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Resumo

ANTT e a regulamentacéo: os regimes de autorizagdo séo legitimos e necessérios, mas devem ser
bem estruturados

Texto integral

A Lei 14.273/21 (Novo Marco Legal das Ferrovias — NNMLF) instituiu a autorizagdo como uma nova
forma de outorga de exploracdo indireta da infraestrutura e dos servicos ferroviarios, ao lado da
outorga via concessédo. Esta Ultima segue submetida ao regime publico, enquanto a primeira estara
submetida ao regime privado (artigo 8°, | e Il). Durante a vigéncia da MP 1.065/21, a regulamentacao
do requerimento de autorizacdo foi feita pela Portaria Minfra n°® 131/2021. Contudo, com a nao
conversao da MP em lei e a publicacdo da Lei Federal n°® 14.273/21, fruto do PLS n°® 261/2018, a
competéncia para receber e avaliar os requerimentos de autorizacao foi transferida do Ministério da
Infraestrutura para a ANTT (artigo 25 do NMLF). Com isso, passou a caber a agéncia a competéncia
para exercer a regulamentacdo. Recentemente a ANTT publicou aviso comunicando que realizara
audiéncia publica sobre o tema em 22 de junho e recebera contribuicbes para o aprimoramento da
regulamentacgéo até 19 de julho. Ao mesmo tempo, tornou publico o Relatério de Andlise de Impacto
Regulatério, a Minuta da Resolugcédo em discussdo e uma nota técnica que avaliou ambas [1] . Esse
texto pretende refletir sobre esses elementos. O Relatério da AIR e a nota técnica deixam claro que
a diretriz da agéncia foi dar continuidade a normatizacao realizada pelo Ministério da Infraestrutura,
adotando, inclusive, a redacdo da Portaria como base para sua minuta de resolugdo. A agéncia
entendeu que esta postura contribuiria para “ndo quebrar paradigmas” e “garantir seguranca juridica”
. Essa diretriz merece ao menos duas reflexdes. Em primeiro lugar, parece seguro dizer que o abalo
a seguranga juridica seria extremamente reduzido quando se considera o pouquissimo tempo de
vigéncia da Portaria n® 131/2021 e a perspectiva de longo prazo que normas editadas por agéncias
reguladoras devem ter. Ainda que se arguisse que varias autorizacdes ferroviarias ja foram
expedidas e seus contratos de adesdo assinados, a agéncia poderia tomar o caminho de estruturar
regimes de transicdo e/ou adaptacdo. Ademais, ndo ficou claro se a ANTT apurou as razodes
técnicas, econdmicas e juridicas que motivaram a edi¢do da citada Portaria. Parece-nos, contudo,
gque essa seria uma etapa fundamental, inclusive para avaliar a pertinéncia de se adotar a Portaria
como referéncia. Nao é papel da agéncia garantir “continuidade pela continuidade” , mas,
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certificar-se da consisténcia das razées que levaram a uma determinada normatizacdo. Na mesma
linha, ndo se identificou aprofundamento da agéncia a respeito da analise da compatibilidade dos
requerimentos de autorizacdo com a politica publica do setor ferroviario, avaliagdo que o NMLF
atribuiu @ ANTT [2] . O relatério da AIR nao dedicou espaco ao tema e a minuta da resolucéo
disponibilizada ao publico ndo avangou muito ao ja disposto na Lei, cingindo-se a estabelecer que “
ANTT podera solicitar apoio ao Ministério da Infraestrutura para dirimir davidas acerca da politica
publica do setor ferroviario, de modo a subsidiar a deliberagdo sobre a outorga de autorizacao ".
Como a agéncia avaliara essa aderéncia? Quais elementos serdo considerados? A agéncia podera,
por exemplo, avaliar os impactos negativos, inclusive econémico-financeiros, que a ferrovia
requerida terd sobre ferrovias ja outorgadas ou implantadas, sejam elas outorgadas por autorizacao
ou concessao? Ligado a esta Ultima questdo, chama atencdo que a ANTT ndo considerou as
concessiondrias de ferrovias, existentes ou futuras, como atores econdmicos afetados pela
regulacdo. E certo que quando se estrutura um regime de assimetria regulatéria é esperado (e
desejado, até) que impactos reciprocos sejam criados. Contudo, parece-nos que ao menos a
ponderacéo do conflito poderia ter feito parte da AIR. Outro tema central que esta em processo de
construcao é o regramento da analise de viabilidade locacional do trecho requerido. Os §84° e 5° do
artigo 25 do NMLF estabelecem que cabe a ANTT avaliar a viabilidade locacional do requerimento
com as demais ferrovias implantadas ou outorgadas. Uma primeira reflexdo sobre este ponto diz
respeito ao ambito de incidéncia do dispositivo. Pela leitura do relatério da AIR e da minuta de
resolucdo, a agéncia parece ter considerado que esse tipo de incompatibilidade locacional so
ocorrera entre atores econdmicos que requereram outorga via autorizacéo. Afirma-se isso pois nédo
se identificou nem no relatério nem na minuta qualquer referéncia ao que deve ser feito se um
requerimento de autorizacdo entrar em conflito com uma ferrovia concedida. Diretamente ligado as
anteriores, uma questédo digna de nota € o regramento criado até 0 momento para solucionar a
concomitancia de requerimentos de autorizacdo sobre uma mesma area em que nao seja possivel a
implantacéo por todos os requerentes. No relatério da AIR, a ANTT indicou que considerou trés
cenarios para lidar com o tema: ndo regulamentar, estabelecer que caberia a agéncia a decisao
sobre qual requerimento sera deferido ou realizar chamamento publico. As opg¢des principais,
portanto, eram entre 0 uso da discricionariedade técnica da agéncia e a utilizacdo de um processo
competitivo. Na minuta de resolucédo, a ANTT estruturou um procedimento em que 0s requerentes
devem apresentar solugbes e, em nao sendo a convivéncia possivel, serd de competéncia da
agéncia a decisao. Para decidir, a ANTT se guiara pelos “ artigos 4° e 5°, da Lei n® 14.273, de 2021,
podendo, para subsidiar sua analise, solicitar informacdes complementares " [3] . A opc¢éo escolhida
pela agéncia decorreu da ponderacdo entre 0s impactos positivos e negativos das alternativas. Ao
elencar os impactos negativos do chamamento, a ANTT indicou a possivel burocratizagdo do
processo, possivel baixa aderéncia a lei e consequente risco de questionamento, dispéndio com
valores de outorga pelos requerentes e possivel ndo atendimento do requerente que foi mais célere.
Este elenco de impactos negativos foi pouco convincente. Primeiramente, algum grau de
burocratizacdo sempre ocorrera, seja na escolha pela agéncia seja pelo processo competitivo.
Ademais, embora o NMLF néo indique o chamamento como meio de selecdo do requerente em caso
de incompatibilidade, a lei também né&o estabelece ser a agéncia a competente para fazé-lo. Ou seja,
0 risco de baixa aderéncia estd presente também na outra alternativa. Mais do que isso, 0
chamamento foi expressamente previsto em lei como uma opc¢éo a disposicdo do Poder Executivo
guando interessados ndo apresentam requerimentos espontaneamente (artigos 26-27 do NMLF). Ou
seja, pode-se dizer que o chamamento para solucionar o problema da incompatibilidade locacional
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possui mais aderéncia a lei. Em terceiro lugar, ndo conseguimos identificar a razdo para a agéncia
ter elencado o possivel pagamento de outorga como impacto negativo. Afinal, o pagamento de
outorga ja esta previsto como necessario nos casos de chamamento iniciado pelo Poder Executivo.
Por fim, ndo se identifica razéo para que se faca constar no elenco de impactos negativos o possivel
ndo atendimento do requerente mais célere. Em complemento, a ANTT poderia ter aprimorado a AIR
através de consulta a ANTAQ a respeito dos beneficios e prejuizos que essa Ultima tem identificado
na utilizagcdo de processo competitivo como forma de resolver incompatibilidades locacionais no
setor portuario. Mais do que isso, pode-se arguir que a op¢ao pelo chamamento publico merecia
uma atencdo maior da AIR pelo simples fato de os processos competitivos possuirem a virtude de
capturar sinais de mercado relevantes e reduzir assimetrias de informagé&o entre o setor regulado e a
agéncia, apesar de poderem ensejar mais custos de transacéo e alguma demora. Por fim, merece
reflexdo o regramento sobre a hipdtese de indeferimento da autorizagédo. O artigo 25, §6° do NMLF
estabeleceu que, cumpridas as exigéncias legais, “ nenhuma autorizacdo deve ser negada, exceto
por incompatibilidade com a politica nacional de transporte ferroviario ou por motivo
técnico-operacional relevante, devidamente justificado ", redacdo que exige algum regramento sobre
0 que pode constituir um motivo técnico e operacional relevante. Ao enfrentar a questdo, a ANTT
considerou trés cenarios: ndo regulamentar, fixar o detalhamento das exigéncias e elencar rol
exemplificativo dos motivos que ensejariam negativa de autoriza¢do ou elencar um rol taxativo. Apos
a andlise de custo-beneficio, a agéncia entendeu que um rol exemplificativo seria mais adequado,
ainda que esta opcado enseje algum inseguranca para os requerentes. A fixacdo de um rol taxativo
seria inadequada em raz&o do ainda pouco conhecimento sobre a situacdes futuras. O ponto que
merece reflexdo é o ndo enfrentamento, pela ANTT, do conteddo do artigo 46, paragrafo Unico do
NMLF. Estabelece o dispositivo que a regulacdo de temas técnico-operacionais da operacdo das
ferrovias deve ser reservada a autorregulagéo, constituindo excecao a interferéncia do regulador
ferroviario . E verdade que o papel do autorregulador ferroviario [4] ainda merecera tratamento
especifico pela ANTT ou mesmo pelo Poder Executivo. Os espacgos reservados a essa figura pelo
NMLF ndo s&o pequenos e a sua interacdo com as entidades reguladoras estatais € matéria
complexa que ainda devera receber a devida atencao. Afinal, o NMLF criou um desafio significativo:
atribuiu & agéncia o poder de analisar e deferir ou ndo o requerimento de autorizagdo, devendo
considerar elementos técnico-operacionais, mas atribuiu ao autorregulador a prioridade na definicdo
dos elementos técnico-operacionais. Esse nivel de entrelacamento regulatério ndo tera construgéo
simples. De fato, essas dificuldades talvez tenham recomendado o néo tratamento da matéria em
resolucdo cujo objeto é o regramento das autorizagBes. Entretanto, 0 que chama atencao é a total
desconsideracdo do tema pela ANTT. Nao se encontra qualquer referéncia ao autorregulador ou ao
artigo 46, paragrafo Unico no relatério da AIR ou na nota técnica. A agéncia deveria, a0 menos,
sinalizar como pretende lidar com a questdo no futuro ou indicar que o tema esta no seu “radar”. As
autorizacbes regulatérias sdo mecanismos legitimos de liberagcdo para a iniciativa privada de
atividades econOmicas atribuidas ao Estado, ja constituindo elemento ordinario do arranjo
juridico-institucional brasileiro. O instituto pode beneficiar a expansdo do setor ferroviario,
reconhecidamente subutilizado em um pais de dimensdes continentais como o Brasil. Para isso,
contudo, sua estruturagdo detalhada e sua implementacdo devem ser feitas de forma atenta e com
perspectiva de longo prazo. As reflexBes deste texto intentaram contribuir para esse debate. [1]
Disponivel em https://bit.ly/30gsPEM [2] Art. 25. [...] 83° Conhecido o requerimento de autorizagdo
de que trata o caput deste artigo, o regulador ferroviario deve: | - analisar a convergéncia do objeto
do requerimento com a politica publica do setor ferroviario. [3] Os artigos 4° e 5° do MLF elencam os
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principios e diretrizes que devem guiar a exploracao de ferrovias. [4] Cf. A Lei Federal n°® 14.273/21 e
a autorregulacado regulada no setor ferroviario ( https://bit.ly/3zHjIP5 ).
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