias para
satisfazerem os trés metaprincipios e os dez principios gerais de forma concreta
para se chegar ao funcionamento do regulador independente e se alcangar uma
regulacéo de exceléncia.

Quando considera a substancia regulatéria, o Guia busca avaliar a
qualidade da decisdo produzida. Para isso se busca entender o que é a deciséo e
quais sdo os seus efeitos. Segundo BROWN et al (2006:151), uma decisdo
regulatoéria é o resultado concreto do sistema regulatorio e se refere a qualquer
acdo ou inacdo da entidade reguladora que afete o interesse econdmico dos
participantes do setor. Para se avaliar se uma decisdo foi boa ou m4, o Guia
preconiza que se deve considerar se a decis@o ajudou ou atrapalhou a atingir o
resultado adotado como objetivo regulatério. A metodologia procura
compreender o quadro regulatério e definir critérios para se avaliar os efeitos
das decisdes, ou seja, como as decisfes tomadas atingiram os resultados
pretendidos. Assim, sdo estabelecidos indicadores, onde um indicador visa
avaliar um componente especifico do resultado da regulacdo. Exemplo de
indicadores sdo indicadores de qualidade do servico, da capacidade de
investimento e manutengdo da operacao etc.

Os efeitos que os arranjos regulatdrios produzem na regulagdo podem ser
medidos pela referida metodologia. Ao utilizar uma técnica conhecida, procura-
se trazer um padrdo de objetividade a avaliagdo. Mas cabe ressaltar que outros
referenciais de analise também estdo aptos a demonstrar os efeitos dos arranjos
regulatérios na regulacdo, como os métodos pautados em se demonstrar
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analiticamente os efeitos sentidos na regulacdo em funcéo da inter-relacdo do
arranjo regulatério com o ordenamento juridico. Para isso se leva em
consideracdo os principios e teorias juridicas e administrativas que afetam a
regulacdo.

Tendo como base esses referenciais, a comparacdo dos arranjos
regulatérios é realizada observando a influéncia exercida por esses arranjos em
varias dimensdes da regulacdo, como descrito nas subsecdes a seguir.

Influéncia na formulac¢io da regulagao

Na regulacdo por contrato, o contrato, com contetido regulatdrio proprio,
é confeccionado caso a caso pela agéncia reguladora. Participam da confeccéo
do contrato a agéncia reguladora e o Tribunal de Contas da Unido — TCU.
Segundo Costa (2020), ao ter a atribuicdo de fiscalizar os processos de
concesséo, por forga da Lei 9.491/1998, o TCU acaba tendo papel determinante
na confecgdo do contrato, uma vez que o contrato, como um instrumento da
concessdo, sé segue adiante depois do aval do TCU. O TCU adquire na pratica
0 poder tanto de barrar como de sugerir conteldos no contrato de concessao.

Entdo, quem estd formulando a politica publica na area de regulagdo
ferroviéria é a agéncia reguladora com a participacdo do TCU. Essa interacéo
raramente acontece sem atrito, pois dada a margem muito aberta que possui a
agéncia reguladora de determinar o contetdo do contrato isso também
possibilita que o TCU igualmente verifique o que foi proposto. Segundo
COSTA (2020), o proprio TCU tem reclamado dessa situacdo, alertando que
muito da substancia regulatéria apresentada em primeira mao nos contratos
deveriam vir antecipadamente definidas em regulamento. 1sso evidencia que a
estratégia de se colocar a substancia regulatéria diretamente no contrato, de se
formular a regulacdo diretamente no contrato, j& comeca a provocar desgaste
desde a origem.

Na regulacéo por regulamento a substancia regulatoria é colocada num
regulamento tecido pela agéncia reguladora, adquirindo prontamente forca
legal, diminuindo assim as margens de apreciagdo do TCU, como também
diminuindo as margens de liberdade do administrador publico que esta
confeccionando o contrato. Assim, a regulacdo estaria sendo formulada com
base em um regime regulatorio previsivel e ndo de uma forma casual como
acontece na regulagéo por contrato.

A forma de atuar da agéncia reguladora por meio da regulacdo por
contrato segue o modelo de administrador publico, pois a agéncia atua
interpretando leis para formular o contrato quando poderia usar o seu poder
normativo para estabelecer as regras e procedimentos em um regulamento geral
aplicavel a todo o setor, que assim prontamente adquirem forga legal. A mencéo
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ao modelo de administrador publico é apropriada porque a agéncia estaria
fazendo uso dos mesmos instrumentos acessiveis a qualquer administrador
publico para exercer suas funces e se abstendo de usar os seus poderes
especiais.

O Guia de Avaliacdo de Sistemas Regulatorios para Infraestrutura
(BROWN et al, 2006), estipula varios padrfes de governanca regulatoria
relacionados a agéncia reguladora. Estipula o padrdo de estrutura institucional,
em que a agéncia reguladora deve estar constituida em lei, definindo-se a
jurisdicdo de sua autoridade, deveres e responsabilidades. Estipula o padrao de
poderes legais, em que a agéncia reguladora deve ser capaz de proferir decisdes
finais no seu dominio de atuacdo sem precisar obter a aprovacao de outro 6rgéo
governamental. Estipula o padrdo de independéncia regulatoria, em que a
agéncia reguladora deve ter a capacidade de formular as regras e politicas
setoriais necessarias para cumprir suas obrigacGes. Estipula o padrdo de
financiamento da agéncia reguladora, em que a agéncia deve ter a sua
disposi¢ao o0s recursos para custear o seu funcionamento. Todos esses padres
ja& estdo incorporados no funcionamento da agéncia reguladora do sistema
ferroviario federal brasileiro, ndo havendo muito em que se reparar aqui.

Segundo o padrdo de clareza das regras na regulacdo e na politica: a
delimitacdo da fronteira entre os poderes, deveres e responsabilidades da
agéncia reguladora, dos drgdos governamentais e de outras agéncias que atuam
no setor devem estar definidos em lei; a base da politica regulatéria deve estar
definida em lei, mas deve ser desdobrada pela acdo da agéncia reguladora; a
agéncia reguladora ndo pode ser requerida para aderir a uma politica
governamental que ndo esteja formalmente articulada em instrumentos legais
(BROWN et al, 2006:66). O que se deve observar aqui € que 0 arranjo mais
apropriado para se implementar essas recomendagdes € o da regulacdo por
regulamento, onde as decisdes regulatorias sdo tomadas com respaldo no
ordenamento dado no regulamento, isso vale tanto para o dominio da regulacéo
setorial como para o dominio de relacionamento entre as entidades
governamentais. Ao passo que na regulacéo por contrato, com a agéncia atuando
sob 0 modelo de administrador publico, com extensa margem de liberdade para
0 administrador, persiste 0 ambiente para a tomada de decisdes casuais em
ambos esses dominios.

A diferenca dos arranjos regulatérios na formulacdo da politica
regulatéria recai, portanto, em como a substancia regulatéria é definida:
diretamente no contrato na regulagéo por contrato; no regulamento na regulacéo
por regulamento. Com efeito, tem-se uma politica regulatéria formulada de
forma casual e imprevisivel na regulagéo por contrato, com base no modelo de
administrador publico, e uma politica regulatéria formulada de forma
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sistematica e previsivel na regulacdo por regulamento, com base no modelo de
agéncia reguladora no caso mais elaborado. A discussdo sobre a influéncia dos
arranjos regulatérios na formulacéo da regulacdo é importante porque a forma
como a regulagdo se inicia vai ter consequéncias determinantes para 0s rumos
dessa regulagéo.

Influéncia no processo formador da decisao regulatéria

Na regulacdo por contrato cabe a agéncia reguladora a funcdo de
administrar o contrato, e nesse sentido ela atua interpretando as clausulas
contratuais. Dada a incompletude dos contratos, e ao estagio incipiente da
regulacio ferrovidria a época da assinatura dos primeiros contratos, o
administrador publico atua para resolver as situa¢fes emitindo o seu juizo caso
a caso, num complexo processo de interpretacdo em cadeia, que GUERRA
(2017:64) denomina de interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados.
Nesse contexto, ndo se pode garantir a uniformidade de entendimentos. Esse é
um problema da discricionariedade administrativa em ambientes regulatorios
complexos. Mesmo o conceito de discricionariedade precisa ser visto com um
olhar atento para se compreender o seu real significado em Direito
Administrativo.

Para SHIRATO (2009, apud COSTA, 2020) a discricionariedade
administrativa sdo aquelas situagfes em que se confere ao administrador a
faculdade de eleger uma dentre mais de uma solucéo possivel ao caso concreto.
Segundo o Autor, a discricionariedade pode decorrer de quatro situacfes
distintas:

(i) conferéncia expressa pelo comando normativo de
discricionariedade; (ii) lacuna da norma juridica quanto aos critérios
de acdo do administrador publico; (iii) previsdo legal expressa de
mais de uma agao possivel ao administrador no caso concreto; e (iv)
existéncia de conceitos juridicos indeterminados (i.e., conceitos
fluidos, vagos, cuja precisa significagdo sera dada no caso concreto
pelo administrador) na hipdtese normativa ou na consequéncia da
ocorréncia da hipétese, ou em ambas.

Para o Autor, a discricionariedade emerge de uma das quatro hipoteses
acima mencionadas e esta vinculada a realizagdo prevista ha norma criadora da
legalidade, o qual ndo seria livremente definida pelo administrador publico. O
Autor menciona como duplo nivel de discricionariedade a discricionariedade na
lei e a discricionariedade no regulamento. A lei contém conceitos juridicos
indeterminados que deverdo ser interpretados e dotados de concrecdo pela
Administracdo Publica para aplicacdo ao caso concreto. No exercicio de suas
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competéncias discricionarias previstas na lei, a agéncia procura editar ato
normativo que disciplinard ao menos parcialmente, de forma vinculante, o seu
modus de atuacdo no exercicio de competéncias discricionarias. Ao disciplinar
normativamente (portanto, de forma geral e abstrata) os critérios, procedimentos
e conceitos que adotara em determinada agdo concreta, 0 administrador estara
se vinculando ao contetido da norma (SHIRATO, 2009, apud COSTA, 2020).

Observa-se, dessa forma, que interpretar contratos discricionariamente
ainda implica em adotar uma linha de coeréncia para 0S processos
interpretativos. Dada a generalidade dos contratos, a agéncia ainda teria que
definir procedimentos para dar consequéncia ao que foi iniciado nos contratos.
Observa-se, assim, a necessidade de um regulamento mesmo na regulagao por
contrato.

E na auséncia desse regulamento, quando a agéncia resolve atuar sob o
modelo de administrador publico na interpretacdo genuina dos contratos, o que
acontece? Sem uma férmula pré-estabelecida de atuar, ao ter que decidir caso a
caso, segundo SHIRATO (2009), o administrador publico se sujeita as normas
do processo administrativo, isso significa que a sua decisdo regulatéria passa a
existir inserta em um processo administrativo, com isso essa passa a ser parte
de um encadeamento de atos interligados; dessa forma, como elemento
fundamental na aferi¢do da legalidade do manejo de competéncia discricionaria,
0 administrador publico deverd motivar e comprovar a consisténcia de sua
decisdo com tudo o que restou produzido ao longo do processo administrativo;
com isso se produz a ampliacdo da legalidade, onde a nogdo de legalidade passa
a ndo mais abranger somente a lei formal, mas sim a totalidade das normas
juridicas, incluidos os principios juridicos, a atividade administrativa passa ser
vinculada ndo somente a lei formal, mas a todo o Direito; a ampliagdo da nogéo
de legalidade trard como consequéncia o aumento do campo de apreciacdo do
Poder Judiciario.

Nesse contexto, a administracdo de contratos se torna um trabalho muito
arduo num sistema regulatério complexo como o de ferrovias, tanto quantitativa
como qualitativamente. Por isso é mais apropriado o estabelecimento de
procedimentos no nivel de um regulamento para a administracéo eficiente dos
contratos, buscando principalmente resguardar os aspectos de legalidade e
legitimidade dos atos regulatérios. O estabelecimento de procedimentos
complementares para cada contrato € um cenério bem melhor do que se ter que
atuar como administrador pablico manejando conceitos  juridicos
indeterminados. No entanto, uma vez que na regulacdo por contrato cada
contrato tem a sua substancia regulatéria propria, haveria que se adotar um
procedimento desse para a administracdo de cada contrato. Isso torna a
regulacdo muito trabalhosa. Uma solucdo mais eficiente para a administracao

COSTA, A. S. da. Arranjos regulatirios apliciveis a sistemas de concessies: regulagio por contrato e regulagio por
regnlamento. Revista de Direito Setorial e Regulatério, v. 9, n° 2, p. 202-245, outubro de 2023.



226 Arranjos regulatirios apliciveis a sistemas de concessoes... (p. 202-245)

regulatéria seria ter um regulamento geral aplicavel a todos os contratos, onde
o contrato fosse parte do regulamento, e ndo se ter o regulamento como
tributario do contrato.

O momento de proposicdo de um novo contrato também pode ser
analisado sob a dtica da eficiéncia administrativa. Na regulacdo por contrato,
todo o conteudo regulatério é colocado no contrato, mas sem uma referéncia no
regulamento para a substancia regulatéria, todo esse contetdo inédito tem que
ser submetido aos mecanismos de participacdo social presentes na regulacéo
ferroviaria federal brasileira, bem como ao controle exercido pelo TCU. Isso faz
com que 0 processo seja moroso. E toda a vez que um novo processo de
concessdo for aberto, ha que se repetir o mesmo procedimento. Se a substancia
regulatéria que vai compor o contrato ja estivesse previamente definida no
regulamento, o processo de proposi¢do de novas concessdes seria mais célere,
pois ndo haveria tanto o que se discutir sobre a formula a se aplicar. E apropriado
se definir no regulamento a propria formula de como se fazer uma nova
concessdo, definindo-se desde os procedimentos preliminares até o contetido do
contrato.

O Guia de Avaliagdo de Sistemas Regulatérios para Infraestrutura
(BROWN et al, 2006) estipula o padrdo clareza e compreensibilidade das
decisdes regulatorias, onde o método para tomada de decisdo deve ser
apresentado, com clareza, antecipadamente em documentos legais apropriados.
Estipula o padréo previsibilidade e flexibilidade, onde as decisdes regulatorias
devem manter uma linha de coeréncia com o que foi produzido anteriormente e
ainda preverem mecanismos para absorver as mudangas que se facam
necessarias de forma gradual e adaptativa. Estipula o padrdo processo
regulatério e transparéncia, onde a agéncia reguladora deve ter definido
claramente e publicizado o procedimento pelo qual ela produz, anuncia e
publica as decisdes regulatérias e suas justificativas. Essas recomendacdes, de
publicizacdo das regras regulatérias e do processo de tomada de decisdo, sao
atendidas prontamente e sem ressalvas pela formula da regulacdo por
regulamento.

A eficiéncia administrativa da regulacéo esta intimamente relacionada ao
processo formador da decisdo regulatoria. Para GUERRA (2018:230), a formula
de se regular por meio de decisfes discricionarias tomadas sob o manto da
oportunidade e conveniéncia ndo é capaz de oferecer as solugdes exigidas na
regulacdo de sistemas complexos. O manejo inadequado da discricionariedade
pode acarretar atritos entre os subsistemas regulatorio e juridico e, assim, impor
uma resisténcia ao processo regulador.

Pode-se concluir que o primeiro passo para ter um processo decisorio
eficiente na regulacdo € se ter na origem um subsistema regulatério em
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harmonia com subsistema juridico. Nesse sentido, foi visto como a regulacéo
por contrato, ao confiar no modelo de administrador publico, fica na
dependéncia de tomada de decisdes discriciondrias e aplicacdes de conceitos
juridicos indeterminados, e como isso torna a administracdo da regulagdo muito
trabalhosa em um subsistema regulatério complexo. Foi visto também como a
regulagdo por regulamento pode corrigir esse problema através de um processo
formador da decisdo embasado em regras regulatérias publicizadas no
regulamento. Dessa forma, o processo formador da decisdo evolui de uma
abordagem casual e discricionaria na regulacdo por contrato para uma sistémica
e vinculada a legalidade na regulacdo por regulamento, contribuindo para se
eliminar os atritos entre o subsistema regulatério e o subsistema juridico, o que,
para GUERRA (2018:245), “tendem a produzir efeitos regulatorios mais
eficientes”.

Influéncia na transparéncia da regulagio

As regras regulatorias publicizadas no regulamento ddo uma
previsibilidade para a decisdo regulatéria bem maior do que quando se interpreta
contratos pela aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados. Com a
publicizacdo das regras e procedimentos regulatorios no regulamento ja se
garante um primeiro nivel de transparéncia.

Na regulagdo por contrato, cada contrato é feito caso a caso sem uma
formula prévia regulamentada, mas com base no entendimento do administrador
publico que vai propor o contrato. O administrador que prop8e o contrato
também é quem vai administra-lo. Entéo, relacionado & transparéncia, algumas
perguntas devem ser feitas: quem é esse administrador e quem pode ter
influéncia no processo de confecg¢do do contrato? Qual é a consisténcia e a
gualidade da substancia regulatéria assim produzida? Qual é a credibilidade
irradiada por esse processo?

Atualmente a proposi¢do de novo contrato no sistema ferroviario federal
é de incumbéncia da agéncia reguladora. O que aparece como aprovado pela
agéncia reguladora é o produto do contrato, baseado no entendimento do
administrador publico do que seja a melhor escolha, mas sem vinculagédo a uma
férmula regulamentada. Cabe esclarecer que mesmo que o0 processo tenha que
ser submetido aos mecanismos de participagdo social, analise de impacto
regulatério, e controle do TCU, ainda sobra uma margem muito grande para o
administrador publico impor a sua orientagdo. Mesmo anterior & redacdo do
contrato, existe uma série de decisGes tomadas para a preparacdo do contrato
gue se encaixam no conceito de decisdes regulatorias e que, na auséncia de uma
férmula estabelecida, estdo sendo tomadas ao sabor do juizo do administrador
publico. Para GUERRA (2018:227), esse modelo aumenta o risco de
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concentracdo e de excesso de poder nas maos da Administracdo Publica, quando
a regulacdo acontece sem referenciais objetivos na lei. Essa forma de
confeccionar o contrato, definido caso a caso com base no entendimento do
administrador publico, é cdpia fiel do modelo de administrador publico mesmo
quando a condugdo do processo é feita pela agéncia reguladora.

Esse modelo de administrador publico, seguido pela agéncia reguladora
para proposicdo de novo contrato, estd mais suscetivel a captura. Quando um
novo contrato é proposto sem estar vinculado a regra anterior que o defina, é
maior o risco de que ocorra direcionamentos. Tal hip6tese ndo é mera ilacdo,
LODGE et al (2017) constataram como corriqueira a pratica do gambling em
contratos de concessdo de infraestrutura no Brasil, onde o termo gambling
descreve a situacdo em que lances irreais sdo feitos nos leildes, refletindo um
modelo de negdbcios com poucas chances de serem cumpridos, com o0 objetivo
de se ganhar o direito de operacdo, jA com a expectativa de se pleitear e obter a
renegociagdo dos contratos. Em avaliacdo semelhante, GUASH (2004:87)
constatou que comportamentos oportunistas, como a renegociacdo, sdo mais
frequentes na regulacao por contrato. E 6bvio que tal situagio s6 pode prosperar
em um ambiente onde h4 falhas, incluida ai a conivéncia, na formulagdo dos
contratos.

A regulagdo por contrato d4 margem para direcionamentos na confecgao
do contrato, e, apds o contrato entrar em vigor, as agfes que se desenvolvem na
administracdo do contrato ficam circunscritas as partes signatarias. Estamos
falando de entendimentos que podem acontecer, que repercutem sobre a
regulacéo, e que estdo sob o dominio somente das partes integrantes da relacéo
contratual. Um desses entendimentos pode ser a predisposicdo da agéncia
reguladora fiscalizar com mais ou menos empenho uma determinada obrigacéo
contratual. Uma coisa é se ter a obrigagdo como um compromisso contratual,
que, dentre outros varios compromissos contratuais, pode passar despercebido,
outra coisa é se ter a obrigacdo, e sua forma de fiscalizacdo, definida no
regulamento, onde passa a ser uma obrigacao legal.

O que se pretende demonstrar com essa explanagéo é que a regulacao por
contrato d& margem para que a decisdo regulatdria seja feita ao sabor dos
entendimentos entre as partes da relagdo contratual, de forma hermética, e
sujeita a direcionamentos. Enquanto na regulacdo por regulamento um processo
mais transparente seria obtido com as regras e procedimentos regulatérios
publicizados no regulamento, com a definigcdo das obrigacGes legais tanto dos
entes regulados como do ente regulador.

Essas questdes sobre transparéncia, inerentes a regulacdo por contrato,
também terdo reflexos na qualidade da substancia regulatdria apresentada no
contrato. Serd que estardo refletidas na substancia regulatéria do contrato as
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melhores praticas regulatérias? Ora, se, no processo de confeccao dos contratos,
0 administrador publico conseguiu apurar a melhor técnica para a substancia
regulatdria, é de se esperar que essa melhor técnica seja fixada no nivel de um
regulamento. Isso é um processo mais seguro do que confiar que o administrador
publico se esforcard para apurar a melhor técnica e que vai manter a
uniformidade de entendimentos na proposic¢éo dos contratos futuros.

Na regulacdo por contrato é mais dificil mesmo se conhecer o regime
regulatdrio, visto que cada contrato possui a sua substancia regulatéria prépria.
Ja na regulacgdo por regulamento se tem claro o regime regulatério exposto no
regulamento. O conhecimento da regulacdo praticada € o primeiro passo para se
refletir sobre a sua funcionalidade e, ainda, é essencial para que os entes
interessados — governo, prestadores de servico, usuérios, academia, publico em
geral — tenham pleno conhecimento do que esta acontecendo no setor regulado.
Segundo (GUERRA, 2018:136), no Estado Regulador o governo abre mao do
controle de um subsistema em prol de autoridade descentralizada dotada de
independéncia regulatoria. Assim, como perde a capacidade de dirigir
diretamente o setor, na auséncia de transparéncia, mesmo o Chefe do Poder
Executivo pode carecer de conhecimento do que acontece no subsistema
regulado.

E importante ter transparéncia de como é feita a regulagio, ao mesmo
tempo que é importante se conhecer com clareza qual é o produto dessa
regulacdo, o que é efetivamente praticado como regulacéo, o regime regulatério,
sendo que uma coisa leva a outra. Esse requisito de transparéncia para
regulacdo, como foi visto, é prontamente atendido pelos mecanismos da
regulacdo por regulamento, ao passo que na regulagdo por contrato é dificil
mesmo se reconhecer o regime regulatdrio, visto que a substancia regulatéria é
dada no &mbito de cada contrato, em um ambiente de informaces circunscrito
as partes da relacdo contratual. O regulamento é o mecanismo para se mitigar o
risco consideravel da falta de transparéncia no processo regulatério que pode
ocorrer na regulagéo por contrato.

O Guia de Avaliacdo de Sistemas Regulatorios para Infraestrutura
confere especial importancia a transparéncia, considerando-a como um
metaprincipio para a governanca regulatéria, junto com credibilidade e
legitimidade. Segundo o Guia, o0 sistema regulatério deve operar
transparentemente para que os investidores e consumidores “saibam os termos
do negocio”, “quando os reguladores regulam em segredo, 0s consumidores
tendem a assumir o pior — que o regulador ou o governo foi “capturado” pelos
novos investidores privados e que os consumidores acabardo pagando por esse
‘negdcio secreto’” (BROWN et al, 2006:55). O Guia estipula o padrdo de
governanca de processos regulatorios e transparéncia, em que se resume como
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ideia central de que “o processo de tomada de decisdo seguido pela agéncia
dever4 estar definido em regras claras e publicamente disponiveis” (BROWN et
al, 2006:73).

Diante do exposto, observou-se como a transparéncia esta relacionada a
varios aspectos da regulagdo. A falta de transparéncia aumenta o risco de
direcionamento e de conluios na regulagdo. Na regulagdo por contrato o
processo de formulacdo da politica regulatéria é pouco transparente, pois feito
caso a caso sob o modelo de administrador publico, é imprevisivel como serdo
elaborados o contrato e o seu contetdo regulatério. Essa circunstancia eleva o
risco de se ter processos de direcionamento da concorréncia, bem como o risco
de captura ao se administrar esses contratos. Depois, esse processo casual e
imprevisivel dificulta mesmo se reconhecer o regime regulatério, o que traz um
elemento de obscuridade na regulagéo que vai na contramao da transparéncia.
Também se observa reflexos na qualidade da substancia regulatoria, pois como
saber se a melhor técnica foi apurada para se definir a substancia regulatdria de
cada contrato. Observou-se como essas falhas de transparéncia inerentes a
regulacdo por contrato podem ser mitigadas por meio da regulacdo por
regulamento, com as regras setoriais e procedimentos da agéncia reguladora
sendo definidos de forma clara e publicizados no regulamento.

Influéncia na flexibilidade, dinamismo e evolugao da regulagdo

O dinamismo se caracteriza como a capacidade de transformacdo da
substancia regulatéria que, por sua vez, leva a evolugéo do sistema regulatorio.
Pode ser que depois de superar a fase de evolugdo, a substancia regulatéria de
um subsistema regulatério chegue a um regime de estabilidade, mas até que isso
aconteca S80 necessarios mecanismos para se estar continuamente operando
modificacbes nas regras. Para ARANHA (2018:53), a velocidade de
transformac&o dos fatores influentes sobre os rumos do setor, o dinamismo, é
uma realidade que deve ser tratada dentro do ordenamento juridico.

Na regulacdo por contrato hd uma maior dificuldade de se modificar o
ajuste inicial por um receio de se frustrar o pacto selado, de que qualquer
modificacdo venha frustrar o objeto da concorréncia. Tal resisténcia existe
mesmo em face do direito de regulamentacdo por parte do Poder Concedente.
Esse zelo faz sentido até um certo ponto, para se prevenir o gambling, por
exemplo, no entanto, contribui para deixar a regulacéo obsoleta em contratos de
longo prazo.

Fazer a substancia regulatéria evoluir na regulagdo por contrato ndo é
trivial, pois para se realizar uma modificagdo de alcance geral ha que se operar
modificagGes em varios contratos individualmente. Sendo que pode acontecer
de esses contratos conterem substancias regulatorias diferentes, o que exigiria
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ajustes diferentes. Ja na regulacdo por regulamento uma alteracdo feita no
regulamento ja estaria automaticamente replicada nos contratos. Nesse sentido,
a regulacdo por regulamento é o arranjo que permite modificar a substancia
regulatéria mais facilmente, permitindo se implementar o dinamismo de uma
forma natural.

Ainda que se tenha a predisposicdo de se revisar 0s contratos
periodicamente, deve-se considerar que a sua incompletude esta relacionada
também a limitacdo em se emular o ambiente de um sistema complexo por
intermédio da linguagem juridica presente no contrato, quando o mais
apropriado seria pensar a regulacdo como um sistema Idgica e funcionalmente
estruturado, como aqueles encontrados nos modelos usados em linguagem
computacional. Nesse sentido, dada a sua maior flexibilidade e trabalhabilidade,
o regulamento permite que essa organizacdo mais elaborada da regulagéo seja
moldada na sua forma.

O que se faz no contrato é estipular direitos e obrigacfes entre as partes:
Poder Concedente e concessionarios. Como se observa nos contratos de
concessOes ferroviarias no Brasil, muitos dos direitos do Poder Concedente é
uma mera declaragdo de um procedimento de atuacdo ja institucionalizado, ou
gue assim deveria estar, e que, portanto, ja é sabido, sendo desnecessario que se
conste no contrato. E compreensivel que esses tipos de clausulas constassem
nos primeiros contratos de ferrovia, pelo fato de que ndo havia ainda 6rgao
regulador constituido, mas desnecessario nos contratos que sobrevieram a
constituicio da agéncia reguladora. E suficiente que a forma de atuagao do 6rgéo
regulador esteja expressa no seu estatuto para ndo merecer mengdo no contrato.
Esse tipo de matéria ndo é de natureza contratual.

A melhor solugdo para se organizar a regulagdo é desenvolver a
substancia regulatéria em forma de modulos dentro do estatuto regulatorio.
Assim, por exemplo, a parte que corresponde aos direitos do Poder Concedente
nos contratos ferroviarios seriam contemplados exclusivamente dentro do
estatuto, assim disciplinando todos os procedimentos cabiveis ao 6rgao
regulador no exercicio da funcéo de regulagdo do subsistema. Cada componente
da substancia regulatoria seria desenvolvido em um mddulo, que conteria as
regras regulatérias que materializam aquele componente. Assim, a substancia
regulatéria presente no regulamento estaria replicada em todos os contratos, de
tal sorte que diante de um novo contrato ndo seria mais necessario reescrever a
formula. A formula ja estaria determinada e pronta para uso.

Essa forma de se estruturar o regulamento em modulos contribui para a
flexibilidade da regulagdo, pois sempre que for necessario atualizar um
componente da substancia regulatéria ja se tem delimitado a area do
regulamento a ser trabalhada. Basta atualizar esse componente que 0 seu
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contelido ja est4 valendo para todos os contratos, ndo sendo mais necessario
esperar 15 ou 20 anos até se finalizar um contrato para, entdo, introduzir-se um
aperfeicoamento somente na sua renovacao. E menos custoso agir assim do que
se trabalhar contrato a contrato para se operar as modificacdes.

Se do ponto de vista da estrutura funcional essa solu¢do se mostra
satisfatoria para tratar o dinamismo, ndo se pode deixar de considerar as
questdes de natureza juridicas, contratuais e regulatorias envolvidas.
Considerando a visdo de que uma alteracdo no contrato gera o risco de se
promover uma mutacdo nos contratos conflitante com o estabelecido nos
instrumentos de licitacdo, essa situacdo é resolvida na regulacdo por
regulamento uma vez que a propria forma dos instrumentos da licitacdo — edital
e contrato — estariam definidos no regulamento, em vez de serem estabelecidos
caso a caso para cada novo contrato. Ademais, esses instrumentos estariam
referenciando componentes da substancia regulatdria ja definidos ao longo do
regulamento. Dessa forma, qualquer alteracéo teria validade geral para todos o0s
contratos e, assim, estaria reduzida a margem para se revisitar um contrato em
particular e modificar um ponto segundo um interesse especifico, diminuindo
assim a possibilidade de gambling.

Dessa forma, o processo regulatdrio néo estaria voltado para a definigdo
do contetdo regulatério de um contrato individualmente, e sim para a definigéo
de uma forma geral de contrato. Mas ainda haveria 0s parametros dos contratos
que deveriam ser respeitados independentemente de como a substancia
regulatéria esteja definida. Para trazer um exemplo elucidativo, os pardmetros
que descrevem a remuneracdo do lance vencedor do leildo devem ser
preservados, ainda que possa haver alteracdo na férmula de calculo de equilibrio
econdmico-financeiro, e esse equilibrio entre formula e pardmetro deve ser
buscado exaustivamente de tal forma a evitar conflitos. E preferivel se ter uma
formula flexivel, com critérios para acertos, a um conjunto de prescrigdes
rigidas incapazes de resolver uma situa¢do concreta.

O maior interesse do concessionario recai na sua remuneragao, € isso
deve ser preservado conforme o pacto selado. No entanto, a prestacéo do servico
publico deve atender ao interesse publico. Portanto, ndo ha que se falar em
guebra do pacto diante de uma atualizacdo da forma de prestacéo do servigo que
vise aperfeicoar a técnica que leve a uma melhoria do servigo. Para tanto, deve-
se garantir que as modificagdes ndo sejam abruptas a ponto de afetar a
capacidade de prestacdo do servico por parte do concessionario, nem afetar a
sua remuneracao.

Para se permitir uma transi¢do segura na atualizago do regulamento séo
desenvolvimentos instrumentos regulatérios, como o de participacéo social e de
analise do impacto regulatério, que permitem que as modificacbes no
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regulamento acontecam de forma gradual, previsivel, sem ferir direitos dos
agentes regulados, mas permitindo a regulacdo incorporar os aperfeicoamentos
Necessarios.

O Guia de Avaliacdo de Sistemas Regulatorios para Infraestrutura
estipula o padrdo de governanca previsibilidade e flexibilidade, que indica que
0 processo decisorio deve manter uma linha de coeréncia com o que foi
praticado antes, mas também prever 0s mecanismos para se realizar as
mudancas que se facam necessarias de forma gradual e adaptativa”, (BROWN
et al, 2006:66).

Diante do exposto, observou-se a importancia de se ter uma regulacdo
flexivel como forma de se obter uma regulagdo atualizada. Ao se analisar como
os arranjos regulatérios convivem com a flexibilidade, verificou-se que na
regulacédo por contrato é mais dificil se modificar as clausulas contratuais, ainda
mais num sistema com varios contratos, € que 0 meio mais facil e gil para se
implementar a flexibilidade, que conta com instrumentos preparados para isso,
é pela regulacdo por regulamento.

Influéncia na seguranga juridica

Uma das caracteristicas presentes na regulacéo por contrato do sistema
ferroviario federal brasileiro é ter a substancia regulatoria definida de forma
generalista nas clausulas contratuais. Essa generalidade faz com que as
disposicdes regulatdrias estejam a depender de regulamentacdes ulteriores para
ganhar um sentido preciso e, com isso, passar a ter eficcia. Essas
regulamentagdes nunca sdo feitas na medida que seriam necessarias.

Essa generalidade da regulacdo embutida nos contratos leva a que as
decisbes regulatorias sejam tomadas com base na aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados. E importante ter um regulamento bem elaborado, com
regras regulatérias claras e precisas, para dar qualidade as decisdes regulatorias.
A auséncia deste regulamento traz um elemento de imprevisibilidade, ao deixar
muitas situa¢es em aberto, tornando mais dificil de se tomar uma decisdo
regulatéria. 1sso deixa margem para 0 questionamento dessas decisdes nas
esferas administrativa e judicial. Dessa forma, aumenta-se o potencial de
conflitos e a complexidade de sua resolucdo. Isso traz um elemento de incerteza
para os rumos da regulacdo. Um regulamento bem especificado facilitaria a
resolucdo dos conflitos mesmo quando esses fossem levados a esfera judicial.

Um exemplo que ilustra bem esse cendrio € apresentado em Pinheiro
(2017: pégs. 303-337). Trata-se da revisdo tarifaria promovida pela ANTT no
sistema ferroviario federal em 2011. Essa revisdo tarifaria aconteceu por
provocacdo da Controladoria Geral da Unido — CGU. A associagdo que
representa 0s concessionarios julgou descabida a reviséo, julgando equivocada
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a interpretacdo que foi dada a clausula 8.2 dos contratos pela ANTT, que
essencialmente daria ao Poder Concedente liberdade para alterar arbitrariamente
as tarifas, desrespeitando o equilibrio econdmico-financeiro do contrato
(Ibidem: 304). Cabe ressaltar que em 2011 ja se haviam passados 15 anos do
inicio das concessdes, ou seja, metade do prazo previsto, sem que tivesse havido
revisdes tarifarias, a partir dai a ANTT define a metodologia para a reviséo
tarifaria. Para Pinheiro (Ibidem:320), a ANTT teria criado um novo contrato de
concessao no que tange aos aspectos remuneratorios, visto que “a adogcdo de
uma nova metodologia de célculo, alterando ou criando critérios, em si, para
definir as tarifas, além de violar, de forma superveniente, o instrumento
convocatdrio que informou a concessdo e a formacgéo da tarifa (art. 4° e 9°, da
Lei n® 8.8987/1995), equivale a mais direta alteracdo unilateral da clausula
econdmica da concessao”.

Néo se faz necessario tomar partido dessa discussdo para se constatar que
o0 imbroglio se formou por lacunas nos contratos de concessao que, por sua vez,
deu margem para os defensores da regulacdo por contrato argumentarem que a
agéncia reguladora estava indo por caminhos ndo previstos inicialmente. 1sso
demonstra como situacdes mal especificadas, tanto do ponto de vista formal
como material da regulagdo, podem gerar incertezas e dificultar a tomada de
uma decisdo regulatoria, trazendo assim inseguranca juridica.

A regulacdo capaz de mitigar a inseguranca juridica deve deixar claro
ndo somente as regras de funcionamento setorial como também os mecanismos
para tratamento das contingéncias regulatorias, como as relacionadas as
necessidades de atualizagdo do regulamento, por exemplo. Dessa forma a
agéncia reguladora passa a ter legitimidade para atuar e fazer valer a sua
autoridade. O vetor para se obter essa qualificagdo é o regulamento bem
especificado, que seja capaz de dar um tratamento preciso as situagGes
envolvidas na regulagdo, que deixe claro os mecanismos de decisdo regulatéria
e que elimine as generalidades e a necessidade de aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados para se regular.

O Guia de Avaliacdo de Sistemas Regulatorios para Infraestrutura
estipula o padrdo de governanca direitos contratuais e de propriedade
(BROWN et al, 2006:65), onde se observa que nenhuma acdo que afete a
propriedade ou direitos contratuais devem ser tomadas sem critérios, e sem o0
direito de contestacdo da parte afetada e, para ter essa garantia, que a entidade
reguladora ndo deve tomar nenhuma acdo que ndo tenha o procedimento
formalmente definido e publicizado.

Para Guerra (2017:371) o principio da seguranca juridica se assenta na
manutencdo da previsibilidade do pacto. O Autor constata que a seguranca
juridica se encontra em posicdo desfavoravel quando os “meios de
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materializacdo dos comandos normativos técnicos encontram-se no campo da
discricionariedade administrativa” (lbidem: 407), e aponta as vantagens na
padronizacdo dos mecanismos de edicdo de normas regulatérias para reduzir,
naquilo que for possivel, incertezas no Direito Administrativo brasileiro
(Ibidem: 397).

Diante do exposto, observou-se que a inseguranga juridica esta associada
a imprevisibilidade, a falta de referéncia a regras ou procedimentos para se
tomar uma decisdo regulatéria, sendo necessario recorrer a aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados, com todas as consequéncias dai advindas.
Esse cendrio é o retrato que se observa na administracdo por contrato, sobretudo
pela generalidade das regras regulatorias definidas no contrato, sendo que essa
situacdo pode ser corrigida pela regulacdo por regulamento, com a substancia
regulatéria definida no regulamento.

Influéncia na competitividade

A competicdo no sistema de concessbes ferroviarias acontece
principalmente no momento da disputa pela prestacdo do servico, ainda que
possa haver competicdo na prestacdo do servico, dependendo de como os
segmentos ferroviarios foram modelados e distribuidos para permitir essa
competicdo entre os operadores ferroviarios. Em todo o caso, o nivel de
competicdo é dependente de como a concessdo foi planejada.

A operacéo do servigo ferroviario exige altos volumes de investimentos
e operador altamente especializado. O operador que relne tais condi¢fes deve
ser buscado no &mbito nacional e internacional, num sistema regulatério
interessado em potencializar a competi¢do. Esse maior nimero de interessados
sO serdo atraidos se 0s mesmos conhecerem o sistema regulatério e nele
confiarem. O primeiro passo para que isso acontega é a regulagdo operar com
base em regras claras e transparentes, bem como que essas regras tenham a
consisténcia necessaria, isso para dar a credibilidade ao sistema regulatério que
os investidores interessados em operar estéo esperando.

A regulagdo por regulamento é mais propicia para se construir tal
ambiente, com regras claras e publicizadas no regulamento, permitindo se obter
uma regulacdo estavel e previsivel. De outra forma, com a regulacéo sendo feita
a cada contrato na regulagao por contrato, é dificil para os agentes saberem que
substancia regulatéria estara presente nos contratos futuros. Depois que 0
certame competitivo se inicia, 0 tempo é escasso para que um interessado,
principalmente entrante no sistema, possa conhecer o ambiente regulatério
envolvido em cada contrato e, com isso, fazer suas analises. Melhor do que fazer
uma analise caso a caso seria conhecer as propriedades sistémicas da regulacéo,
dessa forma o conhecimento do regime regulatério estaria a vista de todos, e
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todos teriam muito mais capacidade de fazer suas avaliacfes. Ainda pesa o fato
de que a regulacdo por contrato vem sofrendo criticas no Brasil por facilitar o
direcionamento dos processos de concorréncia, o que frustra a expectativa de
dar credibilidade a intencdo de promover a competitividade em qualquer
subsistema regulatorio.

No Guia de Avaliacdo de Sistemas Regulatorios para Infraestrutura se
aponta indicadores de competitividade para a regulacdo de setores de
infraestrutura, em que consta 0 nimero e qualidade dos competidores no
processo licitatério, BROWN et al (2006:163). Para atrair os competidores é
necessario que 0s procedimentos sejam pensados dentro da regulacdo, ou seja,
ja inseridos no regulamento. Se ndo for assim, nada garante que o administrador
publico vai contemplar critérios de competitividade quando estiver elaborando
cada processo de concorréncia pela regulacéo por contrato.

Diante do exposto, observou-se que a competicdo em regimes de
concessdo de servico publico acontece principalmente na disputa pela operacéo,
que depende do planejamento para a competicdo dado na modelagem do
processo de concorréncia, e que para se atrair o maior nimero de competidores
para a concorréncia é preciso afastar qualquer tipo de desconfianca com rela¢éo
a possiveis direcionamentos, bem como é necessario deixar a mostra todas as
propriedades do regime regulatério, para permitir que os interessados tenham
todos os subsidios necesséarios para fazerem suas avaliagbes. Como ficou
demonstrado, o arranjo regulatério que melhor permite obter esses atributos
essenciais para a competitividade é a regulacdo por regulamento.

Influéncia na qualidade da regulacao

A qualidade da regulagdo nada mais é que o reflexo de varios atributos
de boas praticas regulatorias incorporados na regulacdo. Nesta secdo foi
desenvolvido um método que avalia os resultados produzidos pelos arranjos
regulatérios em seis dimensdes da regulacdo, sendo que, como se demonstrou,
esse conjunto contempla os principais critérios de avaliacdo de sistemas
regulatérios para infraestrutura desenvolvidos em BROWN et al (2006). Assim,
a qualidade da regulagdo produzida pelos arranjos regulatorios pode ser
analisada pela dtica da resposta dada ao conjunto de componentes dessa base,
que sdo: 1) formulacdo da regulacdo; 2) processo formador da decisdo; 3)
transparéncia; 4) dinamismo; 5) seguranca juridica; 6) competitividade. A
seguir se resume os resultados observados.

Na regulacdo por contrato a formulagdo da regulagdo é feita caso a caso
no ambito de cada contrato, assim como caso a caso também é feita a
administracdo do contrato, o que vai gerar muito trabalho para se formular e
administrar o contrato, a medida que cresce o ndmero de contratos. Nesse
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cenario, a regulacdo se torna rigida, sem dinamismo. O processo de formacédo
da decisdo regulatdria nesse sistema é complexo, pois baseado na aplicacdo de
conceitos juridicos e tendo que obedecer ao regime de processo administrativo,
além de muito trabalhoso, estara sujeito a muitos entraves e vulneravel a
guestionamentos. Observa-se, assim, um processo de administracdo da
regulacdo pouco eficiente. O sistema é suscetivel a direcionamentos, seja na
formulacdo como na administracdo do contrato, o que o0 torna pouco
transparente. Nesse cenario, ndo é possivel se reconhecer mesmo um regime
regulatdrio e se conhecer as regras do jogo com clareza, o que afeta mais ainda
a transparéncia, traz inseguranca juridica, e mina a competitividade, pois
desestimula novos entrantes a se arriscarem a operar em tal ambiente regulatério
obscuro.

Nesse cendrio tragado para a regulacéo por contrato néo se trata de adotar
um tom alarmista baseado em uma hipotética possibilidade de ocorrer as falhas
expostas, mas, uma vez que a vulnerabilidade existe, é grande o risco que o
sistema regulatorio venha a funcionar acomodado na convivéncia com essas
falhas, as vezes sem ter consciéncia que as mesmas existem, ou mesmo
deliberadamente tirando proveito delas.

Sendo assim, vejamos 0 comportamento do outro arranjo regulatério pela
mesma base de critérios. Na regulacdo por regulamento a formulagdo da
regulacdo é feita no regulamento, ou seja, é possivel se conhecer o regime
regulatério publicizado no regulamento, o que d& conhecimento e confere
transparéncia em relacdo a regulacdo praticada. O estatuto regulatério vale para
todos os contratos, dando um procedimento padrdo de administracdo dos
contratos, facilitando assim esse trabalho. O processo formador das decisfes
tem o regulamento como guia, onde a substancia regulatéria pode estar definida
com muito mais densidade, ou seja, as questfes que envolvem a regulacéo
podem estar ai mais precisa e completamente resolvidas, resolvendo assim
tantos os aspectos técnicos quantos formais inerentes a legalidade das decisdes,
0 que implica numa frequéncia muito menor de aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados pelo administrador, levando assim a um processo formador da
decisdo mais eficiente do ponto de vista do processo administrativo e menos
suscetivel a questionamentos. A regulacdo se torna mais dinamica, pois um
novo aperfeicoamento pode ser muito mais facilmente incorporado ao
regulamento do que ao contrato, permitindo assim se ter uma substancia
regulatéria sempre atualizada. Ao se favorecer a transparéncia, com o regime
regulatério publicizado no regulamento, com o processo formador da decisdo
baseado em regras regulamentares, reduz-se a margem para ocorréncia de
imprevisibilidades nas decisfes regulatdrias, reduzindo as incertezas e com isso
a inseguranca juridica na regulacdo. Da mesma forma, a transparéncia e o
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conhecimento do regime regulatério contribuem para aumentar a
competitividade na regulagdo por regulamento. Primeiro porque com o
procedimento de disputa definido em regras regulatérias, e ndo de forma casual
a cada certame, isso diminui as chances de a entidade reguladora direcionar o
processo, aumentando a confianga quanto a sua imparcialidade. Depois, com 0
regime regulatério conhecido, facilita para os interessados avaliarem a
possibilidade de entrar na competicdo, isso tem o potencial de atrair 0 maior
namero de interessados.

Ao se avaliar a qualidade da regulacdo produzida pelos arranjos
regulatérios, considerando a base de comparacdo adotada, o resultado
observado em cada dimensdo vai repercutindo em cadeia de uma dimens&o para
outra dimenséo para formar a qualidade geral da regulacéo atribuida ao arranjo
regulatério. Nesse sentido, observou-se como a regulagdo por regulamento
possibilita uma qualidade da regulacdo melhor do que a da regulagdo por
contrato.

Cabe ressalvar que a regulacdo por contrato é vidvel como o primeiro
estagio de um sistema regulatorio, mas a medida que o sistema cresce e evolui
em termos de conhecimento, a técnica de se elaborar a substancia regulatério
contrato a contrato evidéncia as suas limitagOes, pois é trabalhosa de se operar,
carrega um mecanismo decisorio ineficiente, é fator que causa estagnacdo da
regulacéo e eleva o seu risco moral. Outro fator a se destacar é que n&o é possivel
regular um subsistema complexo como o de ferrovias sem que exista um
minimo de planejamento sistémico, sob o risco de se perder no meio do
caminho. A abordagem incremental da regulagdo por contrato ndo favorece esse
planejamento. Por outro lado, na regulacéo por regulamento, esse planejamento
é favorecido a medida que o préprio regulamento ja é o instrumento portador de
planejamento, uma vez que permite que se pense a estrutura dos procedimentos
que orientardo a regulacéo.

Cabe destacar que tal ordem de regulagdo superior conseguida pela
regulacdo por regulamento somente é possivel na presenca de entidades
reguladoras com poderes especiais para atuar, como o poder normativo. Mas, se
diante da presenca de tal entidade reguladora, a regulacdo estiver sendo
praticada nos moldes da regulacdo por contrato, estara operando aquém das
possibilidades e, portanto, desperdi¢ando recursos.

CONCLUSAO

Este trabalho iniciou apresentando um panorama do atual modelo de
regulacdo ferroviaria brasileira, apontou-se como ponto de partida para o
modelo o processo de desestatizagdo da rede ferroviaria federal em posse do
Estado, alinhado a um movimento de abrangéncia mundial pela mudanca na
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funcdo do Estado no que diz respeito a governanca do ambiente
socioeconémico. Explicou-se como aconteceu no Brasil as reformas
institucionais que permitiram a mudanca do regime de prestacdo de servicos
publicos do publico para o privado e como essa transicdo aconteceu no
transporte ferroviario pela reparticdo da malha original em vérios trechos, e as
suas respectivas concessdes a iniciativa privada. Assim, 0 modelo de regulagdo
ferroviaria brasileira surgiu como a administracao individual de varios contratos
de concesséo.

Foi visto como, sobre o aspecto funcional regulatério, essas
circunstancias iniciais reproduzem o arranjo regulatério da regulacdo por
contrato, onde a substancia regulatéria estd embutida nos contratos. Em analise
preliminar, ao se analisar as propriedades desse arranjo, ja se identificou
algumas limitac6es da regulacdo por contrato para se promover a regulacio
eficiente de um subsistema complexo como o de ferrovias, no entanto,
constatou-se que a regulagdo por contrato € interessante como um primeiro
estagio de um sistema que esté se iniciando, pois permite se implementar um
modelo regulatério mesmo antes de se dispor de um aparato institucional mais
elaborado. Dessa forma aconteceu na regulacdo ferroviaria brasileira, onde a
agéncia reguladora foi instituida depois que o modelo comecou a operar. 1sso
justifica a adogéo da regulagdo por contrato num primeiro momento.

Com o aparecimento da agéncia reguladora, outras formas de
organizacéo da regulacdo se tornaram possiveis, mas chamou a atencéo o fato
de que, depois de mais de duas décadas da criacdo da agéncia, a regulacdo por
contrato segue dominante na regulacdo ferroviéria brasileira. Com esse
diagnéstico, chegou-se aos objetivos deste trabalho, que foram: 1) identificar
quais as formas de organizacdo da regulacdo sdo possiveis segundo o aparato
institucional desenvolvido para a regulagdo ferroviaria federal brasileira; 2) e
avaliar os seus desempenhos. Cabe ressaltar que embora esses objetivos tenham
se transformado nos principais resultados extraidos deste trabalho, eles surgiram
subsidiariamente como uma necessidade de buscar instrumentos para se avaliar
o0 sistema de regulacdo ferrovidria brasileiro de forma objetiva, e para isso foi
necessario desenvolver um método capaz de relacionar os comandos
regulatérios com os resultados observados para a regulacéo e avaliar a eficiéncia
do conjunto. Assim, as formas de organizacdo da regulacdo, também
denominadas de arranjos regulatérios, identificadas como possiveis, foram as
da regulacdo por contrato e da regulacdo por regulamento.

O método para se avaliar os arranjos regulatorios consistiu em tomar
como referéncia a metodologia desenvolvida no Guia de Avaliacdo de Sistemas
Regulatorios para Infraestrutura (BROWN et al, 2006), para montar uma base
de critérios que desse respaldo a comparagdo objetiva entre os arranjos
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regulatérios. O Guia de Avaliacdo define padrdes que devem estar presentes na
regulacdo e indica como esses padres devem ser trabalhados para se alcancar
a regulacdo de exceléncia. Com base nesses padrées, formulou-se uma base de
seis dimensdes da regulagdo que serviram como critério paraa comparagéo entre
os arranjos regulatorios. Cabe ressaltar que embora essa base esteja amparada
nos padrdes do Guia de Avaliagdo, a mesma esta articulada numa ordem propria,
que se julgou mais apropriada para se mostrar as propriedades mais criticas da
regulacdo ferroviaria brasileira na atualidade. A base de seis dimensfes da
regulacdo é composta por: 1) formulacdo da regulacéo; 2) processo formador da
decisdo; 3) transparéncia; 4) dinamismo; 5) seguranca juridica; 6)
competitividade. A seguir se resume, por dimensdo dessa base, os resultados
verificados na comparagdo entre os arranjos regulatorios.

A formulacdo da regulacdo é feita caso a caso com a substancia
regulatéria materializada nos contratos na regulacdo por contrato, e
sistematicamente com a substancia regulatéria materializada no regulamento na
regulacéo por regulamento. Com efeito, a regulacéo por contrato esta associada
ao modelo de gestao pelo administrador publico, e a regulacdo por regulamento
estd associada ao modelo de gestdo por agéncia reguladora. Dada a
incompletude dos contratos, é muito dificil se conseguir prever todas as
situacfes num contrato, a confeccdo de cada contrato gera muito trabalho e é
demorada, sobretudo pela incidéncia do controle externo brasileiro, e como cada
contrato tem a sua propria substancia regulatoria, o regime regulatério é mais
dificil de ser notado na regulacdo por contrato. Com o regime regulatério
definido no regulamento, é menos trabalhoso agregar um novo contrato, pois a
substancia regulatoria ja esta pronta e é aplicavel a todos os contratos, esse é 0
primeiro ganho de desempenho da regulagdo por regulamento em relacéo a
regulacédo por contrato. Para a formulacéo da regulacdo é suficiente se descrever
apenas essas caracteristicas principais dos arranjos regulatérios, pois como o
desenvolvimento da regulacdo estara vinculado ao arranjo regulatério, outras
caracteristicas que decorrem da escolha do arranjo regulatério estarao refletidas
nas outras dimensdes da base, vistas a seguir.

Com relagdo ao processo formador da decisdo, observou-se na
regulacdo por contrato maior esforco administrativo para se produzir uma
deciséo em decorréncia de um processo formador da decisdo complexo — pois
largamente dependente da aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados,
sendo que a qualidade da decisdo assim produzida também é fragil, pois torna-
se vulneravel a questionamentos, isso faz com que o processo formador da
deciséo esteja sujeito a muitos entraves -, que se agrava a medida que cresce a
guantidade de contratos, visto que cada contrato pode ter uma substancia
regulatéria propria, exigindo um mecanismo de administracdo préprio. Essa
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situacdo € caracteristica da regulacdo por contrato, dada a incompletude natural
dos contratos, que se agrava por falhas na confeccdo do contrato, como a
substancia regulatdria incorporada de forma casual e desordenada, sem que
sejam pensadas estratégias de harmonizagdo entre os subsistemas juridico,
administrativo e regulatorio para se obter um processo formador de deciséo
eficiente. Essa situacdo € corrigida na regulacdo por regulamento com o
regulamento exercendo a fungdo de harmonizador dos referidos subsistemas e
de ordenador e racionalizador dos procedimentos regulatérios. O regulamento
serve para permitir se materializar o aspecto legal dos procedimentos
regulatérios, fazendo com que as decises regulatdrias sejam tomadas como
atos administrativos vinculados, o que confere mais celeridade e eficacia nas
tomadas de decisGes regulatérias, sendo que esse mecanismo trabalha tanto
melhor quanto mais desenvolvido esteja o regulamento. O que se observa, dessa
forma, € que a regulacdo por regulamento permite implementar um processo
formador da decisdo mais eficiente do que € possivel se conseguir com a
regulacéo por contrato.

Com relacdo a transparéncia, observou-se na regulacdo por contrato
gue a substancia regulatéria formulada caso a caso no contrato, sem um regime
regulatério, ao sabor das preferéncias do administrador publico, que da mesma
forma vai administrar o contrato, fazendo com que muitas informacées sobre a
administracdo do contrato fiquem represadas entre as partes da relacéo
contratual, gera um ambiente regulatério turvo, sem critérios, imprevisivel, com
brechas ao conluio entre as parte e que pouco privilegia a divulgacdo de
informac&o, o que vai refletir como falhas na transparéncia. A transparéncia é
maior na regulagdo por regulamento, visto que o proprio regime regulatdrio esta
publicizado no regulamento, dessa forma é possivel se conhecer quais regras e
procedimentos compdem a regulacéo e, com isso, conhecer suas propriedades e
avaliar a sua capacidade de operar o subsistema regulado, coisa que é mais
dificil de acontecer na regulacdo por contrato pela dificuldade mesmo de se
reconhecer o regime regulatério.

Com relacdo ao dinamismo, observou-se um processo emperrado na
regulacdo por contrato, pois, pelo fato de a substancia regulatéria estar no
contrato, para se modificar um procedimento regulatério ha que se alterar varios
contratos, sendo que esses contratos podem ter substdncias regulatérias
diferentes, o que torna a tarefa mais trabalhosa. Na regulacdo por regulamento
o dinamismo é automatico, pois a modificacdo de um procedimento regulatério
na regulacdo acontece alterando a parte do regulamento correspondente ao
procedimento que, dessa forma, a nova disposi¢do passa a valer para todos o0s
contratos. Dessa forma, na regulagdo por regulamento é muito mais facil de se
trabalhar o dinamismo do que na regulagdo por contrato.
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Com relacdo a seguranca juridica, observou-se que na regulacdo por
contrato a auséncia de um regime regulatério precariza o processo formador da
decisdo, que deve ser feito com base em interpretacdo de contrato e aplicacdo
de conceitos juridicos indeterminados, o que traz imprevisibilidades e
incertezas, o que é sindnimo de inseguranca juridica. Na regulacdo por
regulamento com o regime regulatério publicizado no regulamento, as decisdes
regulatérias tomadas com base no regulamento sdo mais consistentes e, assim,
menos sujeitas a questionamentos, e mesmo os litigios sdo mais facilmente
resolvidos quando acontecem em face de regras regulatdrias. Nesse sentido, a
regulacdo por regulamento tende a causar menos inseguran¢a juridica, e a
seguranca juridica serd tanto maior quanto mais elaborados forem os
procedimentos regulatérios abarcados no regulamento.

Com relagdo a competitividade, em regimes de concessdo a competicéo
acontece principalmente na disputa pela prestacdo do servico. Na regulagéo por
contrato, com cada certame feito caso a caso, sem um regime regulatério, num
ambiente pouco transparente, aumenta-se o risco de direcionamentos, esses
fatos inibem a atracdo de mais competidores para a disputa. Na regulacéo por
regulamento, com o regime regulatdrio publicizado no regulamento, inclusive
disciplinando a forma de disputa, isso traz conhecimento e mais subsidios para
que os potenciais competidores fagam as suas avaliagdes. Isso é um elemento
chave para atrair mais interessados.

Ao se observar os efeitos por dimensfes da regulacdo produzidos por
cada arranjo regulatdrio, considerando o conjunto das dimensdes analisadas,
extrai-se a qualidade da regulacdo que pode ser obtida com a utilizacdo de cada
arranjo regulatdrio, ou seja, os resultados que podem se esperar para a regulagdo
com a utilizagcdo do arranjo regulatorio. Esses resultados demonstram que a
regulacdo por regulamento é o arranjo regulatorio capaz de resolver melhor os
pontos criticos que devem ser enfrentados pela regulacdo para se obter uma
regulacdo de qualidade. N&o se pode olvidar que o melhor desempenho da
regulacdo por regulamento acontece em virtude do uso de instrumentos mais
elaborados de atuacdo, como o poder normativo para se trabalhar o regulamento,
possivel com o advento da agéncia reguladora. Como se demonstrou, 0
regulamento é o vetor que permite resolver os entraves da regulacdo. Portanto,
pode-se falar em capacidades regulatorias antes e depois da agéncia reguladora.

Deve-se observar que embora o cendrio de andlise deste estudo tenha se
baseado principalmente na regulacdo de um subsistema de concessdes
ferrovidrias, foram estudadas as propriedades gerais de um regime de concessao,
0 que faz com que os conceitos estudados sejam aplicaveis a qualquer
subsistema de concessoes.
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Conhecidas as propriedades dos arranjos regulatorios e a sua relagdo com
a qualidade da regulacéo, é possivel resumir o seguinte quadro observado para
a regulacdo do sistema brasileiro de concessdes ferroviarias. Observou-se como
desde a sua origem até os dias de hoje a regulagdo por contrato prevalece no
sistema de regulagdo ferroviaria brasileiro, isso é corroborado pelos mais
recentes contratos assinados, sobretudo na fase entdo denominada de
repactuacdo. Embora o sistema tenha crescido, abrangendo as etapas de
concessdo de exploracdo das ferrovias ja construidas e incorporando a
construcdo de novas ferrovias, ndo had um regulamento desenvolvido pela
agéncia reguladora, ou emanado de lei, organizando o setor como um todo, ou
mesmo organizando os servi¢os em funcionamento com a substancia regulatéria
necessaria para se regular com qualidade um subsistema complexo como o de
ferrovias. Observou-se também que ha uma confusdo de atribui¢cdes entre o
Governo Central e a agéncia reguladora, sendo que a agéncia reguladora tem
sido requisitada para atuar fora da sua funcdo reguladora, como mero 6rgao
supervisor da execuc¢do de obras. Essa auséncia do instrumento de organizacéo
e planejamento dado no regulamento tem emperrado o desenvolvimento da
regulacéo ferroviaria, os novos contratos demoram a sair do papel, e sdo de
qualidade duvidosa, a reordenacédo setorial tentada para se instituir o modelo
horizontal falhou principalmente por menosprezar a importancia de um
ordenamento legal bem estruturado. O principal diagndstico observado é que,
com a regulagdo por contrato ainda predominando na regulagdo ferroviaria
brasileira, a agéncia reguladora faz pouco uso do seu poder normativo para
desenvolver o regulamento como instrumento de atuacdo, prefere atuar sob o
modelo de administrador puablico, e com isso a regulacdo opera num nivel
aquém das suas possibilidades.

Em sintese, o que se buscou neste trabalho foi levantar a importancia de
se pensar a organizagdo da regulacdo e os beneficios que isso pode trazer para
se conhecer, planejar e avaliar os sistemas regulatorios, onde foram
apresentados dois arranjos regulatorios aplicaveis aos regimes de concessdes,
como eixos ordenadores da regulacdo, a regulacdo por contrato e a regulacdo
por regulamento, e demonstrado o papel que esses arranjos regulatérios exercem
no desenvolvimento da regulacdo. Cabe concluir ressaltando que esse trabalho
foi uma primeira abordagem para se desenvolver instrumentos que permitam
discutir com mais propriedade a regulacdo praticada no Brasil, mas que
obviamente esses instrumentos estdo passiveis ainda de serem bem mais
aprimorados.
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