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Resumo
A ascensdo do Estado Regulador foi um fendmeno global, imposto por uma nova conjuntura
politico-econdmica, que consolidou um modelo no qual o papel estatal mudara significativamente.
Em seu novo oficio, o Estado, outrora provedor de servigos publicos, agora regula a prestacao
desses mesmos servigos publicos realizada por meio de agentes privados. Consequentemente,
desenvolveram-se, no campo da Teoria da Regulacdo, diversas linhas de pesquisa dedicadas a
estudar os fendmenos decorrentes da relacdo entre esses agentes e o regulador, em especial o
fendmeno da captura e seu pretenso némesis regulatério (a analise de impacto regulatério — AIR).
Nesse sentido, a Teoria Politica da Regulacdo -TPPR é uma dessas linhas de pesquisa, pois, ao
privilegiar o papel das instituicGes politicas no processo decisorio da regulacdo, confere maior
realismo aos fendmenos de comportamento especificos da regulagdo, como por exemplo o papel
institucional da AIR sobre o processo de captura. Tendo isso em mente, essa dissertagdo buscou
identificar, por meio de um estudo de caso da renovagéo antecipada do contrato de concessao da
ALLMP, sob a 6tica da TPPR, qual a funcdo da AIR na minoracao do risco de captura ex-post do
regulador. Para atingir esse intento, antes, foi necessario analisar: sucintamente os principais
aspectos do setor regulado em tela; (ii) os principais topicos tedricos da relacdo entre os atores em
tela; (iii) a relacdo entre AIR e captura no caso selecionado. Esses objetivos foram alcangados por
meio de uma pesquisa aplicada, de carater tanto exploratério quanto descritivo, onde procedeu-se
a identificacao, conceitual e operacional, das variaveis envolvidas na relacdo. Apds, os resultados
foram expostos no formato qualitativo, a partir de uma coleta combinada de informacdes tanto de
fontes primarias, quantos secundarias relacionados ao caso especifico. A principal parte desses
resultados pode ser assim resumida: (i) ocorreu uma tentativa de captura, na proposta contratual de
renovacdo antecipada da ALLMP; (ii) tal tentativa de captura foi frustrada pela utilizacdo da AIR
como solucdo institucional, gracas a participacao de grupos de interesse (fire alarms), confirmando
0 previsto pela TPPR; (iii) esse fire alarms ndo tiveram um papel de preponderancia frente aos
6rgdos de controle externo (watch dogs), destoando do previsto pela TPPR; (iv) a solucdo
institucional adotada teve, como efeito colateral para o processo de renovacdo antecipada da
ALLMP, maiores custos, maior atraso e maior rigidez, conforme previsto pela TPPR; e (v) de
forma geral, a AIR teve um papel redutor do risco de captura ex-post do regulador, conforme
previsto pela TPPR.
Palavras-Chave: regulacdo, captura, AIR, TPPR
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Abstract
The rise of the Regulatory State was a global phenomenon, imposed by a new political-economic
conjuncture, which consolidates a model without state qualification in the economy had changed
significantly. In its new office, the State, once provider of public goods and services, now regulates
the provision of the same public goods and services carried out by private agents. Consequently,
in the field of Regulation Theory, several lines of research were developed to study the phenomena
arising from the relationship between these agents and the regulator, especially the phenomenon of
capture and its alleged regulatory nemesis (a regulatory impact analysis - RIA). In this sense, the
Positive Political Theory of Regulation -PPTR is a lines of research because, the privilege or role
of political institutions in the decisive process of regulation, it confers more realism to the
phenomena of specific behavior of regulation, such as the institutional role of RIA on the capture
process. Thus, it was sought to identify, through a case study of the early renewal of the ALLMP
concession, from PPTR's point of view, which is a function of RIA in the lowest ex-post capture
risk rating of the regulator. This parameter it was necessary to analyze: (i) succinctly the main
components of the sector regulated in screen; (ii) the main theoretical topics of the relationship
between the actors on the situation; (iii) the relationship between RIA and capture in the selected
case. These objectives were reached, through an applied research where the conceptual and
operational identification of the variables involved in the relationship. Afterwards, the results were
presented in the qualitative format, from a combined collection of information from both primary
and secondary sources related to the specific case. A major part of the results can be summarized
as follows: (i) to find an attempt to capture the proposed contractual renewal of ALLMP; (ii) such
attempted capture to frustrate the use of RIA as an institutional solution, thanks to a stakeholder
participation (fire alarms), confirming the provided by PPTR; (iii) these fire alarms do not play a
preponderant role against external control organs (watch dogs), disregarding the one provided by
PPTR; (iv) the institutional solution adopted had, as a side effect for the process of early renewal
of ALLMP, higher cost, greater delay and greater rigidity, as provided by PPTR; and (v) in general,
a RIA plays a role in reducing the risk of ex-post capture of the regulator, as advocated by PPTR.

Keywords: regulation, capture, RIA, PPTR
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1 INTRODUCAO

A mutacdo do Estado Social para o Estado Regulador foi um fendmeno global, imposto
por uma nova conjuntura politico-econémica, que consolidou um modelo no qual o papel
estatal na economia mudara significativamente, chegando inclusive a Organisation for
Economic Co-operation and Development — OECD a sugerir metas de politicas regulatorias
para seus paises membros e ndo membros (OECD, 2012)%. Em seu novo oficio, o Estado,
outrora provedor de bens e servigos publicos, agora regula a prestacao desses bens e servigos
publicos realizada por meio de agentes econdmicos privados, Polliti (2002 apud PO;
ABRUCIO 2006) nomeia esse fendmeno de “agentificacdo”’, devido a faceta mais visivel
desse novo Estado ser a instituicdo das Agéncias Reguladoras.

Um dos alicerces desse fendmeno foi a difundida crenca que institui¢des (as chamadas
Agéncias Reguladoras) dotadas de: (i) autonomia financeira; (ii) autonomia administrativa,;
(iii) auséncia de subordinacao hierarquica; (iv) notério conhecimento especializado; e (v)
mandato fixo e estavel de seus dirigentes teriam o conddo de produzir uma regulacéo? capaz
de gerar beneficios socioecondémicos superiores aos seus custos, contribuindo assim para o
bem-estar social.

Essa mesma regulacdo teria 0 componente estratégico de se concentrar, a priori, em
setores de infraestrutura econdmica, onde, em tese, as falhas de mercado motivariam e
legitimariam a chamada regulagdo econdmica®. Salgado (2003 apud SANTOS 2003)
classifica as agéncias que atuam nesses setores de agéncias reguladoras de Estado (em
oposicdo as chamadas agéncias reguladoras de Governo), dada a importancia desses setores
para o desenvolvimento. Para Briceno et al. (2004 apud SUPRANI 2012) essa importancia
distintiva se materializaria por meio dos canais de operacdo dos efeitos da infraestrutura no
desenvolvimento que, para as firmas, ocorreria no sentido de diminuicdo dos custos e

consequente expansao dos mercados (energia, comunicacao e transportes), gerando ganhos de

! Para uma critica sobre a consisténcia desse modelo, nos diferentes contextos institucionais de determinados
paises, ver Vogel (1996)

2 Acerca dos diversos conceitos de regulagdo, parece-nos apropriada a explicacdo de Salgado et al (2010), para
quem a regulagdo, definida pela OECD, como a variedade de instrumentos que os governos dispdem - leis, ordens formais e
informais, normas emitidas por organismos ndo governamentais ou autorreguladores com poderes normativos - para
estabelecer exigéncias para as empresas e cidaddos, pode ser resumida como qualquer medida ou intervengdo governamental
que tenha como objetivo modificar o comportamento de individuos ou grupos. Nesse sentido, fica claro que ndo somente as
agéncias reguladoras podem realizar regulagdo no sentido lato sensu, mas toda a Administracdo Publica.

3 Cruz (2009) afirma que a OECD, para fins didaticos, faz a seguinte classificacdo de espécies de regulacio: (i)
econdmica - caracteriza-se pela intervencdo direta nas decisdes de mercado, tais como definicdo de pregos, competigdo,
entrada e saida de novos agentes. As intervengdes devem visar 0 aumento da eficiéncia econdmica por meio da redugdo de
barreiras a competi¢do e a inovagao; (ii) social — destina-se a proteger o interesse publico nas areas de saude, seguranga, meio
ambiente e em questdes nacionais. Em muitos casos, essa regulacdo deve atuar sobre recursos sociais que ndo estéo sujeitos
a transacOes de mercado, mas que, no entanto, sdo importantes a producéo de um bem ou servigo regulado.
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competitividade e produtividade, que por sua vez impulsionariam o crescimento econémico
e, em ultima instancia, aumentariam o bem-estar da populagéo.

No Brasil, o fendmeno da “agentificacdo” se materializou por meio da chamada
reforma gerencial* ocorrida na década de 1990, no governo do ex-presidente Fernando
Henrique Cardoso, no qual foi iniciado o movimento de criacdo das primeiras Agéncias
Reguladoras. A esse respeito, P6 e Abrucio (2006, p.6), ao discorrerem acerca da amplitude
de propdsitos ensejadores da criacdo das agéncias e, consequentemente, das naturezas de suas
regulacbes, afirmam que a diversidade de entidades administrativas criadas pela
“agentificacdo” foi tamanha que gerou distintos tipos de finalidades regulatdrias, tais como a
econdmica, social e até mesmo de fomento.

A fim de ilustrar o que foi dito acima, bem como de iniciar o processo de delimitacao
do tema da dissertacdo, realiza-se uma classificacdo abaixo, dentre as agéncias reguladoras
brasileiras, daquelas que podem ser tidas como Agéncias de Estado ou de Governo, conforme
pode ser visto na tabela 1:

TABELA 1 - Classificacdo de Agéncias Reguladoras

o Ministério Lei de
Agéncia ] L Status
supervisor criagdo
Agéncia Nacional de _ )
) ) Minas e Energia 9.427/1996 Estado
Energia Elétrica - ANEEL
Agéncia Nacional de )
] Comunicagoes 9.427/1996 Estado
Telecomunicagdes - ANATEL
Agéncia Nacional de . .
Minas e Energia 9.478/1997 Estado
Petrdleo — ANP
Agéncia Nacional de
o o Saude 9.782/1999 Governo
Vigilancia Sanitaria - ANVISA
Agéncia Nacional de ) )
) Meio Ambiente 9.984/2000 Governo
Aguas — ANA
Ageéncia Nacional de ]
Saude 9.961/2000 Governo
Saude Suplementar — ANS
Agéncia Nacional de Transportes, Portos e
. ) o 10.233/2001 Estado
Transportes Aquaticos — ANTAQ Aviacao Civil

4 Consubstanciada no Plano Nacional de Desestatizagéo - PND e no Plano Diretor de Reforma do Estado
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Agéncia Nacional de Transportes, Portos e
] o 10.233/2001 Estado
Transportes Terrestres — ANTT Aviag&o Civil
Agéncia Nacional de )
. Cultura Lei 10.454/02 Governo
Cinema — ANCINE
Agéncia Nacional de Transportes, Portos e
) o ) . 11.182/ 2005 Estado
Aviacdo Civil - ANAC Aviacdo Civil
Agéncia Nacional de . )
: 3 Minas e Energia 13.575/2017 Estado
Mineracdao — ANM

Fonte: Elaboragdo propria

De especial interesse para a dissertacao é a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
— ANTT e um dos setores sob sua jurisdi¢do, o de Transporte Ferroviario de Cargas - TFC. O
TFC, no Brasil, tem um papel importante na distribuicdo dos fluxos econémicos que ligam
centros dindmicos produtores de commodities aos portos agroexportadores nacionais.

Mesmo com todos os gargalos®, o setor ferroviario de cargas nacional é responsavel
por 35% do transporte de commodities agricolas exportadas e, no caso do agucar, esse
percentual sobe para 55%°.

Suprani (2012, p.61), ao analisar a estrutura econdmica desse setor, afirma que:

O transporte ferroviario apresenta alto custo fixo de instalagdo, com
elevado volume de capital imobilizado, mas com custos varidveis, de médo
de obra, combustivel ou energia, relativamente baixos, sendo assim
adequado para transportar mercadorias de baixo valor agregado e com peso
e volume padronizados. O transporte ferroviario depende, assim, de escala
para que o0s custos fixos sejam diluidos, aumentando a margem de lucro das
ferrovias em operacdo até a capacidade maxima de operacéo.

Essas caracteristicas tecnoldgicas da industria denotam a presenca da falha de mercado
Monopolio Natural, o que justifica, segundo a Teoria do Interesse Publico, a necessidade de
regulacao para esse setor a fim de impedir que a firma exerca seu poder de monopdlio e extraia
renda da sociedade além do ponto 6timo que maximiza o bem-estar social, defendendo, dessa
forma, o interesse publico.

No entanto, essa solucdo idealizada ndo leva em consideracdo dois outros elementos
importantes da génese da regulacdo, quais sejam: a assimetria de informacGes (esta também
uma falha de mercado) e a possibilidade de comportamento ndo benevolente do regulador e

de outros grupos de interesse’ envolvidos no processo regulatorio.

5 Suprani (2012) destaca que dentre os principais gargalos estdo a indisponibilidade de rotas, a pouca flexibilidade
nas operacoes, a baixa velocidade, a indisponibilidade de material rodante e etc.

6 Disponivel em http://www.antf.org.br/releases/do-campo-ao-porto/ . Acesso em 18/10/2017

7 Thomas (2004 apud Ferreira 2015) defini grupos de interesse como uma associacdo de individuos ou
organizagBes ou uma instituicdo publica ou privada que, com base em um ou mais preocupagao ou interesse compartilhado,
tenta influenciar a politica publica a seu favor.
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Sunstein (1990 apud MELO. 2010) afirma que a influéncia de grupos politicos
atuantes em favor de seus proprios interesses faz com que o objetivo de interesse publico (aqui
assumido como a maximizagdo do bem-estar social)®, inerente a regulagdo econdmica, seja
frustrado. Dessa forma, o chamado risco de captura (em suas diversas formas e momentos,
respectivamente, econémica, politica e juridica; ex-ante e ex-post), como um dos subprodutos
dessa influéncia, representaria uma grave ameaca ao Estado Regulador.

Ja a assimetria informacional restringe a habilidade do regulador de implementar a
regulacao no ponto 6timo, pois o regulador, quando da tentativa de limitar a renda obtida pela
firma monopolista, também reduz os incentivos para realizacdo de esforco (ndo observavel
pelo regulador), por parte da firma, na reducdo de custos, manutengéo de qualidade do servico
e outros objetivos socialmente desejaveis. Essa situacdo caracteriza um trade-off entre
combate a extracdo de renda (realizada pela firma e sofrida da sociedade) e incentivos para
performance adequada da firma monopolista. Adicionalmente, conforme serd exposto,
pormenorizadamente, em secdo especifica, determinadas linhas de pesquisa associam a
assimetria informacional ao comportamento do regulador e dos grupos de interesse nas suas
interacdes, como por exemplo, a chamada Escola de Toulouse e a Teoria Politica Positiva da
Regulacdo - TPPR que, resumidamente, enfatizam (de maneiras distintas) o papel da
assimetria informacional no empenho dos grupos de interesse em influenciar os resultados
regulatérios.

Dito isso, esta delimitado o tema da presente dissertacdo, qual seja: O Comportamento
do Regulador face a Atuacdo de Grupos de Interesse.

Queiroz e Monteiro (2008, p. 12) ao discorrerem sobre os frutos da interagdo de todos

esses elementos expostos anteriormente afirmam que:

[...] o fendmeno da informacéo assimétrica configura-se como algo
central, capaz de influir no equilibrio da rede envolvendo o Estado, as
concessionarias e 0s consumidores dos servigos. Ele interfere na
autonomia das agéncias, na ampliacdo dos custos de transacdo, no
aumento dos riscos de captura e, por fim, na legitimidade da prépria
mudangca institucional representada pelo advento do Estado regulatério.
(grifo nosso)

8 A despeito dos rios de tinta que ja foram gastos na discussdo do que vem a ser o interesse publico e em razéo
de ndo ser esse 0 tema da dissertacdo, o assumiremos aqui como sindnimo de maximizacdo do bem-estar social. Ademais,
indica-se as seguintes leituras para aprofundamento no assunto: GABARDO, Emerson. Interesse publico e
subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal. Editora Férum, 2009; AVILA, Humberto.
Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Revista trimestral de direito publico, v.
24, p. 159-180, 1999; DUARTE, Jorge. Comunicagdo Publica: Estado, mercado, sociedade e interesse publico. Editora
Atlas SA, 2000; ABRANCHES, Sérgio Henrique. Questdo da empresa estatal: economia, politica e interesse
publico. Revista de Administracdo de Empresas, v. 19, n. 4, p. 95-105, 1979.
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Em face dessa constatacdo do efeito anabolico da assimetria informacional sobre o
risco de captura, é razoavel questionar até que ponto o Estado dispGe de meios para enfrentar
e harmonizar, nesse ambiente de informacdo assimétrica, os antagbnicos conflitos de
interesses dos grupos particulares, enquanto desempenha a atividade regulatoria.

Com relacdo a esse questionamento, € sabido que, no cendrio regulatorio, as agéncias
dispdem em seu plantel de instrumentos regulatorios que, dentre outras finalidades, se prestam
a reducao da assimetria informacional, como por exemplo, a Andlise de Impacto Regulatorio
— AR e diversas modalidades de Participacdo e Controle Social — PPCS. Sendo Ferreira (2013
apud Silvestre 2015 p. 10) muito feliz ao comentar sobre o papel daquela na redugéo da
assimetria informacional em prol de uma regulacdo de qualidade e possuidora de legitimidade

técnica e democratica:

A analise de impacto regulatério insere-se no objetivo de uma
atuacdo mais cuidadosa por parte das Agéncias Reguladoras que almejam
construir uma “regulacdo de alta qualidade” ou, pelo menos, de alguma
qualidade que reduza as assimetrias informacionais e promova uma
deliberacdo publica de qualidade entre os grupos da sociedade entre si e com
as instancias politicas e administrativas, de forma a se forjar, a um s6 tempo,
legitimidade técnica e democrética.

No entanto, ndo resta claro se tais ferramentas teriam o cond&o de, além de reduzir a
assimetria informacional, também reduzir o risco de captura do regulador. Infere-se que sim,
haja vista esse ser, aparentemente, um dos principais motivos pelos quais sua participagao tem
ganhado destaque em recentes politicas publicas nacionais, como por exemplo, a possibilidade
de repactuacdo antecipada do contrato de concessdo da concessionaria América Latina
Logistica Malha Paulista S/A — ALLMP, que sera vista, particularizadamente, em secao
especifica.

Nesse contexto, assume-se como problema de pesquisa da presente dissertacdo, a
seguinte pergunta: Qual o papel da AIR, sob a otica da Teoria Politica Positiva da
Regulacdo, na minoracdo do risco de captura ex-post do regulador, no processo de
renovacao antecipada do contrato de concessdo da ALL Malha Paulista S/A ?

A fim de atender ao objetivo geral dessa dissertacéo, qual seja: Identificar o papel da
AIR, sob a otica da TPPR, na minoracdo do risco de captura ex-post do regulador, serd
realizado um estudo de caso acerca da renovacao antecipada da concessionaria ALLMP.

Com afinalidade de se atingir o objetivo geral, os seguintes objetivos especificos serdo
alvos da dissertacdo: (i) analisar, sucintamente, 0s aspectos tecnicos-econdmicos e
organizacional-administrativos do setor ferroviario de cargas brasileiro, bem como a estrutura

regulatdria construida a partir dos mesmos; (ii) analisar os principais topicos do pensamento
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tedrico acerca da relagdo entre o comportamento do regulador e grupos de interesse, principais
mecanismos e finalidades da AIR e principais aspectos da ldgica de raciocinio da prova
indiciaria; e (iii) realizar uma analise critica da relagcdo entre o uso da AIR e 0s riscos de
captura ex-post do regulador, no processo de renovacdo antecipada do contrato de concessao
da ALLMP.

Para se atingir todos os objetivos, trabalha-se com a hipotese de que, dentro da visao
da TPPR, h& uma relacdo direta entre o uso da AIR e uma diminuicéo do risco de captura ex-
post do regulador, no processo de renovacéo antecipada do contrato de concessdo da ALLMP.,

A relevancia da escolha desse caso especifico, bem como da escolha do problema em
si, justifica-se pelo destaque obtido, nos ultimos anos, tanto pela AIR quanto pelo fenémeno
da captura, no debate mundial, tanto no nivel académico quanto governamental. Esta como
um dos principais males do modelo regulatorio, e aquela como uma das principais poténcias
solucBes a ameaca desse mal e de outros que assolam o modelo.

Essa relevancia é ainda mais acentuada quando se observa o singular momento
nacional relativo a cada um desses elementos, em que novas politicas publicas sao elaboradas
tendo-os como parte central de suas preocupacdes, em especial, pode-se destacar: (i) a
avangada tramitacao do PL 6621/2016° que dispde sobre a gestdo, a organizaco, 0 processo
decisorio e o controle social das agéncias reguladoras; (ii) a realizacdo da Consulta Publica n°
1/2017, da Subchefia de Analise e Acompanhamento de Politicas Governamentais - SAG, que
recebeu sugestdes as propostas de Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido para
Andlise de Impacto Regulatério — Diretrizes Gerais AIR e de Guia Orientativo para
Elaboracdo de AIR — Guia AIR; (iii) a publicacdo da Lei n° 13.448/2017, que estabelece
diretrizes gerais para prorrogacao e relicitacdo dos contratos de parceria definidos nos setores
rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administragio pablica federal'!; e (iv) o clamor por
movimentos de pactos pela infraestrutura para acelerar investimentos de dezenas de bilhdes
de reais em renovacdes ou novas concessdes ( O GLOBO, 2016).

Todos esses pontos elencados sdo o resultado do esforgo conjunto e simultaneo de
agéncias reguladoras setoriais, ministérios centrais e setoriais, 6rgaos de controle externo e
entidades empresariais e da sociedade civil, em direcdo a um caminho de retomada do

desenvolvimento socioecondmico com maior integra¢do nacional, do qual o aprimoramento

9 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2120019 . Acesso em 20/10/2017.

10 Disponivel em: http://www.regulacao.gov.br/agenciasreguladoras/consulta-publica/consulta-
publica-001-2017/orientacoes-consulta-publica-001-2017 Acesso em 20/10/2017

11 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/L13448.htm
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(tanto mercadoldgico quanto institucional) do setor ferrovidrio de cargas € alicerce
fundamental. Sendo a repactuacdo antecipada da concessdo da ALLMP seu processo em
estado mais avancado, portanto, servindo de modelo para eventuais outras repactuacdes, o que
ressalta a sua importancia como objeto de estudo de caso.

Dessa forma, resta claro que a utilidade das conclusdes da presente dissertacdo
ultrapassa as fronteiras de um setor regulado especifico, de uma esfera especifica da
Administracdo Publica e até mesmo de um pais especifico. Sendo ela apropriavel ndo s6 por
agentes publicos e privados envolvidos com a regulacdo, mas por todo e qualquer estudioso
do assunto que objetive uma melhor compreensdo do Estado Regulador, por meio de um
entendimento mais profundo da relagéo entre captura e AlR.

Por fim, cabem alguns esclarecimentos prévios acerca da metodologia e estruturacédo
da presente dissertacdo. O presente estudo consiste em uma pesquisa do tipo aplicada, de
carater tanto exploratério quanto descritivo, cujo intuito € ndo somente apresentar 0s
elementos béasicos do conteudo afeto ao problema, mas também relacionar as variaveis nele
contidas, quais sejam: a AIR e os riscos de captura ex-post do regulador. Para tanto sera
utilizada como estratégia de pesquisa o Estudo de caso, tendo como fenbmeno a ser analisado,
a utilizacdo da AIR, enquanto ferramenta mitigadora do risco de captura ex-post, no processo
de renovacéo antecipada da concessdo da ALLMP.

Os resultados serdo expostos sobre o formato qualitativo, a partir da coleta combinada
de informacgbes tanto de fontes primarias, quanto secundarias (bibliografia cientifica,
processos administrativos documentando Audiéncias Publicas, contribui¢bes sinalizando os
interesses dos diversos stakeholders, analises e pareceres dos 6rgdos de controle externo,
analises de impacto regulatério, Medidas provisorias, Leis e demais instrumentos juridicos
que proporcionaram as repactuacdes). A apresentacdo dos resultados qualitativos sera
acompanhada de analise focada no contexto que tipificou o problema da dissertacdo, a fim de
se alcangar, dentro do método cientifico, o objetivo geral proposto.

O presente trabalho esta estruturado em cinco capitulos, além dessa introdugdo. O
capitulo 2 expde o setor de TFC brasileiro, abordando os seus aspectos técnicos-econdémicos
e organizacional-administrativos, bem como a sua insercdo dentro do contexto de regulacéo
de infraestrutura ferroviaria. O Capitulo 3 contempla o referencial tedrico adotado:
conceitualmente alicercado sobre as visdes econémicas, politica e juridica acerca da relagdo
existente entre o comportamento do regulador e grupos de interesse, 0s principais mecanismos
e finalidades da AIR, bem como os principais aspectos do raciocinio da prova indiciaria. O

capitulo 4 aprofunda a descri¢do da metodologia a ser utilizada no estudo de caso. O capitulo
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5 apresenta, detalhadamente, o fenbmeno objeto do estudo de caso e realiza uma analise sob
a Otica da TPPR, desde o cenério inicial (quando da abertura da Audiéncia Publica n°10/2016
e publicizacdo dos estudos técnicos) até o cenério final (quando do relatorio da Audiéncia
Publica n°10/2016, e ap0s a percepc¢éo e reacdo dos diversos grupos de interesse). O capitulo
6 resume os resultados e expde as conclusdes do trabalho, além de identificar possiveis
trajetorias de estudos futuros.
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2 O TRANSPORTE FERROVIARIO DE CARGAS NO BRASIL

Segundo Lang (2007), o TFC ingressou como atividade econdmica no cenario mundial
em 1814, na Inglaterra, no transporte entre minas carvoeiras, e trouxe consigo significativas
melhoras ao campo da logistica, sobretudo no tocante a aumento na qualidade dos produtos e
reducdo de custos. Ja no Brasil, as primeiras diligéncias do Governo Imperial relativas ao
“caminho do ferro” ocorreram em 1828, com a autorizagdo para construgdo e exploragdo de
estradas em geral.

No entanto, segundo Didgenes (2002, apud Lang 2007) foi s6 em 1854, gracas a recém
editada Lei de Garantias de Juros (Decreto n°® 641, de 1852), que garantia condi¢cdes como o
direito de juros sobre o capital investido, que foi inaugurada a primeira estrada de ferro do
Brasil ligando a Serra de Petropolis ao Porto de Maud, na Baia da Guanabara.

Infelizmente, como que um prenuncio da inquietante relacdo entre interesse publico e
interesses particulares que viria a configurar parte da identidade do setor, a empreitada carecia

de fundamentacdo técnica e ndo obteve éxito, conforme relata Lang (2007, p.12):

Entretanto, Brito (1961) destaca o fracasso do empreendimento de
Maua. Segundo o autor, a primeira estrada de ferro do Brasil ndo satisfez as
condic¢Bes minimas, por ndo ser econdmica, estratégica ou sequer politica. O
mesmo autor aponta ainda que ndo foi feito o planejamento necessario, tendo
o0 Bardo sido levado pela novidade do momento, sem vontade de dotar o Pais
com algum melhoramento e com o intuito de dar somente uma amostra de
ferrovia.

N&o houve um movimento ou acdo no incremento da construcéo das
estradas de ferro no Brasil, sendo que o desenvolvimento das mesmas
ocorreu lento, mal orientado e sem atender as condi¢fes essenciais as
comunicacdes dessa natureza. Além disso, as concessdes eram dadas sem
0 menor critério e exame, de acordo com a vontade e influéncia das
pessoas (grifo nosso).

Desde entdo, o cendrio do TFC percorreu uma trajetoria tortuosa de acertos e
desacertos nos seus campos técnicos-econdmicos e institucionais.

Este capitulo estd organizado em mais trés se¢des, além dessa introducdo. A secdo
seguinte apresenta os mais relevantes aspectos técnicos-econdémicos do setor. A segunda sec¢ao
apresenta os mais relevantes aspectos organizacional-administrativos, mas sem a pretenséo de
tracar um cenario ou trajetoria detalhados dos atores do setor, mas tdo somente delinear um
panorama geral dos principais aspectos organizacional-administrativos do setor, para os
objetivos da presente dissertacdo. Por fim, a ultima secdo apresenta uma descricdo da

regulacdo do setor, analisando para isso, sucintamente, as principais caracteristicas da
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estrutura do mercado em pauta, sem se aprofundar na discussdo sobre as origens mais

profundas dessa regulagéo.

2.1 PRINCIPAIS ~ASPECTOS TECNICOS-ECONOMICOS DO
TRANSPORTE FERROVIARIO DE CARGAS

Desde a composicao ferroviaria patrocinada por Irineu Evangelista de Souza, o Baréo
de Maud, o modal ferroviério teve uma significativa expansdo, chegando a acumular uma
extensdo de aproximadamente 37 mil quilometros!? sob a aglutinagdo da antiga Rede
Ferroviaria Federal Sociedade An6nima — RFFSA.

No entanto, frente a perda de competitividade nos Gltimos anos, decorrente do quadro
de desequilibrio técnico-operacional da estatal, restou patente a necessidade de proceder sua
inclusdo no PND com o objetivo de iniciar o programa de concessdes ferroviarias. Essa
privatizacdo teve um carater distintivo dos demais setores de transporte terrestre, pois
figuravam na composicao aciondria das concessionarias grandes empresas usuarias do servico
de TFC.

Quanto aos demais usuarios do servico, a maioria esmagadora € composta também de
grandes empresas do setor de commodities e essa caracteristica (grandes empresas que sdo
concomitantemente concessiondrias e usuarias do servigo) se mostrou essencial para a
dindmica dos negocios, dadas suas capacidades de pagamento.

A fim de ressaltar a importancia dos commodities no TFC, segue grafico contendo as
principais mercadorias transportadas no TFC:

Figura 1 — Principais mercadorias transportadas por ferrovias no periodo de 2011 a
2014 (em % do total de TU)

12 Que se refletiu em um emaranhado de tipos distintos de bitolas que prejudicaram em muito a integracéo
operacional e econdmica do TFC (PORTOGENTE, 2008)
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Fonte: Pesquisa CNT de Ferrovias 2015

Nas palavras de Ballou (2001 apud Santos 2005), a esséncia do conceito moderno de
transporte esta relacionada ao gerenciamento da cadeia de suprimentos até a entrega do
produto final ao cliente. Os aspectos de custos logisticos, concorréncia, economias de escala,
multimodalidade, transbordo e caracteristicas de custo da ferrovia desempenham papel
fundamental nessa cadeia. Sendo o transporte o seu elemento mais importante, chegando a
responder por quase dois tergos dos custos logisticos.

Santos (2005, p.133) acrescenta ainda:

Como a ferrovia € um transporte barato, as caracteristicas dos custos
ferroviarios séo destacadas por Ballou (2001):
Ferrovia: como transportador de carga e passageiros, a estrada de ferro tem
como caracteristica o custo fixo elevado e de custo variavel relativamente
baixo. O carregamento, a descarga, o faturamento e a cobranga, e a manobra
no patio de trem de multiplo produto e de trens de multipla carga contribuem
para altos custos de terminais para a ferrovia. O efeito liquido dos custos
fixos elevados e dos custos varidaveis relativamente baixos, € criar
significativas economias de escala nos custos das estradas de ferro.
Distribuir os custos fixos sobre um volume maior, em geral, reduz os custos
unitarios. Da mesma forma, os custos tonelada-milha da ferrovia caem
guando os custos fixos sdo alocados sobre grandes extensdes crescentes dos
transportes.

Dentro desse cenario de custos operacionais conjugados a usuarios com grande
quantidade de capital, desenvolveu-se peculiar mecanismo de cooperacdo entre usuario e
concessionario, com importantes impactos benéficos na industria ferroviaria de bens de
capital, conforme expdem Oliveira e Caixeta (2007, p.828):

Atualmente, importantes parcerias vém ocorrendo entre clientes e

concessionarios ferroviarios. O cliente financia a compra ou reforma de
vagdes e/ou de locomotivas através de adiantamento de fretes (ou compra e
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os aluga a ferrovia); em contrapartida, tem o seu volume de transporte
garantido através do estabelecimento de contratos do longo prazo com as
ferrovias. Estes tipos de parcerias foram as grandes responsaveis pelo
aumento da demanda de vagdes na industria ferroviaria brasileira. Ademais,
0s clientes passaram a investir também em armazéns e estruturas para
transbordo a fim de aumentar a eficiéncia da logistica ferroviéria.

Gragas, preponderantemente, a mecanismos como esse que mesmo com a insuficiéncia
de investimentos no setor (decorrente de falhas regulatorias estruturais que serdo melhor
detalhadas a frente) foi possivel um significativo aumento do volume de cargas movimentado
no TFC, conforme demonstra o gréafico abaixo, resultante de Confederacdo Nacional do
Transportes - CNT (2015):

Figura 2 — Evolucéo da producéo de cargas no TFC desde 2006 a 2014 (em bilhdes de
TKU®S)

2006 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013 2014

Fonte: Pesquisa CNT de Ferrovias 2015

Demonstrados os principais aspectos econémicos do setor de TFC, o passo seguinte é

apresentar os aspectos organizacional — administrativos mais relevantes do setor.

2.2 PRINCIPAIS ASPECTOS ORGANIZACIONAL-
ADMINISTRATIVOS DA INDUSTRIA DO TRANSPORTE
FERROVIARIO DE CARGAS NO BRASIL

Sob a otica da Organizacdo Administrativa, a trajetoria do TFC comeca a adquirir
relevancia para a dissertacao a partir da inclusdo da RFFSA, por meio do Decreto n® 473/1992,

13 Tonelada quilémetro util — TKU ¢ a unidade de produgéo do transporte ferroviério de cargas, é tida como a
multiplicagdo  entre a tonelagem Gtil transportada e a distancia percorrida.  Disponivel em
https://portogente.com.br/portopedia/75325-tku-toneladas-por-quilometro-util
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no PND, e consequente transferéncia da responsabilidade pela prestagdo do servigo e
manutencdo do sistema para a iniciativa privada.

Dessa forma, o sistema ferroviario (& época com 25.599 km) foi segmentado em
malhas regionais, que atualmente compéem 29.291 km (CNT,2015). Farias (2008 apud
Daychoum;Sampaio, 2017, p.45) detalha como se deu o processo de desestatizacdo'* sob a
tutela do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES, auxiliado por

consultorias privadas:
Os estudos de modelagem, realizados pela consultoria Ernest &
Young, indicaram que a maior parte do transporte de cargas apresentava
fluxos intraregionais. Tal constatacdo orientou a divisdo da RFFSA em seis
malhas regionais, com o objetivo de proporcionar economias de escala. O
modelo proposto para a privatizacdo da RFFSA para a iniciativa privada

pressupunha, portanto, a divisdo em malhas regionais, arrendamento de bens
necessarios as operagdes nas ferrovias e a licitacdo das concessdes.

A essas seis malhas regionais acrescente-se a Malha Paulista, oriunda da Ferrovia
Paulista S/A — Fepasa. Ademais, de maneira distinta da adotada para a malha oriunda da
RFFSA, o governo privatizou também outras malhas, conforme pode ser visto na tabela

abaixo:

Tabela 2 — Origem e extensado das principais malhas ferroviarias

. ] Extenséo
Concessionaria Origem
(km)
América Latina Logistica Malha
RFFSA 735
Norte — ALLMN
América Latina Logistica Malha
RFFSA 1.953
Oeste — ALLMO
América Latina Logistica Malha
RFFSA 2.107
Paulista — ALLMP
América Latina Logistica Malha Sul —
RFFSA 7.223
ALLMS
Estrada de Ferro Carajas -EFC (Vale) - 997
Estrada de Ferro Vitéria Minas — EFVM 888
(Vale)

14 0 Banco Mundial, que emprestou vultosas quantias para reestruturacdo do setor e desestatizacdo da RFSSA,
elenca como objetivos principais do projeto de privatizacdo do setor: (i) melhorar o desempenho das ferrovias, concedendo

promover a concorréncia no modal através de uma reforma regulatoria, visando aumentar a presenga das ferrovias na matriz
de transporte de cargas brasileira e reduzindo tarifas.
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Ferrovia Centro Atlantica — FCA RFFSA 7.041
Ferrovia Norte-Sul Tramo Norte —
- 745
FNS
Estrada de Ferro Parana Oeste -
- 248
Ferroeste
Ferrovia Teresa Cristina— FTC RFFSA 163
MRS Logistica — MRS RFFSA 1799
Ferrovia Transnordestina Logistica —
RFFSA 4277
FTL
Ferrovia Norte-Sul Tramo Central - 815

Fonte: Pesquisa CNT Ferrovias 2015
Os contratos de concesséo oriundos da malha da RFFSA tém a mesma estrutura de
direitos e obrigacdes, e, salvo algumas peculiaridades dos demais contratos®, pode-se dizer
que a estrutura geral de todos os contratos de concessdo € relativamente uniforme acerca de
determinados temas como por exemplo investimentos e estrutura tarifaria, conforme pode se

inferir de Gomide (2011, p.84):

Na desestatizacéo das ferrovias, ndo se exigiu das concessionarias a
realizacdo de investimentos predefinidos; estabeleceu-se, ao contrario, a
obrigacdo das mesmas ao atendimento de metas de producdo (aumento do
volume de transporte) e reducdo do numero de acidentes. Quanto aos
aspectos tariféarios, foram definidos, com base nos custos operacionais da
RFFSA, limites maximos de tarifas de referéncia variando por distancia, tipo
de produto e regido geografica da malha, mas sem a explicitacdo da
metodologia de célculo (CASTRO, 2000). O reajuste dessas tarifas foi
determinado com base em indices de inflacdo, bem como a possibilidade de

revisdes, visando-se garantir o equilibrio econémico-financeiro dos
contratos.

E importante ressaltar que esse desenho contratual foi pensado dentro de um ambiente
macroeconomicamente desfavoravel e ainda desprovido de um 6rgdo regulador. Até o ano de
2001, cabia ao entdo Ministério dos Transportes a regulacdo do setor, a partir daquele ano, a
atribuicdo de acompanhar a execucdo do contrato e regular as atividades de prestacdo dos
servicos publicos de transporte ferroviario e de exploracéo de sua infraestrutura passou para
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT! criada e implantada,
respectivamente, pela Lei n.° 10.233/2001 e pelo Decreto n.° 4.130/2002 (CNT, 2015).

15 Questdes como duracdo da concessdo, infragdes e penalidades, metodologia de calculo de eventuais
indenizacdes e demais questdes técnicas fora do escopo da presente dissertagao.

16 Daychoum et all (2017) elenca as principais competéncias da Agéncia com relacdo ao setor ferrovidrio: (i)
publicar os editais, julgar as licitagdes e celebrar os contratos de concessdo para prestacdo de servigos de transporte
ferroviario, permitindo-se sua vinculagdo com contratos de arrendamento de ativos operacionais; (ii) administrar os contratos
de concessdo e arrendamento de ferrovias celebrados até a vigéncia desta Lei, em consonancia com o inciso VI do art. 24;
(iii) publicar editais, julgar as licitagdes e celebrar contratos de concesséo para construgdo e exploracdo de novas ferrovias,
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Esse ambiente conjuntural desfavoravel é rotineiramente apontado como uma das
razBes de um desenho regulatorio eivado de falhas sob diversos aspectos, Ribeiro e Fernandes
(2006 apud Gomide 2011, p.26) afirmam que “[...] 0 descompasso entre privatizacoes, criagdo
das agéncias reguladoras e definicdo do seu marco institucional foram circunstancias de
origem que representariam a causa primordial dos atuais problemas, ja que ndo houve viséo
estratégica de governo em relacdo a reorganizagdo da funcdo regulatéria do Estado.”.
Notadamente no que diz respeito aos mecanismos de inducgéo de investimentos no setor, essa
posicdo também é expressada no Relatorio Final relativo aos estudos técnicos da Audiéncia
Publica n® 10/2016, cuja analise sera aprofundada na secao referente a renovagao antecipada
da concessdo da Malha Paulista:

121. Entende-se que as metas definidas periodicamente entre Poder
Concedente e Concessionarias deveriam ser de tal proporcéo que induzissem
a empresa a realizar investimentos na infraestrutura, de forma a aumentar a
capacidade da via e, consequentemente, disponibilizar capacidade para o
pleno atendimento aos usuarios.

122. Na prética, 0 que se observou é que o transporte da carga
prépria era priorizado na infraestrutura da concessiondria, e, estando
cumpridas as metas de producdo, ndo existiam instrumentos contratuais ou
regulatérios que obrigassem a realizagdo de investimentos para aumento da
capacidade da via, a despeito da crescente demanda potencial pelo servico.
(BRASIL, A. 2016, p.37)

Falhas regulatorias desse tipo aliadas a crescente necessidade de investimentos a fim
de alavancar a infraestrutura de transportes, juntamente com o avizinhar do fim dos contratos
de concessdo fizeram com que fosse lancada a Lei n® 13.448/2017, que permite a renovacao
antecipada dos contratos de concessdo em troca de investimentos. Essa politica se mostra
como uma oportunidade para aperfeicoar os mecanismos regulatérios had muito imperfeitos e,
ainda assim conseguir investimentos imediatos para resolver gargalos no TFC.

Na secdo seguinte, onde o arcabouco regulatério desenvolvido € visto com maiores
detalhes, é possivel obter uma maior compreensdo de algumas dessas falhas e do ambiente

regulatorio em que elas estdo inseridas, bem como de algumas das solugdes que o compdem.

com clausulas de reversao a Unido dos ativos operacionais edificados e instalados; (iv) fiscalizar diretamente, com o apoio
de suas unidades regionais, ou por meio de convénios de cooperacdo, o cumprimento das clausulas contratuais de prestagéo
de servicos ferrovidrios e de manutencdo e reposicdo dos ativos arrendados; (v) regular e coordenar a atuacdo dos
concessionarios, assegurando neutralidade com relagdo aos interesses dos usuarios, orientando e disciplinando o trafego
mutuo e o direito de passagem de trens de passageiros e cargas e arbitrando as questdes ndo resolvidas pelas partes; (vi)
articular-se com 6rgaos e institui¢des dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para conciliagdo do uso da via
permanente sob sua jurisdico com as redes locais de metr6s e trens urbanos destinados ao deslocamento de passageiros; (vii)
contribuir para a preservacdo do patrimdnio histdrico e da memdria das ferrovias, em cooperagdo com as institui¢des
associadas & cultura nacional, orientando e estimulando a participacdo dos concessionérios do setor; (viii) regular os
procedimentos e as condigOes para cessdo a terceiros de capacidade de trafego disponivel na infraestrutura ferroviaria
explorada por concessionarios.
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2.3 AREGULACAO DO SETOR

Anteriormente, foram expostas, de maneira breve, algumas caracteristicas do
Monopdlio Natural, que segundo a Teoria do Interesse Publico (que serd detalhada
oportunamente mais a frente), justificaria, per si, a existéncia da Regulacéo.

Aqui cabem mais alguns esclarecimentos sobre essa propriedade da tecnologia de

producéo do TFC. Posner (1969 apud Daychoum;Sampaio, 2017, p.59) esclarece que:

[...] se a demanda de um mercado puder ser satisfeita pelo menor
custo por uma Gnica empresa, ao invés de duas ou mais, entdo se trata de um
monopélio natural, qualquer que seja 0 nimero real de firmas atuando neste
mercado. E se esse mercado atuar por meio de mais de uma empresa, ou as
empresas passardo por processos de fusdo, ou irdo a faléncia rapidamente,
ou, ainda, a producdo continuara a dispender mais recursos que 0 Necessario.
No primeiro caso a competicdo tem vida breve e, nos demais, produz
resultados ineficientes.

No entanto, diante dessa situacao, a firma monopolista, naturalmente, se esforcara em
produzir em um ponto onde o preco e a quantidade sdo, respectivamente, superiores e
inferiores aqueles do cenario de concorréncia perfeita, reduzindo assim, sendo anulando por
completo, os ganhos de eficiéncia alcancados com a producéo na escala eficiente.

Resta ao regulador, por meio de um conjunto de instrumentos regulatorios®’, encontrar
um ponto que mimetize o melhor possivel o ambiente concorrencial, respeitando o trade-off
entre eficiéncia produtiva, alocativa e distributiva'®, de forma a maximizar o bem-estar social.

O modelo de regulacdo tarifaria desempenha um papel preponderante na consecucéo
dessa tarefa. Durco (2011, p.51) explica a distin¢éo entre as duas principais abordagens: cost
plus e price cap. Na primeira, com base em uma revisdo dos custos operacionais e financeiros
da empresa, além dos investimentos necessarios para a concessdo € definida uma taxa de
retorno (obtida via tarifa) suficiente para remunerar a operacdo do ente regulado. Essa
abordagem gera um desestimulo para o concessionario minimizar custos. Ja na segunda
abordagem, a tarifa é resultado de uma formula que limita o reajuste méximo do servico, sendo
a tarifa maxima igual a variagdo dos precos da economia subtraido um fator de produtividade
da concessionaria. Essa abordagem tem o mérito de induzir a uma operacao mais eficiente,

por parte da concessionaria.

17 Um dos principais instrumentos utilizados para esse fim é a estrutura tarifaria permitida a firma regulada,
conforme ja dito anteriormente, a estrutura tarifaria do TFC é o regime de price cap.

18 Para Giambiagi et all (2008), sucintamente, pode-se definir as eficiéncias alocativa, produtiva e distributiva,
respectivamente como: (i) a situacdo em que se realiza o maior volume possivel de transagdes econdmicas, com a geracao de
maior renda agregada possivel; (ii) a situagdo entendida como a utilizacdo da planta instalada com o maior rendimento e
menor custo, dada a estrutura de mercado; e (iii) a capacidade de reduc&o, pela concorréncia ou regulagdo, da apropriagdo de
excedentes econémicos pelo produtor.
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A estrutura tarifaria do TFC guarda caracteristicas de ambos (uma vez que o preco teto
da tarifa foi definido com base nos custos histdricos da RFFSA), mas claramente predominas
as caracteristicas do modelo price cap.

E importante ressaltar também que, conforme esclarece Nester (2006 apud
Daychoum;Sampaio, 2017) o monopdlio natural advém de caracteristicas técnicas ou
econdmicas da atividade em questdo e como tal € um estado transitério, sem natureza
perpétua. Tendo seu status sujeito ao desenvolvimento tecnolégico do setor ou atividade.

Nessa toada, Daychoum e Sampaio (2017, p.61) chamam a aten¢do para uma mudanca

de paradigma:

Atualmente, questiona-se a alegacdo de impossibilidade de
concorréncia em todos os segmentos de setores classicamente considerados
monopdlios naturais. Em que pese a infraestrutura ainda constituir
monopdlio, pois economicamente invidvel a sua duplicagdo, verificou-se
que, a depender do modelo regulatério adotado, é possivel operar em regime
de competicdo algumas atividades do setor em que se verifica a ocorréncia
de monopolio natural. Ou seja, por meio de regulacdo é possivel identificar
0s segmentos de mercado que comportam concorréncia, e que antes estavam
encobertos pela nocdo de monopdlios natural.

Dentro desse espirito, o compartilhamento de infraestrutura ferroviaria, visando a
utilizacdo da estrutura do detentor por terceiro, concorrente ou ndo, passou a encontrar suporte
doutrinario, conforme pode ser visto em Ribeiro (2013, apud Daychoum;Sampaio, 2017,
p.88):

Um exemplo costumeiramente utilizado pela doutrina refere-se as
ferrovias. Seria economicamente inviavel duplicar a infraestrutura
ferrovidaria para se viabilizar uma maior competicéo entre as operadoras. Em
razdo dessa inviabilidade econémica (ou até mesmo técnica — em alguns
casos), verificou-se a possibilidade de existir um compartilhamento de
infraestrutura j& montada — impedindo, assim, uma espécie de reserva de
utilizacdo do bem. Com isso, a proprietaria da rede obteria beneficios
econdmicos em razdo da sua utilizacdo por terceiros. Dessa forma, essas
empresas poderiam competir entre si para obter a preferéncia dos usuarios.

O mesmo exemplo das ferrovias também poderia ser utilizado para diversos
outros setores, COMO 0S portos e aeroportos.

A ANTT seguindo essa tendéncia de insercdo de maior concorréncia por meio de
compartilhamento parcial de infraestrutura regulamentou a interoperabilidade das malhas
ferroviarias, por meio do Trafego Mdtuo -TF e do Direito de Passagem - DP, bem como do
Operador Ferroviario Independente - OFI. A Pesquisa CNT (2015, p.20) esclarece um pouco
esses institutos:

Quanto as relagcBes operacionais entre as concessionarias, 0

Regulamento dos Transportes Ferroviarios, aprovado pelo Decreto n°
1.832/1996, determina que as ferrovias sdo obrigadas a operar em trafego
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mutuo ou, dada a sua impossibilidade, a permitir o direito de passagem a
outros operadores. Segundo a Resolucdo n° 3.695/2011 da ANTT, trafego
mutuo ¢ “a operagdo em que uma concessiondria compartilha com outra
concessionaria, mediante pagamento, via permanente e recursos
operacionais para prosseguir ou encerrar a prestacdo de servigo publico de
transporte ferroviario de cargas.” Direito de passagem, por outro lado, ¢ “a
operagdo em que uma concessionaria, para deslocar a carga de um ponto a
outro da malha ferroviaria federal, utiliza, mediante pagamento, via
permanente e sistema de licenciamento de trens da concessionaria em cuja
malha dar-se-a parte da prestacdo de servico.

L]

Ainda no ambito da politica de livre acesso, a Resolucdo n°
4.348/2014 da ANTT aprovou o Regulamento do Operador Ferroviario
Independente — OFI. Esse operador é a pessoa juridica a qual se outorga, por
meio de autorizagdo, a prestacdo do servico de transporte ferroviario de
cargas, ndo associado a exploracdo da infraestrutura ferroviaria. A resolucéao
define que o servigo de transporte é prestado pelo OFI mediante aquisi¢éo
de capacidade de trafego.

Dessa forma, o atual arcabouco regulatério permite que cada concessionaria tenha o
monopolio de sua infraestrutura ferroviaria, mas relativiza o seu poder de monopélio no que
tange a prestacao do servigo de transporte de cargas “stricto sensu”, por meio das ferramentas
do DP e TF. Assim, a area de atuacdo de cada concessiondria se ampliou bastante (haja vista
0 acesso as malhas de outras concessionarias), conforme pode ser observado na figura abaixo:

Figura 3 — Sistema Ferroviario Brasileiro
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FERROESTE

LEGENDA Ferrovias Estrada de Ferro Vitéria a Minas
% Capital Federal | Estrada de Ferro Trombetas MRS Logistica S.A.
Estrada de Ferro Jari América Latina Logistica Malha Norte S.A.
Estrada de Ferro do Amap4 América Latina Logistica Malha Oeste S.A.
Estados Estrada de Ferro Carajés América Latina Logistica Malha Paulista S.A.

@® Capital Estadual
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ALE] Ferrovia Norte-Sul  América Latina Logistica Malha Sul S.A.

[:I Paises Ferrovia Transnordestina Logistica S.A. |72 3812082 Fstrada de Ferro Parané Oeste S.A.
[A%.Y Ferrovia Centro-Atlantica S.A. ALY Ferrovia Tereza Cristina S.A.

Fonte: Pesquisa CNT Ferrovias 2015

Finalmente, apds o0 exame dos aspectos principais da estrutura regulatéria, bem como
igual apreciacdo dos principais aspectos técnicos-econdmicos e organizacional-
administrativos do setor de TFC, pode-se concluir que o primeiro dos objetivos especificos
foi alcangado.
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3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 UMA VISAO GERAL DA TEORIA DA REGULACAO

Conforme dito anteriormente na introducdo, o modelo de atuacdo estatal e,
consequentemente, sua estrutura mudaram nas Ultimas décadas. Motivacdes politicas e
econdmicas, sobretudo fiscais, justificaram a rendncia ao Estado Social com sua postura de
execucdo e prestacdo de servicos publicos e a consequente acolhida ao Estado Regulador com
sua postura de fiscalizacdo e normatizacdo desses servicos, agora delegados a iniciativa
privada.

A concretizacdo desse novo modelo se deu com a criagdo das Agéncias Reguladoras,
as quais para Mendes (2002 apud CAL 2008) sdo ndo somente uma expressdo, mas todo um
modelo juridico de regulacdo que esta a se propagar.

Mueller (1999 p.1) especula ser a jovialidade desse movimento, que mudou o
tratamento dispensado aos mercados de infraestrutura, a razdo de ndo se ter, no pais, uma
tradicdo nos estudos da regulacdo desses mercados, realidade essa que tem alto potencial de
mudanca face a concretizacdo do modelo no Brasil.

Sendo essa a razdo ou nao, é fato que em paises como os Estados Unidos da América
- EUA (referéncia nesse campo e donos de uma tradicdo de décadas de regulacdo) o tema €
bastante proficuo ndo s6 nos departamentos de Ciéncias Econdmicas, mas também nos de
Ciéncias Juridicas e Ciéncias Politicas das principais universidades.

O tema da regulacdo (suas perspectivas, seus métodos, suas razdes, seus objetivos e
finalidades, quem ganha e quem perde com ela, qual a sua forma mais eficiente, enfim, sua
génese, esséncia e desenvolvimento) vem sendo estudado intensamente nas Ultimas décadas.
Bregman (2006) afirma que, inicialmente, duas correntes dominavam o tema na teoria
econémica: a Normative Analysis as a Positive Theory — NPT e a Teoria da Captura.

Ainda segundo o autor, a NPT tinha uma capacidade explicativa limitada em razéo de
seus aspectos normativos nao serem claramente separados dos seus aspectos positivos, além
da insuficiente constatacdo da existéncia de correlacdo entre falhas de mercado e regulacao,
sem concluir que a regulacdo existe para corrigir uma falha de mercado, simplesmente
assumindo que o regulador assim o faz.

A NPT também afirma que a regulagdo é instituida com o propdsito de defender o
interesse publico contra perdas de bem-estar associadas a falhas de mercado, sendo por isso

também nomeada por alguns estudiosos como Teoria do Interesse Publico. A esse respeito,
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Mueller (1999 p.16) aponta, além das premissas ja citadas por Bregman, a ingénua premissa
comportamental (relativa ao regulador/legislador) de maximizag&o do bem-estar social como
uma fragilidade, ndo sendo, porém, a mais séria. “Sua falha mais grave, no entanto, ¢ nao
oferecer uma explicacdo de como a demanda por regulagdo é transformada em regulagéo
efetiva.”

Por sua vez, a chamada Teoria da Captura surgiu com o objetivo de fornecer uma
explicacdo alternativa que nao padecesse de tantas inexatidGes. Essa teoria € bastante criticada
por suas falhas metodoldgicas, Viscusi et all (2005 apud Daychoum;Sampaio, 2017) a
classifica tdo somente como uma “hipotese que expressa regularidade empirica” e ndo uma
teoria propriamente dita. Mueller (1999 p.12) a sintetiza bem:

Esta teoria baseia-se na observacdo empirica que a regulacéo tende
a favorecer os produtores economicamente mais fortes, que capturam a
regulacdo como forma de proteger seus interesses. Diferentes vertentes da
teoria da captura existem desde o século passado, sendo um exemplo a
visdo Marxista que as grandes firmas seriam sempre beneficiadas pelo
governo . Sob estes pontos de vista as firmas demandariam regulacéo para
efetuar transferéncias a seu favor e criar barreiras de entrada para proteger
suas rendas de monopodlio e/ou gerar custos para Seus concorrentes
potenciais e efetivos. Mesmo que a regulacdo tivesse surgido inicialmente
com o proposito de corrigir alguma falha de mercado, a teoria da captura
prevé que ela acabaria sendo distorcida para atender os interesses das firmas,
prejudicando assim os consumidores. Embora esta teoria tenha um apelo
intuitivo maior do que a teoria do interesse publico, ela ndo se baseia em
nenhum modelo analitico que explique quais grupos irdo capturar o
regulador e quem serd penalizado. Além disto ela ndo consegue explicar por
que muitas vezes firmas pequenas conseguem capturar 0 Processo

regulatério, nem explicar diversas outras regularidades observadas na
pratica. (grifo nosso)

Mesmo com essa falha metodoldgica (derivada do viés ideoldgico) que ignora a
existéncia de capturas por outros grupos de interesse que ndo as grandes firmas, o termo
captura se popularizou e passou a, equivocadamente, designar todas as linhas de pesquisaa
que destacavam o papel dos grupos de interesse no processo regulatorio, mesmo aquelas que
tinham importantes diferencas com a linha originaria, como por exemplo, a Teoria Econémica
da Regulacéo - TER.

A TER?®® tem no trabalho seminal de George Stigler seu maior expoente. Essa teoria
surge a partir da extensdo da nocdo basica da Teoria da Captura, sé que é dotada de rigor
metodologico e analitico. Stigler (1971) notou que a regulacdo ao substituir o mercado como
mecanismo de alocacdo de recursos pelo processo politico de tomada de deciséo,

19 Em razéo de Stigler ser professor da Escola de Chicago essa teoria também ficou conhecida, no dmbito da
regulacéo, como Escola de Chicago.
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necessariamente, também estard realizando uma redistribuicdo de renda, pois gerard
beneficios para determinados grupos (sendo estes preponderante, mas ndo exclusivamente
grandes firmas) e maleficios para outros.

A regulacdo sob essa Gtica seria vista como um bem econdmico, para o qual ha oferta
e demanda, sendo esta reivindicada pelos diversos grupos de interesse e aquela
responsabilidade dos legisladores, conforme detalha Mueller (1999, p. 13):

Stigler teorizou que 0s grupos que tivessem menores custos para se
organizar e maiores ganhos potenciais per capita, seriam 0s grupos que
teriam mais probabilidade de ter sucesso em influenciar o processo
regulatério. Assim, seria de esperar que grupos menores e mais homogéneos,
como produtores de um bem, tenderiam a capturar a regulacdo em
detrimento a grupos maiores e mais difusos, como consumidores. A oferta
de regulacdo segundo a teoria de Stigler seria feita pelos legisladores, que
por sua vez sdo modelados como maximizadores de apoio politico para a
proxima eleicdo. Sendo assim os legisladores ofertariam a regulagdo
decidindo quais grupos serdo beneficiados e quais serdo taxados, levando em
conta o trade-off entre 0 apoio e oposicdo marginais recebidos dada uma
redistribuicdo de uma unidade monetaria adicional via regulag&o.

A Teoria Econdmica da Regulacédo teve um grande impacto no estudo da regulacdo e
despertou um enorme interesse na academia, gerando um periodo proficuo, com diversas
contribui¢des tedricas propondo uma maior integracdo da Ciéncia Econémica com a Ciéncia
Politica e identificando outros grupos de interesse e 0s seus mecanismos de atuacao sobre o
regulador.

Abordagens como a da Public Choice de Buchanan e Tullock (1950, apud Gruber
2009) do Burocrata Maximizador?® de Niskanei (1971, apud GRUBER 2009), de Peltzman
(1976, apud BREGMAN 2066), da Teoria do Leviatd?* de Buchanan e Brennan (1980, apud
GRUBER 2009) da Teoria Neopluralista? de Becker (1983, apud BREGMAN 2006), da
escola de Tolouse de Laffont e Tirole (1990, apud CAL , 2008), e da TPPR, de Bernardo
Mueller (1999) em maior ou menor medida, romperam com a premissa de um governo sempre
benevolente, de interesses coesos e entregue inteiramente a uma cruzada de maximizacgédo do

bem estar social em detrimento dos interesses particulares de seus diversos grupos integrantes.

20 Resumidamente, o burocrata é o monopolista de um servigo publico e atua no sentido de maximizar a
remuneragdo da producdo mensuravel de sua burocracia (saléarios, beneficios, prestigio, qualidade de pessoal de apoio)
independente do nivel de eficiéncia do servigo prestado (GRUBER 2009)

21 Essa teoria é baseada também no monopolista maximizador, no entanto, Brennan e Buchanan afirmam que,
ao contrario do que ocorre em Niskanen, aqui 0 governo néo tenta refrear o burocrata, mas sim se alia a ele. Restando aos
eleitores somente desconfiar do governo e encontrar mecanismos alternativos para combater sua ganancia. (GRUBER 2009)

22 Teoria baseada em grupos de interesses, mas que afirma que os eleitores tem a correta percepgdo do peso
morto causado pela regulagdo oportunistica de grupos de interesses e podem combaté-la de maneira efetiva.(Daychoum et
all 2017)
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Essas linhas de pesquisa atribuem um papel relevante as falhas de governo?, fazendo-as
responder solidariamente as falhas de mercado pelos riscos de captura.

Apenas a titulo informativo, a faceta mais recente dessas pesquisas sao abordagens que
associam a atuacdo de grupos de interesse a manipulacdo de intervencbes paternalistas
modificadoras de padrdes decisorios individuais (as chamadas nudges, cujo maior expoente é
Sustein e Thaler (2008)) a fim de fazer com que as regulamentagdes satisfacam seus interesses
egoisticos. Muramatsu (2016) nomeia esse campo de Economia Comportamental da Escolha
Publica.

Especial atengéo, dentro do contexto da dissertacdo, merecem: (i) Peltzman (1976),
por ter modelado formalmente a Teoria Econdmica da Regulagéo, o que para Tollison (1991
apud Mueller 1999, p.10) pode ser considerado “o mais importante desenvolvimento tedrico
na literatura de regulacdo pos-Stigler.”; (ii) a Escola de Toulouse por ser o estado da arte no
tocante ao pensamento normativo e, gragas a isso, guardar uma maior quantidade de insigths
derivados do aprendizado acumulado com escolas de pensamento anteriores; e (iii) a TPPR,
por ser o arcabouco analitico a ser utilizado para responder a pergunta de pesquisa contida no
problema objeto da dissertacao.

No tocante a Escola de Toulouse, é importante destacar que ela surgiu como uma
adaptacdo normativa a teoria positiva de Stigler, sob forte influéncia do modelo principal-
agente®*. A pedra nuclear de seu pensamento esta contida em Laffont e Tirole (1993), para 0s
quais a abordagem analitica da Teoria Econémica da Regulacdo, além de ndo considerar a
informacdo assimétrica, enfocava demais o lado da demanda (os grupos de interesse) em
detrimento da oferta®® (legislador/regulador), conforme detalha Cal (2008, p.18):

A teoria principal agente, por sua vez, permite explicar a
discricionariedade do regulador, a verdadeira fonte de rendas monopolisticas
e 0s motivos pelos quais as inddstrias tém poder para influenciar o regulador.

A escola de Toulouse argumentou que a agéncia reguladora percorre
um ciclo vital. No inicio, quando o interesse e a supervisdao do poder
legislativo e dos cidadaos ainda é forte, e a motivagdo dos reguladores é alta,
0 risco de captura é pequeno e o regulador frequentemente atua em favor do
interesse publico. Porém, diminuindo o interesse no debate publico pela
regulacdo, e o contato entre regulador e empresas reguladas torna-se

2 Resumidamente, falha de governo seria a incapacidade ou falta de disposicdo do governo para agir
principalmente de com acordo com os interesses dos seus cidaddos. (GRUBER 2009)

24 Segundo Cal et all (2008), a abordagem da teoria principal-agente esta relacionada as questdes relativas tanto
a assimetria de informagdes quanto aquelas relacionadas aos direitos de propriedade, envolvendo (geralmente, mas ndo
somente esse tipo arranjo) o relacionamento entre dois atores econdmicos: a firma regulada (agente) e a agéncia reguladora
(principal).

25 Essa fragilidade também foi notada pelo préprio Peltzman (1980 apud Mattos 2004) ao afirmar que a teoria
desconsiderava que os reguladores sdo agentes dos poderes Executivo e nao politicos eleitos e que, portanto, podem ter
interesses distintos destes.
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costumeiro, o regulador fica mais vulneravel a captura dos interesses
privados da industria e de outros grupos de interesse. O risco de captura,
segundo esta teoria, aumenta com o passar do tempo.

E, por fim, a TPPR. No tocante a ela, dada a sua importancia central para a dissertacao,
a proxima secdo € reservada para uma discussdo detalhada a seu respeito.

Em resposta a esse proficuo debate sobre se a regulacao se origina de uma vontade de
resguardar o interesse publico, ou se de reinvindicagdo dos setores regulados, ocorreu um
maior interesse tanto da academia quanto de 6rgdos técnicos nacionais pelo tema, ainda que
em um ritmo lento. Diversos estudos foram elaborados sobre o assunto, de especial interesse
sdo aqueles esforcos no sentido de estabelecer uma tipologia para as diversas situacdes de
captura possiveis, segundo seus sujeitos e contextos.

Melo. (2010) vai nessa linha ao observar que, em maior ou menor medida, a
abordagem tedrica passa a enfocar as possibilidades das falhas (tanto de mercado quanto de
governo) quebrarem a independéncia, autonomia e credibilidade (caracteristicas basilares do
modelo) dos agentes reguladores em prol dos interesses de alguma das partes envolvidas no
processo regulatério, resultando no distanciamento do objetivo pretendido, ainda que apenas
idealmente, pela funcdo regulatéria, qual seja: a satisfacdo do interesse publico.

A fim de fortalecer essa visdo, 0 autor cita parte de um estudo desenvolvido por um
Grupo de Trabalho Interministerial, criado em 2003, com o intuito de proceder uma anélise e

avaliacdo do papel das agéncias reguladoras brasileiras:

Agravam 0 ‘risco de captura’ circunstancias como a dependéncia
dos tomadores de decisdes, a influéncia politica, a dependéncia da agéncia
reguladora em relacdo ao conhecimento tecnoldgico superior da industria
regulada, a selecdo indiscriminada de quadros técnicos oriundos do setor ou
indUstria regulada para servir a agéncia, a possibilidade de futuras posicGes
ou empregos na indudstria ou setor regulado, a rotatividade dos préprios
dirigentes das agéncias entre funcdes exercidas no governo e na iniciativa
privada, e quando ha necessidade, por parte da agéncia reguladora, do
reconhecimento e cooperagdo da industria regulada. Obviamente o risco de
“captura” ndo € apanagio das agéncias, podendo ocorrer com qualquer 6rgao
supervisor, inclusive ministérios. (MELO. 2010, p.72)

Sé&o diversas as circunstancias ensejadoras de riscos identificadas acima e certamente
ndo exaustivas. Melo (2010) chama a atencdo para trabalhos visando a classificacdo do
fendmeno da captura em espécies, a saber: econdmica, politica e judicial, dentre as quais a
que tem mais recebido atencdo € a chamada captura econémica e suas vertentes.

A captura econdmica (ou captura classica, por ser efetivada pelos agentes econémicos
regulados) essencialmente pode ocorrer por meio de trés maneiras. A primeira, segundo Melo.

(2010), resumidamente, diz respeito ao fato de que em um ambiente permeado por falhas de
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mercado, dentre as quais destacam-se o monopolio natural e a informagdo assimétrica, o
regulador precisa conhecer significativamente as atividades do regulado (em especial as
informacdes econdmicas e as novas tecnologias desenvolvidas pelo regulado, que, é de se
supor, ndo as dara facil ou completamente, haja vista a atuacdo do regulador comprometer
seus lucros) com vistas a minimizar essas falhas e buscar a eficiéncia regulatéria maxima — o
first best-, maximizando o bem estar social. No entanto, gracas ao conhecimento econdémico
completo e conhecimento tecnoldgico superior do mercado, o regulador somente conseguira
atingir, na melhor das hipoteses, o second best, ficando sujeito a informacdes prestadas pelo
mercado regulado- e de acordo com os interesses e critérios do mercado regulado-, ou seja, a
informagao incompleta e viesada prestada pelo regulado determinaria as diretrizes da fungéo
regulatéria em prol de seus interesses privados.

Outra maneira, observada por Melo. (2010), é decorrente do que a doutrina
estadunidense chama de revolving door, que consiste “[...] na alternancia de posi¢des dos
individuos especializados, ora atuando nas agéncias, ora no mercado regulado.” O receio com
esse “fendmeno”, fortemente influenciado pelo risco moral, é de que ele possa “[...] dar ensejo
a gue contatos pessoais adquiridos durante o periodo de atuacdo privada sejam utilizados para
influenciar a atuag@o do regulador.” (MELO, T. 2010, p.48).

A terceira maneira se refere a préatica de corrup¢do, a qual, segundo Gruber (2009
p.145) é uma falha de governo (e também decorrente da falha de mercado de risco moral) que
ocorre quando “[...] 0 abuso de poder por funcionarios do governo que procuram maximizar
sua riqueza pessoal ou de seus amigos.”

Noutro ponto, é trago a baila o debate sobre a possibilidade de captura politica do
orgao regulador. Adaptado de Boehm (2009, apud MELO. 2010), ela pode ocorrer segundo
as seqguintes classificacdes, que vale dizer, ndo sdo excludentes.Em verdade elas ocorrem,
necessariamente, de modo concomitante:

e Pelo grupo de interesse ativo, podendo ser interesses politicos diretos, vinculando a
regulacdo a interesses populistas/eleitorais ou interesses econdémicos indiretos do
regulado por meio da atividade legal de lobby ou ilegal de corrupcéo; e

e Pelo decurso temporal da atividade de regulagcdo. A captura ex ante ocorre quando a
regulacdo ainda néo existe e se tenta capturar o legislador para influenciar no desenho
das instituicOes regulatorias; ao passo que na captura ex post a regulacao ja existe e se
tenta capturar o proprio regulador ou outro agente estatal que seja parte de ambiente

institucional regulatorio.
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Por fim, Melo. (2010) trata da recente discussdo envolvendo a mais nova variante de
captura, a chamada captura judicial. Resumidamente, o autor afirma que esse fenbmeno é
resultado de uma mudanca doutrinaria e jurisprudencial com significativos impactos sociais.
Sempre foi pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que as normas editas pelo
regulador deveriam atender aos requisitos gerais de legalidade (competéncia do agente,
licitude do ato, forma, motivacéo e finalidade do ato) e estas estariam sujeitas, naturalmente,
a apreciacdo do Poder Judiciario em razdo do principio constitucional da universalidade da
jurisdigdo. No entanto, “[...] 0 excesso da atuacdo jurisdicional sobre as decisdes regulatdrias
tem trago a controvérsia acerca da substitui¢do das decisdes do regulador pelas dos juizes.”
(MELO. 2010, p.86).

Até ha pouco, os entendimentos doutrindrio e jurisprudencial eram de que a apreciacao
judicial ndo podia adentrar no mérito administrativo do ato regulatorio, ou seja, a avaliacdo
da conveniéncia e oportunidade daquela deciséo, pois este era privativo da discricionariedade
do regulador, entretanto, ambos entendimentos estdo em processo de mutacdo. Comeca a
vigorar uma postura de que o controle jurisdicional ndo deve mais se ater tdo somente aos
requisitos gerais de legalidade, mas, ao invés disso, também a uma interpretacdo mais ampla
dos principios gerais do Direito. A isso tém chamado de principio da juridicidade, conforme
exposto por Melo. (2010, p.90):

Assim, a luz dos principios constitucionais da moralidade,
razoabilidade, supremacia do interesse publico, proporcionalidade, dentre
outros, o Poder Judiciario passa a entender possivel a apreciacdo da
conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, sobretudo, em face
do principio da juridicidade que permite o confronto dos atos administrativos
com os preceitos fundamentais do ordenamento juridico vigente.

Ocorre que essa possibilidade enseja o risco de o Poder Judiciario intervir no mérito
administrativo (questdes eminentemente técnicas) de maneira tdo intensa, extrapolando os
limites da apreciagcdo do ato, de forma que ocorra verdadeira substituicdo da atividade
regulatoria pela vontade do juiz, configurando a captura do 6rgao regulador.

Adicionalmente a essa classificacdo, pode-se mencionar também a chamada captura
burocratica, que segundo Cruz (2009, p.62), ocorre “[...] quando os objetivos da agéncia
passam a refletir os interesses de seu staff.”

Notam-se, além da presenca de elementos da teoria do burocrata maximizador, nesse
novo formato de captura, riscos adicionais mencionados por Melo. (2010), como a

possibilidade de o proprio Poder Judiciario vir a ser utilizado por uma das partes insatisfeitas
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para legitimar desigualdades ou mesmo vantagens aos regulados detentores de um bom corpo
técnico juridico.

Conforme pode-se notar do exposto acima, o debate sobre a regulacéo e o seu risco de
captura passa por uma fase de maior difusdo. Naturalmente, uma parte importante desse debate
deve dizer respeito as potenciais ferramentas para se combater esse risco, questao essa que é
objeto de anélise do capitulo seguinte aquele em que é detalhada a TPPR.

3.2 ATEORIAPOLITICA POSITIVA DA REGULACAO

Esta secdo se destina a expor de maneira mais aprofundada que a das demais linha de
pesquisa, a visdo da TPPR, sendo, no entanto, ainda sim, apenas uma breve resenha dessa
escola, contendo as partes mais relevantes para os prop6sitos dessa dissertagao.

Segundo Mueller (1999), o surgimento da TPPR como um ramo especifica da
literatura técnica acerca da regulacdo deriva do género da Teoria Politica Positiva
estadunidense, herdando dela o seu arcabouco tedrico da Nova Economia Institucional - NEI,
que se concentra no papel das instituicdes politicas, sociais e econémicas em resolver 0s
problemas de agéncia, coordenacéo e contratos. Dessa forma, a TPPR seria, essencialmente,
0 uso dessa linha de pensamento aplicado aos problemas da regulacéo.

Cabe, entdo, um breve esclarecimento acerca dos rudimentos da NEI, ressaltando
tratar-se somente dos elementos mais necessarios ao entendimento da TPPR, essa sim
verdadeira linha de pesquisa em pauta.

De Azevedo (2000, p.35) classifica a NEI em dois niveis analiticos, o da Economia
dos Custos de Transagdo — ECT e o das Macroinstituigdoes. O primeiro se concentra na “[...]
analise de estruturas de governanga, definidas como o conjunto de regras, tais como: contratos
entre particulares e normas internas as organizacdes, que governam uma determinada
transacdo.”. J& 0 segundo se concentra no ambiente institucional (as chamadas
macroinstituicdes) que podem ser, predominantemente, de trés tipos: (i) regras formais
(politicas publicas e regulamentacdes); (ii) regras informais (codigos de ética, lacos
familiares, valores culturais e étnicos); e (iii) direitos de propriedade.

North (1991 apud De Azevedo 2000) esclarece que as instituicdes podem ser
entendidas, grosso modo, como “as regras do jogo” que estruturam a interacdo social,
econdmica e politica. Ao que é complementado pelo proprio De Azevedo (2000) ao afirmar
que sua porcdo mais evidente sdo as regras formais que tem como objetivo induzir

determinadas a¢des nos agentes econdmicos.
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Feitos esses esclarecimentos, cabe retornar propriamente & TPPR. Ramim (2002, p.
35) ao discorrer acerca das principais convergéncias e divergéncias entre as teorias positiva e

normativa da regulacdo afirma:

[...] enquanto a economia normativa é tida como a economia do
bem-estar, a analise positiva estd voltada ndo apenas para o estudo das
consequéncias de politicas publicas, mas especialmente para a compreenséo
das forgcas econdmicas formadoras das politicas observadas na pratica. O
grande mérito da TPPR, entdo, é tentar ganhar maior realismo, ao expressar
de forma mais proxima fenémenos do comportamento da regulagdo. A TPPR
também incorpora outras importantes premissas usadas pela escola
neocléssica, dentre as quais 0 problema da assimetria de informacdes e o
modelo principal-agente, incertezas de comportamento e oportunismo,
agentes racionais, bem como teoria dos custos de transagéo.

No entanto, a TPPR vai além da teoria normativa, porque
considera em sua analise, quais fatores que influenciam a tomada de
decisbes, o papel de instituicdes politicas no processo regulatério .
Assim, impende estudar qual o papel dessas instituicdes no processo de
tomada de decisOes e na realizacdo da regulacdo, apontando problemas e
distor¢des observaveis. Por isso, para a TPPR a prética regulatoria afasta-se
do ponto Pareto-Otimo, dado o papel e influéncia das questdes
politicas.(grifo nosso)

Em resumo, ela mostra que as vertentes positivas e normativas tém, em comum, um
determinado nucleo de premissas, e, em diferenca, o papel das institui¢bes politicas. Dessa
forma, o desenvolvimento da TPPR pode ser visto como em razdo de, por um lado, uma
necessidade de aprimoramento das teorias positivas sobre regulacdo (notadamente a TER de
Stigler), e por outro, certas insuficiéncias das teorias normativas (como a sua baixa
aplicabilidade). A respeito desse ultimo ponto, Laffont e Tirole (1990 apud Mueller 1999, p.8-
9) afirmam:

[...] a justificada necessidade de rigor imposta pela teoria
econdmica tem levado a negligéncia das restricGes politicas sobre a
economia. [...] As restricbes colocadas sobre a alocacéo de recursos pelo
sistema politico, e em particular pelo funcionamento das nossas
democracias, sdo enormes. Em areas como regulacdo, ndo ha esperancas de
obter explicacdes satisfatérias do que nds observamos sem uma melhor
integracdo de restrigdes politicas a analise. Nossos modelos normativos
idealizados de economia publica sdo um primeiro passo necessario. Sem o
passo seguinte nds teremos pouca chance de sermos levados a sério. Eu acho
isto particularmente danoso dado que nossa mensagem basica, que se deve

levar em conta os incentivos em organizacao social, € extremamente valiosa
e ainda precisa ser ensinada.”

A inclusdo dessas restricdes politicas nos modelos resulta em diferenciagdes
significativas entre as duas linhas de pensamento, pois ao considerar o papel das instituicoes,
tem de se considerar suas principais consequéncias: limitagcdes substanciais aos esquemas de

incentivos, ao nivel de discricionariedade do regulador, o abandono da busca de uma unica
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solucdo eficiente. Todas essas consequéncias de certa maneira confrontam a premissa bésica
das teorias normativas, qual seja: a de que é possivel a busca estatal por uma Unica politica
publica de solucdo 6tima, maximizadora do bem-estar social.

A TPPR nega essa premissa principalmente de duas maneiras. A primeira ao rejeitar o
critério de eficiéncia 6timo de pareto em prol do de remediabilidade, conforme explica

Mueller (1999, p.10):

Nesta analise ndo ha presuncdo nenhuma que esta solugdo va ser
eficiente, segundo os critérios da teoria normativa. Quase sempre sera
possivel a um analista propor outras solu¢des mais “eficientes”. No entanto,
na teoria positiva este critério de eficiéncia ndo € utilizado, pois nédo
reconhece todas as restricbes que se impdem sobre os formuladores de
politicas, ou seja, 0s diversos tipos de custos de transacao politicos. Em vez
disso, a analise positiva avalia uma politica através do conceito de
remediabilidade (remediableness), ou seja: “uma politica para a qual
ndo existe nenhuma alternativa superior viavel que possa ser
implementada com ganhos liquidos é presumida como sendo eficiente .”
Portanto, como ressalta Dixit (1996: 146) muitas situacGes aparentemente
ineficientes podem ser compreendidas como conseqiiéncias das restricdes
impostas pelos custos de transagéo sobre os agentes envolvidos, ou como
formas criveis de tentar lidar com estes custos. Grande parte da TPPR,
portanto, dedica-se a explicar por que determinadas situacfes sdo
observadas na pratica quando ha oObvias maneiras melhores de
organizar aquela situacao (grifo nosso).

E a segunda ao mostrar que politicas regulatorias ndo sao resultado da atuacdo de um
estado benevolente buscando maximizar o bem-estar, mas sim fruto da interacdo e embate de
grupos de interesses (maximizadores de suas préprias utilidades) afetos aquelas politicas
regulatdrias.

E importante esclarecer que o aceite da inclusio de instituicdes politicas na regulaco,
bem como seus efeitos sobre a premissa basica das teorias normativas (como a Teoria do
Interesse Publico e a Escola de Toulouse) ndo significam a mutua excludéncia entre elas e a
TPPR, até porque, como ja foi ressaltado, seu corpo de premissas em comum ainda é
substancial, ao ponto de ambas proporcionarem Uteis e reciprocas percep¢des proveitosas

acerca delas préprias.

3.2.1 A regulagdo como um bem econémico

Conforme dito anteriormente, a TPPR é uma tentativa de responder algumas questdes
que ndo foram esclarecidas a contento pelas demais teorias. Para esse propoésito, a TPPR se

vale da ideia ja exposta pela TER de um mercado de regulacéo.
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A TPPR aprofundou essa ideia testando alguns desdobramentos da ideia de que grupos
de interesses conflitantes demandariam regulagéo do legislador. O principal aperfeicoamento
foi no tocante aos grupos protagonistas dessa oferta e demanda, especificamente como as
instituicGes politicas influenciavam o embate de interesses de grupos da sociedade, com
capacidade de exercer pressdes. A fim de facilitar a compreensédo das consequéncias dessa
influéncia nos resultados regulatérios, vamos nos valer de divisdo semelhante a contida em
Mueller (1999), qual seja: efeitos no lado da demanda e efeitos no lado da oferta.

No lado da demanda, um desses desdobramentos seria o de que o legislador ofertante
ofereceria um tipo de regulacdo que n&o agradaria inteiramente os grupos vencedores (de
maior demanda), pois se assim o fizesse, ndo estaria levando em conta o delicado equilibrio
resultante da igualdade entre o apoio marginal dos grupos beneficiados pela regulacédo
ofertada e a oposicdo marginal dos grupos prejudicados pela regulacdo ofertada.

Adicionalmente, nesse lado do mercado, também se chegou a constatacdo de uma
maior diversidade entre esses grupos, até mesmo internamente, conforme afirma Mueller
(1999 p.15):

Outra implicacdo da teoria econdbmica da regulacdo é que a
competicdo pelos beneficios da regulacdo ndo se da somente entre
produtores e consumidores, mas também entre diferentes tipos de produtores
e diferentes tipos de consumidores, sendo que a coalizdo vencedora
tipicamente incluira tanto alguns tipos de produtores como alguns tipos de
consumidores. Existem, por exemplo, produtores heterogéneos com
tecnologias e custos diferentes. Aqueles com custos mais baixos podem
buscar regulacdo sobre a indlstria como um meio de impor custos nos
produtores mais ineficientes e obriga-los a sair do mercado. Embora eles
também tenham que arcar com os novos custos impostos pela regulacéo, isto

pode ser mais do que compensado pelo aumento do seu lucro devido a saida
das outras firmas do mercado.

Tais constatagdes nos autorizam a concluir, segundo o mesmo autor, que embora a
adocdo da regulacdo continuasse sendo justificada politica e tecnicamente pela existéncia de
falhas de mercado, ainda que parte do discurso fosse verdadeiro, a real razdo para o seu
emprego era muito mais o beneficio de determinados grupos em detrimento de outros.

A profundidade da constatacdo dessa diversidade entre 0s grupos é tdo grande que
alcanca até mesmo o outro lado desse mercado, a oferta de regulacéo.

Ainda que a TER tenha sido um ponto de inflexdo na literatura técnica acerca da
regulacdo, ela foi alvo de criticas por ter pontos de fragilidade e, certamente, o alvo das
maiores criticas foi a premissa de uma suposta unidade entre os interesses do legislador e do

regulador. Nas palavras de Mueller (1999, p.19):
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Ao supor que o regulador simplesmente implementa a politica
preferida pelo legislador, ignora-se uma importante fonte de incertezas que
tem uma influéncia crucial na determinacdo da forma efetivamente adotada
de regulacdo. Em outras palavras, assim como existe uma relacdo principal-
agente entre o regulador e a firma, caracterizada por informacao assimétrica
que influencia de forma decisiva 0s incentivos de ambas as partes, existe
também uma relacdo principal-agente entre os legisladores e o regulador,
também derivada da existéncia de informagcdo assimétrica e com
consequéncias igualmente decisivas. O legislador tem uma conexao eleitoral
que faz com que busque determinados resultados regulatérios, tal como
presumido pela Teoria Econdmica da Regulacdo. No entanto, o regulador
tem preferéncias que ndo necessariamente coincidem com aquelas dos
legisladores. Como o regulador possui mais informacao sobre a firma e
a implementacdo da regulacdo do que o legislador, o regulador tem
espaco para perseguir seu interesse proprio. O legislador, sabendo disto,
tem um incentivo de estruturar a sua relacdo com o regulador e as
regras que este deve seguir de forma a limitar a capacidade do
regulador a tomar alguma medida que fira seu interesse (grifo nosso).
Ou seja, a existéncia de informacdo assimétrica entre o legislador e o
regulador terda importantes consequéncias sobre a forma de regulacédo
adotada.

Conforme se pode deduzir, a assun¢éo da existéncia dessa informacdo assimétrica em
prol do regulador, juntamente com a divergéncia de objetivos (sendo para o legislador sua
perpetuidade politica e para o regulador aquelas atribuidas ao burocrata maximizador) torna a
delegacdo de tarefas daquele para este um risco, na forma do problema principal-agente.

Mueller (1999, p.21) contextualiza essa a situacdo ao explicar que:

Em uma relagdo principal-agente, o principal, que delega a tarefa ao
agente, ndo tem informacao sobre a capacidade (tipo) do agente ou o esforco
colocado pelo agente na consecucéo da tarefa. Sendo assim, o principal ndo
tem como avaliar o desempenho do agente dado que o resultado obtido por
este, que é observavel pelo principal, ndo é perfeitamente correlacionado
com o esforco colocado pelo agente, que ndo € observavel e é o parametro
no qual a remuneragdo do agente deveria estar baseada. O agente, sabendo
disto, terd incentivos para oferecer uma quantidade sub-6tima de esforgo
(moral hazard) e a mentir sobre seu tipo ou capacidade (selecdo adversa). O
principal, por sua vez, também tera ciéncia desta situagdo e podera optar por
evitar a relacdo ou incorrer em monitoracdo custosa, em que 0S Custos
representam perdas de bem-estar social comparados com a situacdo em que
arelacéo pudesse ser estruturada para funcionar sem os incentivos perversos.

Segundo Weingast (1981), em geral as solugdes propostas para o problema principal-
agente sdo institui¢bes criadas para alinhar os incentivos do agente aos do principal, de forma
a minorar os maleficios oriundos da selecdo adversa e do risco moral na consecucao adequada
da tarefa acordada. No entanto, tais solucdes, por melhor que sejam, ainda serdo somente
second best, dado o fato que a assimetria é tdo somente minorada e nao eliminada.

Mueller (1999, p.22-23) detalha e resume a situa¢do da seguinte maneira:
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Os legisladores desejam oferecer servigos para suas bases, entre 0s
quais as transferéncias de rendas inerentes a regulacdo. A principio
compensa, aos legisladores delegar a tarefa de regular para as agéncias, pois
assim os legisladores podem se especializar em criar nova legislacédo e outros
servigos em vez de ficarem encarregados de tudo diretamente. No entanto,
para que realmente compense € preciso que o beneficio marginal desta
delegacdo seja maior do que o custo marginal, onde este custo é relativo a
informacdo assimétrica (conhecido como custo de agéncia). Os custos de
agéncia surgem por que os legisladores ndo tém a mesma informacéo que a
agéncia regulatéria sobre as firmas reguladas e, a0 mesmo tempo, 0s
objetivos dos legisladores ndo coincidem com os objetivos do regulador.
Enquanto os legisladores sdo movidos pela conexao eleitoral e seu desejo de
sobrevivéncia politica, o regulador tipicamente sera movido por outros
fatores, como maximiza¢do de influéncia (Niskanen, 1972) ou
empregabilidade no setor privado apds sair da agéncia. Sendo assim, 0s
legisladores deverdo ficar naturalmente receosos de que o regulador tome
atitudes que possam ferir seus interesses. Devido a informacédo assimétrica e
ao alto custo de monitoracao, o legislador ndo tem como forcar o regulador
a agir de acordo com o seu interesse. Porém, ha grandes incentivos para que
se encontre uma forma de reduzir os custos de agéncia e fazer a relacdo
funcionar, pois assim os legisladores poderdo oferecer um nimero maior de
servigos as suas bases. O modelo principal-agente prevé que instituicGes
especializadas irdo surgir justamente com este propésito.

3.2.2 Da oferta de regulacdo como um bem econdémico

Exposta a dicotomia legislador-regulador como um problema principal-agente, que
redunda na possibilidade de o agente se apossar (por meio de a¢des egoistas) de parte das
vantagens originalmente destinadas, no desenho regulatério, ao principal, torna-se pertinente
a observacdo de Ramim (2002 p. 42) de que “[...] grupos da sociedade?® responsaveis pela
eleicdo dos politicos podem ter interesses contrariados pelo oportunismo do agente,
desagradando os interesses eleitorais dos politicos.” O que reforca a necessidade de adocao
das anteriormente citadas soluc@es institucionais.

No entanto, para a melhor compreensdo de como essas solucdes institucionais sdo
capazes de conter o impeto oportunista do agente, é salutar analisar ndo s6 o agente, mas
também o principal, como o que de fato sdo: grupos que compdem o mosaico de interesses
responsaveis pelo processo de oferta da regulacao.

A fim de facilitar a compreenséo das relacdes principal-agente intra-Estado foi feita,
com base na definicdo de Mello (2016 p.324), uma classificacdo dos grupos de interesse

responsaveis pelo desenho final da regulacdo em agentes politicos e servidores publicos.

26 Especificamente para o caso em analise esses grupos seriam nao somente as préprias concessionarias do TFC,
mas todas as firmas envolvidas com o setor, sejam usuarias ou produtoras de bens substitutos/complementares, bem como
organizag@es da sociedade civil de direito publico.
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Sendo os primeiros “[...] titulares de cargos estruturais a organizacgdo politica do Pais, isto €,
séo ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado e, portanto, o
esquema fundamental do poder. Sua fungéo ¢ a de formadores da vontade superior do Estado.”
E os segundos “[...] membros da organizacdo burocratica do Estado, pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante paga pelos cofres publicos.”

Dentro dessa classificacdo nédo € dificil identificar o segundo grupo como o corpo
técnico ou dirigente afeto a politica regulatoria em pauta, normalmente os servidores da
propria agéncia reguladora e, até mesmo, os servidores do ministério setorial.

J& 0 mesmo ndo pode ser dito acerca dos chamados agentes politicos, pois, segundo a
classificacdo adotada, ndo somente os membros do Poder Legislativo, mas também o préprio
Presidente da RepuUblica se enquadra como tal. Sendo que os membros daquele Poder
representam um conjunto de interesses fracionado, na forma de coalizdes, conforme expde

Ramim (2002, p.44):

No processo legislativo, os membros da coalizdo atuam defendendo
0s interesses dos grupos que representam. Weingast & Moran (1983), ao
modelar arranjos para controle de agéncias, comentam que a politica
resultante sera fruto das pressfes dos parlamentares membros da coalizéo.
Alids, de acordo com o perfil dos membros dessa coalizdo, que
especialmente ocupam assentos estratégicos nas comissdes do Congresso,

pode-se afirmar que a politica sera resultado das forgcas hegemonicas naquela
comisséo em particular, importante para os interesses do grupo representado.

J& no tocante ao presidente, dadas as caracteristicas proprias do sistema
presidencialista brasileiro, ele tem uma enorme capacidade de influenciar o processo
legislativo?’, destacando-se a possibilidade de sancio e veto de projetos de lei, bem como a
edicdo de medidas provisorias. E essa capacidade idiossincrética que ndo somente obriga a
participacdo do Executivo nas coalizdes (caso se deseje 0 seu sucesso), como também

conforma a sua preponderancia nas mesmas.

27 O art. 84 da Constituicdo Federal dispde que compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

11 - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituicéo;

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucdo;

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacao e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem cria¢do
ou extingdo de 6rgdos publicos;

XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentarias e as
propostas de orcamento previstos nesta Constitui¢éo;

XXVI - editar medidas provisoérias com forca de lei, nos termos do art. 62;
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Tal afirmacdo é corroborada por Ramim (2002, p.46), conforme abaixo, e suas
implicagdes na busca de solucOes institucionais para o problema principal-agente s&o

aprofundadas na secéo seguinte.

Weingast & Morant (1983) constroem a ideia de Congressional
Dominance, analisando o papel do Poder Legislativo norte-americano de
comando efetivo das politicas das agéncias. Dentro da estrutura do Estado
Brasileiro, a Congressional Dominance pode ser substituida pela
Preponderancia Executiva, estudada por Mueller (2001) . E aqui esta
afirmativa é possivel, tanto em termos juridicos, dada a participacéo intensa
do Chefe do Executivo no processo legislativo, como em termos politicos,
diante da recente experiéncia brasileira com as Medidas Provisorias.

H& que se considerar, ainda, nessa analise a possibilidade de uma
coalizdo maior, entre Executivo e Legislativo, revelando possibilidade de
arranjo das forcas politicas e interesses. Questdes complexas do cenario
brasileiro atual passam pelo processo legislativo sob formas peculiares- leis
complementares, emendas constitucionais — e s6 conseguem aprovagdo nas
Casas Legislativas e sancdo presidencial quando houver sintonia de
interesses entre Executivo e Legislativo.

3.2.3 A Dominancia pela coalizdo politica

Mueller (1999) afirma que assentada a questdo da relagéo legislador/regulador como
um problema principal-agente, uma vasta literatura técnica se dedicou a explicar diversas
escolhas de politicas e formas de organizacdo observadas a fim de alinhar os objetivos dos
reguladores aos dos legisladores. Essa literatura tem diversas vertentes como por exemplo,
mecanismos de: (i) monitoracdo direta; (ii) nomeacdo dos dirigentes das agéncias; (iii)
controle orcamentario da agéncia; (iv) desenho de estrutura e processo — E&P da agéncia; e
(v) utilizacdo do judiciario para rever decisdes da agéncia.

Dada a amplitude do debate acerca da finalidade, eficacia e regularidade dos diversos
mecanismos citados, e as caracteristicas e circunstancias especificas do caso selecionado, €
feita uma restricdo dos mecanismos analisados na presente dissertacdo, a saber: o desenho de
E&P da agéncia.

Tal mecanismo como solugdo parte da citada visdo de Dominagdo pelo Congresso,
que, conforme também ja foi esclarecido, para o caso do Brasil, € mais adequado classificar
de Preponderancia Executiva no dizer de Mueller. A preponderancia executiva reconhece a
existéncia do problema principal-agente, no entanto, assume que os legisladores, doravante
entendidos como a coalizdo formada pelos agentes politicos responsaveis pela elaboracéo das
diretrizes da politica publica (ai incluido o presidente da republica), sdo capazes de criar

institui¢Oes, tanto macroinstituicdes (aquelas que determinam as bases para as relagdes entre
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os individuos) quanto microinstituicdes/estruturas de governanca (aquelas que modelam uma
transacdo especifica) geradoras de estruturas de incentivos capazes de alinhar os objetivos do
regulador aos da coalizao.

Dessa forma, é possivel que o legislador possa continuar delegando tarefas ao
regulador, sem a necessidade de uso intensivo de custosos mecanismos de monitoracao direta,
0 que tornaria a relacdo custo-beneficio dessa delegacdo desvantajosa, conforme detalha
Mueller (1999, p.26):

Quando tal estrutura é bem elaborada os legisladores ndo precisardo
despender tempo ou esforco lidando com as agéncias, podendo dedicar-se as
suas inimeras outras atividades. Em tal situacdo um observador seré tentado
a inferir da auséncia de acompanhamento direto da agéncia pelos
legisladores, ou seja, auséncia de investigacdes, sancdes, etc., que aquelas
estdo livres para perseguir seus proprios interesses, [...]. No entanto, o
aparente descaso dos legisladores para com as agdes dos reguladores neste
caso ocorre devido ao bom funcionamento da estrutura de incentivos.

Exposto o problema fundamental da delegacdo em um contexto de principal-agente,
Mcnollgast (1989 apud Mueller 1999) especulou que uma forma de minorar tal problema seria
modelar a E&P, necessarios a execu¢do das competéncias da agéncia, de forma a servir aos
objetivos da coalizdo e, a0 mesmo tempo, dificultar a perseguicao de objetivos egoisticos pelo
regulador.

Tais objetivos egoisticos, € importante ressaltar, podem ser tanto originarios do préprio
regulador quanto de outros grupos de interesse que tem o regulador como um meio para seus

propositos, conforme se infere de McCubbins et all (1989 p.432-433) quando este defini E&P:

A E&P pode ser vista como uma incorporagdo prévia de um acordo
entre os legisladores e o presidente, que tem o condéo de limitar a capacidade
de cada um dos integrantes da coalizdo de se envolver em comportamentos
oportunistas ex-post. Como cada um tem um incentivo para influenciar a
agéncia a fazer politicas que ndo sdo consistentes com o acordo legislativo
da coalizdo, tudo pode ser melhor se eles empregarem significativo esforco
para limitar seu préprio oportunismo. (traducéo nossa)

A E&P ¢é uma solucgdo para o problema principal-agente que difere da usualmente
adotada. Sendo esta a adocdo de custosas instituicbes watchdogs (aqui é valido mencionar que
essas instituicdes, dentro do mainstream, sdo denominadas de organismos de supervisdo, mas,
por uma questdo de coeréncia com o arcabouca analitico da dissertacdo, optou-se pela
denominacdo de watchdog) para monitorar diretamente a performance e aderéncia da agéncia
aos objetivos da coalizdo. Segundo McCubbins et all (1989), o diferencial da E&P seria a
instituicdo de um sistema de incentivos no qual uma terceira parte (ndo envolvida diretamente

na relacdo principal-agente) monitorasse 0 agente e reportasse eventuais atos de néo
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conformidade com a politica consensuada pela coalizdo. Dessa forma, esses grupos serviriam
como alarmes de incéndio (mais baratos que os mecanismos de monitoracdo direta), toda vez
que a agéncia perseguisse objetivos oportunisticos que diferissem do acordado pela coaliz&o.

McCubbins et all (1989) desenvolve um modelo que expde o raciocinio geral do
porqué a solucdo E&P é mais adequada do que a adocédo exclusiva de dispendiosas instituicdes
de monitoragdo direta. O modelo, resumidamente, pode ser divido em duas partes: (i) a
primeira demonstra a razéo pela qual ndo se pode confiar exclusivamente em punicoes, ex-
post, a agéncia, em caso de desvios de objetivos da coalizdo, como mecanismo mitigador
desse risco. Tal demonstracéo esta calcada na proposicao que diferentes status quo de politicas
publicas produzem diferentes resultados legislativos; e (ii) a segunda parte agrega o poder de
veto e o presidente da republica a da coaliz&o.

Para comecar, é necessaria a assuncdo de certas premissas: (i) 0 jogo entre agentes
politicos e agéncias é jogado uma Unica vez; (ii) cada participante tem conhecimento completo
sobre a estrutura do jogo, bem como das preferéncias dos outros jogadores; e (iii) os jogadores
sd0 avessos ao risco.

Na primeira parte, deve-se considerar o cenario de decisdo interna ao Poder
Legislativo, onde ha trés grupos negociando uma politica de duas dimensdes, conforme
demonstrado na figura 4, abaixo. Essas dimensdes podem ser, por exemplo, o nivel de
protecdo ao meio ambiente e 0 acesso ao mercado por pequenas firmas. Os pontos 1, 2 e C

representam as politicas ideais de cada um dos trés parlamentares.

Figura 4 — Negociacéo Poder Legislativo

Fonte: McCubbins et all (1989)
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A figura 4 forma uma espécie de triangulo de Edgeworth, onde a perda de bem-estar
de cada parlamentar é proporcional a distancia do acordo efetivamente acertado com o seu
ponto ideal, sendo que o interior do tridangulo contém todos os pontos com resultados 6timos
de Pareto (ou seja, onde ndo se pode melhorar a situacéo de alguém sem piorar a de outrem).

O ponto Qo representa o status quo da politica em andlise. SupGe-se adicionalmente
que o parlamentar C é o detentor da competéncia exclusiva para a proposicao legislativa de
uma nova politica publica para um ponto distinto de Qo, que é aprovada ou reprovada por
meio de maioria simples, juntamente com o fato de que cada parlamentar busca mover a
politica para o mais proximo possivel de seu ponto ideal.

Logo, a estratégia dominante para C é propor uma proposta que esteja 0 mais proximo
possivel do ponto C, enquanto tenta obter o apoio de a0 menos um outro parlamentar,
derrotando, assim, o status quo pelo resultado de dois votos contra um. Esse ponto almejado
por C e aquele em que 1 ou 2 sdo indiferentes em relagéo ao status quo. Com base nas curvas
de indiferenca (1, I2 e Ic), pode-se notar que Bo é a melhor proposta para C, dessa forma, ele
conquista o apoio de 1 e, juntos, formam uma coalizdo para mudar a atual politica publica de
Qo para Bo, a qual torna-se o0 novo status quo.

O problema do principal-agente surge quando a agéncia adota uma postura de nao
conformidade com o acordo obtido pela coalizdo e, durante a implementacdo da politica
publica, o faz de modo que o ponto seja diferente de Bo, por exemplo, Q1, que acaba por se
tornar o novo status quo. Caso C tente uma nova coalizdo para alterar essa implementacao
rebelde, por parte da agéncia, o melhor que ele conseguira agora sera o ponto Bs, oriundo de
uma nova coalizdo, dessa vez entre C e 2. Embora 2 esteja em melhor situagdo em B;, Ce 1
estdo em pior situacdo do que em Bo.

Essa primeira parte do modelo nos permite a conclusdo de que mesmo com um
monitoramento direto de alta qualidade e eventuais puni¢des ex-post, diante de um desvio da
agéncia, ndo ha nada que a coalizdo original possa fazer para restaurar o acordo original
(lembrando da premissa de jogo Unico, caso contrario, o resultado seria diferente). O desvio
da agéncia infligi um padrdo imprevisivel de ganhos e perdas, causando diferentes respostas
da coalizdo, logo, cada grupo de interesse (incluindo até mesmo os que ndo sdo membros da
coaliz&o), tem chances reais de perdas significativas. Dada a premissa de aversdo ao risco,
esse comportamento imprevisivel da agéncia e tido, por todos, como indesejavel, fazendo com
que os legisladores desenvolvam meios, ex-ante, de assegurar a aderéncia da agéncia aos

objetivos da coalizéo.
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Na segunda parte do modelo é acrescida a figura do presidente, do poder de veto dos
membros da coalizdo e a assungéo de que as preferéncias de cada corpo legislativo (caAmara e
senado) sdo homogéneas, formando um Unico ideal politico por corpo legislativo e um Unico
conjunto de curvas de indiferenca. Dessa forma, a arena politica onde a coalizéo passa a buscar

a construcao da proposta regulatoria é a da figura 5.

Figura 5 — Negociacdo com poder de veto

Fonte: McCubbins et all (1989)

Os pontos ideais da Camara, do Senado e do Presidente sdo, respectivamente, H, S e
P, suas respectivas curvas de indiferenca sdo In, Is, lp € 0 status quo é o ponto Qo. A lente
formada pelas curvas de indiferencga Iy e Is define as negociagdes mutuamente vantajosas para
0s membros da coalizdo, ou seja, 0s pontos que ndo sdo pareto eficientes. Gragas ao poder de
veto de cada um deles, o resultado necessariamente sera dentro dessa area de lente. Dado que

as melhores negociacdes possiveis para cada um dos membros se localizam, respectivamente,
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nos pontos D para o senado, A paraa camara e C para o presidente, a meia lente formada pelos
pontos A, C e D contera, necessariamente todas as possiveis propostas finais da coaliz&o?.

A localizacéo exata da proposta final, dentro da area ACD, sera definida com base no
poder de barganha de cada membro da coalizdo. O exemplo especifico dado por McCubbins
et all (1989) é o caso de o0 congresso conseguir convencer 0 presidente de que apds a
negociacgao da proposta em epigrafe, ndo havera outro processo legislativo de igual teor.Nesse
caso, espera-se sensibilizar o presidente, fazendo com que a negociacao se dé sob a curva AD
. Na situacdo contraria, de o presidente ter conhecimento de que o ponto Qo € uma situacédo
desconfortavel para o congresso, o presidente teria mais poder de barganha para negociar
proximo ao ponto C, mediante a ameaca de veto. Por fim, caso nenhum dos membros tivesse
uma posi¢do dominante ou fraca demais a ponto de nao apresentar dificuldades aos demais, a
proposta final seria em algum ponto intermediario, como por exemplo Bo.

Novamente o problema principal-agente surge quando a agéncia ao implementar a
politica, se desvia dos objetivos acordados pela coalizdo e implementa uma proposta distinta
da do ponto Bo. J& foram vistas as conclusdes em relacdo a esse risco: (i) a proposta resultante
do acordo anterior ndo podera mais ser obtida, mesmo diante de uma nova coalizao; e (ii) a
aversdo ao risco dos agentes politicos fara com que eles prefiram minimizar as chances de
serem prejudicados em seus interesses acordados, pela influéncia, ex-post, de interesses
oportunisticos deles préprios ou de outros sobre a agéncia.

A desejada minimizacdo desses riscos se daria por meio da adocdo de instituicdes que
restringissem a flexibilidade decisoria das agéncias, solucGes legislativas que especifiquem,
de modo preciso, 0 que a agéncia é obrigada a atingir e como deve fazé-lo. Essas instituicdes
seriam as E&P.

McCubbins et all (1989) destaca alguns dos principais tipos de E&P que podem
influenciar as decisdes politicas. O primeiro diz respeito a obrigatoriedade de uma espécie de
onus argumentativo para justificar o formato da regulamentacéo, por exemplo, a comprovacéao
prévia da seguranca ou perigo de um produto, dessa forma, ele terd sua comercializacdo
autorizada ou proibida. Esse tipo de instituicdo afeta a influéncia de agentes politicos
(membros ou ndo coalizdo), como ambientalistas e empresarios, por exemplo, e,

consequentemente, o resultado da politica regulatéria. O segundo tipo de E&P obriga a

28 A logica desse pensamento é: (i) para qualquer proposta fora do tridngulo ha outra proposta mutuamente mais
vantajosa dentro do triangulo; e (ii) para qualquer proposta dentro do tridngulo, mas fora da meia lente, s6 ha pontos 6timos
de pareto, ou seja, a0 menos um membro vetaria a proposta, por estar em situagdo pior do que a contida no ponto Qo.
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agéncia a avisar, antecipadamente, a coalizdo acerca de propostas desviantes de seus objetivos,
impedindo que aquela apresente a estd um “fato consumado” de dificil reversao.

Essas institui¢des, individual ou conjuntamente, podem ser um obstaculo a capacidade
de a agéncia apresentar esse “fato consumado”, forgando-a a se mover lenta (por causa do
onus argumentativo) e publicamente (por causa de audiéncias publicas, por exemplo), dando
a coalizdo (apds ser informada por seus grupos de interesse fire alarms) tempo para se
mobilizar e tentar reverter eventuais implementacdes desviantes do acordado anteriormente.

Naturalmente, essas solugdes institucionais também tém consequéncias indesejaveis
sobre o processo regulatorio. A esse respeito Mueller (1999, p.30) afirma que essas
consequéncias j& foram contabilizadas pela coalizdo quando da elaboracéo da politica publica,

conforme se vé abaixo:

Os custos, atraso e rigidez que resultam do uso de estrutura e
processo como descrito acima sao ineficiéncias por desenho, e devem ser
entendidas como uma conseqiéncia da assimetria de informacao que impede
que os legisladores dependam somente de monitoracdo direta da agéncia.
Esta colocacdo é compativel com a observacao que na vida real 0s processos
regulatorios de fato tendem a tomar formas obviamente pouco eficientes de
um ponto de vista normativo. Segundo esta hip6tese, a coalizao que gera a
regulacdo é capaz de marcar as cartas (stack the deck) de forma que mesmo
que hajam mudancas nas preferéncias dos grupos dos quais ela deriva apoio,
a agéncia se vera obrigada a ser sensivel as suas preferéncias. Desta forma,
uma vez estabelecida a regulacdo pelos legisladores, ela pode funcionar
como que em piloto automatico sem que seja necessario 0 monitoramento
constante sobre a agéncia.

Dessa forma e diante da exposi¢cdo mais aprofundada da TPPR e em especial de um de
seus mecanismos institucionais utilizados para minorar o risco de comportamentos
oportunistas ex-post, a saber: o desenho de estrutura e processo — E&P da agéncia, resta
analisar, como etapa seguinte, as potenciais ferramentas para o alcance desse intuito. Tal
analise ocorre na secao seguinte, onde sdo estudadas as propriedades da Analise de Impacto

Regulatério.

3.3 A ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO - AIR

Esta secdo se destina a expor o conceito, finalidades, mecanismos e trajetoria da AIR,
enquanto ferramenta regulatéria, dentro da visdo do mainstream, composto em grande parte

pela literatura produzida por organismos nacionais e internacionais.
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3.3.1 A Melhoria da qualidade regulatoria

Passados mais de um seéculo desde a criacdo do prot6tipo institucional de agéncia
reguladora?®, quase meio centenario de intenso debate acerca da relagdo entre regulagéo,
interesse publico e interesses egoisticos, e mais de duas décadas desde a criacdo da primeira
agéncia reguladora brasileira, comeca a ganhar forca um movimento que prenuncia uma nova
fase do Estado Regulador.

Nessa nova fase, a énfase é colocada na capacidade regulatoria do Estado, por meio
do aperfeicoamento dos instrumentos componentes do sistema regulatorio, em elevar o bem-
estar social; ao invés de em questbes igualmente importantes, contudo, ja razoavelmente

consolidadas, conforme expde Lamare (2015, p.18), ao discorrer acerca do movimento:

[...] ¢ o movimento responsavel pela mudanca do principal foco do
Estado Regulador: a preocupacao atual é com a substancia, e ndo apenas com
a forma. Até entdo, o aludido modelo estatal possuia uma faceta
eminentemente formal, na qual as reflexdes se ocupavam de questdes como
o tamanho ideal de Estado, a natureza da funcdo regulatoria, a legitimidade
do poder normativo das agéncias reguladoras ou a constitucionalidade dos
mandatos dos diretores dessas agéncias. Atualmente, ap6s muito se avangar
nas discussdes sobre a forma, o Estado Regulador vivencia um novo
paradigma, o qualitativo, em que os debates sdo voltados a qualidade do
processo decisorio.

Nesse diapaséo, Jacobs (2007 apud Salgado 2010, p.346) define mais precisamente o

que € o movimento de reforma pela melhoria da qualidade regulatéria:

[...]Jé o processo de mudanca da estrutura regulatéria vigente, com
vistas & melhoria da qualidade desta. E parte desta mudanca o
aprimoramento das novas regulacfes, bem como a revisdo das existentes,
para que atendam aos interesses publicos e, a0 mesmo tempo, permitam o
desenvolvimento da atividade econdmica.

Dentro desse movimento, a OECD desempenha papel de destaque, chegando inclusive
a elencar alguns dos motivos determinantes para tal demanda: (i) a quantidade crescente de
novas regulac@es de baixa qualidade; (ii) a elevacdo dos custos; (iii) a falta de transparéncia e
de abertura no processo de tomada de decisdo — os grupos afetados e a sociedade como um
todo ndo compreendem facilmente as motivacdes de determinada regulacdo e menos ainda

exercem influéncia no processo regulatério (OECD, 1995).

29 Barbosa (2014, p.66-67) afirma que “Historicamente, os Estados Unidos foram o primeiro pais a
criar instituicdes equivalentes as agéncias reguladoras, no inicio do século XIX. Mais especificamente, em 1887,
o Interstate Commerce Act representou um marco para 0 comego de uma nova gestao publica naquele pais. Isso
porque, por meio dele, passsou-se a fixar regras de praticas tarifarias das companhias ferroviarias, proibindo
discriminacBes e abusos e, especialmente, foi criada uma autoridade independente especial chamada Interstate
Commerce Comission. Esta nova instituigdo criada por meio do ato citado, além do poder de criar regramentos,
estava encarregada de executar as medidas por ela mesma criada e de regular o setor ferroviario, o que rompia,
significativamente, com o paradigma classico da separacao dos poderes.”
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Além da atuagdo da OECD, também é possivel identificar aco

es autbnomas de alguns de seus paises membros em prol da melhoria da qualidade
regulatdria, em especial os EUA. Lamare (2015) destaca, entre outras®’, a Executive Order n°
12.866/93, cujos objetivos principais sdo: (i) aprimorar o planejamento e a coordenacao do
processo decisério tanto para novas medidas quanto para aquelas ja editadas; (ii) reafirmar a
primazia das agéncias reguladoras no processo decisério relativo a edicdo de normas
regulamentadoras; (iii) resgatar a integridade e a legitimidade da revisdo e da supervisao

regulatdria; e tornar o processo mais acessivel e aberto ao publico (grifo nosso).

3.3.2 Ferramental da melhoria da qualidade regulatéria

Vistos 0s motivos, conceito e breve histérico do movimento pela melhoria da
qualidade regulatoria, resta enxergar, de maneira mais detalhada, seus objetivos, para que se

possa elencar os melhores meios para se atingi-los. Lamare (2015, p.37-38) afirma que:

Em termos gerais, a melhora regulatéria € o movimento de
qualificacdo do processo e do contetdo da regulacdo em sentido amplo; ou
seja, ndo se limita apenas ao processo de elaboracéo de normas propriamente
dito, mas ao sistema regulatério como um todo. Especificamente, a melhora
regulatéria é composta por todo objetivo capaz de efetivamente agregar
qualidade a regulacdo: maior transparéncia na atuacdo de Orgaos
reguladores , diminuicdo da burocracia, reducdo de custos para a
Administracdo e para o administrado, incentivo a desregulamentacéo,
simplificacdo de exigéncias governamentais, estimulo a participacao social
, aprimoramento do processo decisorio, incorporagdo de avaliacdo da
qualidade técnica e legal das medidas que se pretende editar e revisdo de
medidas ja adotadas sdo somente alguns dos exemplos de finalidades
abarcadas pelo movimento que pretende construir um sistema regulatério
melhor. E variadas sdo as ferramentas existentes para lidar com cada uma
dessas questdes. (grifo nosso)

Salgado et all (2010, p.346) corrobora a afirmacdo de que sdo multiplas as ferramentas
possiveis de utilizacdo para cada um desses objetivos, mas ressalta o carater notavel e a

pertinéncia da AIR para essa missao, conforme pode ser visto abaixo:

De acordo com a OECD (2008b, p. 4), as principais ferramentas que
atuam na melhoria da qualidade regulatéria séo a andlise de impacto
regulatério (AIR), a consulta puablica , a consideracdo das alternativas a
regulacdo proposta e a existéncia de medidas de reducdo de custos de
compliance. O estagio que a AIR se encontra, atualmente, permite que
afirmemos que tal instrumento, quando bem estruturado, engloba as

%0 Diversas outras agdes estatais foram tomadas nesse sentido (mas foi a Executive Order 12.866 a mais
significativa de todas), tanto anteriores como posteriores, como por exemplo: (i) a Executive Order n° 11.821/74,que
determinava que as agéncias governamentais realizassem uma avaliagdo de impacto inflacionario das novas regulamentacdes;
(ii) a Circular A-4, que contém diretrizes para auxiliar nas analises regulatorias; e (iii) e Executive Order n® 13.563/2011, que
visa aprimorar a regulacéo e a revisao de medidas regulatorias.
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demais ferramentas de qualidade regulatéria em seu processo (grifo
N0sso).

Em resumo, a AIR pode ser compreendida como a avaliacdo
sistematica dos custos e dos beneficios referentes as regulagdes, novas ou
existentes, tendo por fim aperfeicoar a politica regulatéria. Em outras
palavras, o processo regulatério é entdo reforcado na medida em que a
utilizacdo desta ferramenta avalia sistematicamente todos 0s possiveis
impactos oriundos de uma acgdo governamental, permitindo que o regulador
considere em sua andlise todos os efeitos, positivos ou negativos, associados
a criagdo de uma nova regra ou revisdo de uma norma ja existente
(KIRKPATRICK e PARKER, op. cit.)

E salutar aprofundar e complementar a definic&o contida acima, com a defini¢io dada

pela propria Lamare (2015, p.43):

A andlise de impacto regulatorio é, em termos gerais, o instrumento
formal que permite a explicitacdo do problema regulatério que se pretende
corrigir, o detalhamento das alternativas regulatorias aplicaveis e a
abordagem da eficiéncia e das consequéncias dessas alternativas. O objetivo
final é eleger a medida regulatéria mais eficiente a solugdo do problema
identificado a partir da quantificacdo e comparacao dos possiveis custos e
beneficios sociais decorrentes das alternativas disponiveis. Posto de outra
forma, a AIR é capaz de equacionar o or¢camento limitado do governo e as
diversas opcBes de investimento. E, portanto, ferramenta que contribui para
a eleicdo da medida capaz de atingir os objetivos perseguidos pelo menor
custo. A mesma metodologia € utilizada para revisdo de medidas ja editadas.

Para o atingimento desse objetivo final sdo usadas diversas metodologias especificas
de avaliacdo econdmica (ndo sendo incomum o uso integrado delas, pelo contrério,
recomendavel), que estdo em constante aperfeicoamento em razdo da inerente mutabilidade
do processo politico em que estdo inseridas.

Do ponto de vista do Estado, uma avaliacdo econdmica se presta, segundo Brandao
(2010, p.90), resumidamente, a analisar se o projeto/politica gera beneficios liquidos para a
sociedade (identificando quais grupos ganham e quais perdem, é possivel até mesmo
identificar internamente a esses grupos quais subgrupos ganham e perdem, tudo depende da
profundidade do recorte da andlise) e, eventualmente, ofertar parametros de comparagao com
projetos concorrentes. Aqui cabe a ressalva de que esta difere de uma simples avaliagédo
financeira, que consiste na fria analise dos fluxos de caixa dos projetos.

Conforme dito anteriormente, essas metodologias estdo em constante avanco e,
certamente a que mais foi alvo de aperfeicoamentos e estudos foi a de Cost-Benefit-Analysis-
CBA que, segundo Lang (2007, apud SEHN 2009 p.22), consiste no Valor Presente Liquido
— VPL entre beneficios e custos sociais, cujo resultado servird de parametro objetivo para a
opcéo de escolha de determinada politica. Branddo (2010 p.92) alerta que para diminuir a

fragilidade da metodologia os custos e beneficios indiretos deverdo, na medida do possivel,
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ser valorados com métodos de valoragdo contingente. E valido observar que a popularidade
dessa metodologia € tanta que ela chega a constar como a metodologia padréo recomendada
em diversos manuais de organismos nacionais e até mesmo internacionais (como EUA e
México)!, como no caso do Manual de apresentacdo de estudos de viabilidade de projetos de
grande vulto (Brasil, 2009). Priemus e Wee (2015 apud SOUSA E POMPERMAYER 2016)
mencionam a utilizagdo internacional de metodologia com abordagem semelhante, a chamada
engenharia de valor.

Como alternativa a dificuldade de monetizacédo de efeitos indiretos do projeto, hé ainda
as metodologias de Cost Effectiveness Analysis - CEA e Multicriteria Analysis - MCA, sendo
aquela usada quando os efeitos indiretos ainda sdo quantificaveis, porém, por meio de
resultados ndo monetarios, e ponderados pelo custo do projeto; e esta usada quando existem
multiplos objetivos a serem atingidos e ponderados segundo sua importancia relativa, que sera
dividida pelo custo do projeto, produzindo um indice como base comparativa (BRANDAO ,
2010 p.93).

3.3.3 A AIR como ferramenta mitigadora do risco de captura

Alguns autores, como Lamare (2015) alegam uma vocac¢do natural da BCA frente as
demais metodologias, haja vista sua capacidade de ilustrar elucidativamente os tradeoffs
inerentes aos processos decisérios (talvez sendo essa uma das razGes de sua maior
popularidade). Isso se daria em razdo de a atribuicdo de valores monetarios possibilitar ao
tomador de decisdo enxergar de maneira mais clara os diversos interesses que estdo sendo
mediados na questdo regulatoria e em que medida cada um deles esta sendo restringido e
promovido, em cada um dos cenarios considerados.

Essa natureza da BCA teria o condédo de, em razéo de atribuir uma medida dotada de
maior objetividade e neutralidade — a moeda — aos beneficios e maleficios, potencializar a
natural funcdo de mitigacdo de riscos de captura da AIR (por meio da reducdo da assimetria
informacional e explicitacdo da posicdo dos diversos stackeholders envolvidos na politica
regulatéria). Essa funcdo também estaria presente quando do uso das outras metodologias, no

entanto, em menor medida.

31 Nos EUA, ela chega a ocupar papel de tamanha relevancia sobre as demais que o notério académico Cass
Sunstein (2002) alega que o Estado Regulador esta se transformando no Estado de Custo Beneficio.
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A respeito dessa fungdo natural da AIR, é valido evidenciar o contido no Manual de
Anélise de Impacto Regulatorio da Antt (2016), que reforca esse papel nocivo a captura, da
AIR:

Além disso, a AIR reserva para si o relevante papel institucional de
trazer para o campo cientifico aquilo que muitas vezes é marcado por
simples impressdes gerais sobre um determinado conteddo normativo.
Também a AIR pode auxiliar na identificacdo de algumas complicagdes que
permanentemente ameacam o0s bons resultados que uma determinada
politica regulatéria deve e pode, frequentemente, alcancar, tais como:

‘[...] dificuldades geradas em matéria de compliance com o0s
comandos positivos e negativos emanados na norma; criacdo de restricdes a
pura inovacao dos agentes econémicos e sociais; surgimento de riscos em
funcdo de desdobramentos ndo previstos do conteddo regulatério;
aparecimento de distor¢fes mercadoldgicas perpetradas por agentes
econdmicos interessados em prejudicar competidores por meio da
regulacdo; possibilidade de equivocos por partes dos reguladores, ou de
que ignorem os efeitos adversos de suas escolhas; possibilidade de
reguladores buscarem engrandecer o0 seu préprio poder; de servirem
aos interesses de um pequeno grupo, em vez de diligenciar pelo interesse
publico ; introducdo de novos riscos no mercado regulado ou alocagdo dos
riscos existentes a cargo de grupos diferentes, em razdo da limitacdo nas
informac0es de que dispGem quanto a decisdo que devam tomar ou em razao
da auséncia de manifestacdo das pessoas afetadas pela regulacdo’ [...]
(BRASIL A., 2016, p.8) (grifo nosso)

Diante do exposto acerca dessa natural capacidade da AIR, é importante detalhar os
meios pelos quais ela efetivamente ocorre. E para isso é necessario entender o detalhamento
do contetido minimo da AIR. Diversos esforgos tém sido feitos, dentro do movimento de
melhoria da qualidade regulatéria, pela OECD e seus paises membros no sentido de
aperfeicoar componentes importantes do processo regulatério relativo a AIR. Lamare (2015)
realizou interessante compéndio com base nesses trabalhos no formato de uma estrutura que
contenha o contetdo minimo da AIR. A espinha dorsal de qualquer AIR que se proponha a
atingir os objetivos expostos anteriormente € composta minimamente de trés fases: (i)
identificacdo do problema regulatério; (ii) definicdo e avaliacdo das alternativas regulatdrias
disponiveis; e (iii) definicdo da estratégia de implementacdo e acompanhamento da acao
regulatoria escolhida.

E na etapa (i) que o problema regulatério ensejador da acdo regulatéria é definido e
dissecado. E também nessa fase que os estudos preliminares relativos ao problema s&o
apresentados a sociedade (por meio de tomadas de subsidios, reunifes participativas ou outra
espécie de processo de participaco e controle social- PPCS pertinente) de forma geral. E a

fase em que sdo apresentadas as evidéncias da necessidade de uma acdo regulatoria. Dessa
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forma, ao mesmo tempo que ela auxilia com subsidio técnico para as etapas seguintes, 0
regulador tem condigdes de conhecer a visdo de cada ator envolvido no processo regulatério.

Ja na etapa (ii), € onde ocorre efetivamente o desenho e cotejo dos diversos cenarios
regulatorios propostos para a solucdo do problema identificado. E nessa etapa que ocorre a
importantissima acdo de mapeamento e delimitacdo dos grupos de atores. A Comisséo
Européia (2015) recomenda que o mapeamento se paute pela diferenciagdo entre os atores que
sdo impactados em diferentes niveis de intensidade, essa diferenciacdo pode se dar até mesmo
intra grupos. Tem de ser feita a discriminacao (tdo detalhada quanto possivel) dos beneficios
e maleficios gerados por cada opg¢éo regulatoria, para cada um dos atores (grupos de interesse)
mapeados NoO Processo.

Posteriormente, sdo mensurados os beneficios e maleficios identificados para cada ator
e, com base nesses resultados, é escolhido o cenario regulatorio que possibilita 0 maior o bem-
estar social (no caso da BCA serd aquele que apresentar maiores beneficios econémicos
liquidos).

Escolhida a opc¢éo regulatoria, deve-se, por meio de consulta publica ou audiéncia
publica, apresentar relatorio que contenha todos os subsidios técnicos elaborados nas fases
anteriores, justificando a opcdo escolhida. Dessa forma, com a disponibilizagédo e
sistematizacdo das informacGes de beneficios e maleficios por grupos de interesse e para todos
0s grupos de interesse, reduz-se os riscos de captura, por meio da publicizacdo e ampliacéo
do debate.

A terceira e Ultima etapa consiste na definicdo de uma estratégia de implementacéo da
opcao regulatéria e de seu monitoramento a fim de verificar, futuramente, se 0s seus custos e
beneficios reais estdo aderentes ao esperado.

Finalmente, diante do exposto, restam patentes os meios pelos quais a AIR atua na
reducdo dos riscos de captura. Sua grande contribuicdo para esse fim se da, essencialmente,
enquanto estudo técnico robusto tanto da realidade do setor regulado, quanto das diferentes
opcOes regulatdrias, nas quais os interesses de determinados grupos se sobressaem e sdo
quantificados, comparados e justificados publicamente. Tal processo tem o conddo de ampliar
0 debate, aumentar a transparéncia, gerar accountability e reduzir a assimetria informacional
gracas a acao quase dialética de uma espécie de controle simultaneo e conflitivo dos grupos
de interesse (desde os agentes econémicos regulados, até os cidaddos usuarios do servico,
perpassando pelos préprios reguladores e 6rgdos de controle externo) envolvidos no processo

regulatério.
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3.3.4 Observacoes sobre a AIR no Brasil

Esta secdo se destina a expor brevemente o trajeto institucional da AIR no Brasil. O
registro mais antigo de uma ag&o institucional significativa imbuida do espirito contido no
movimento da melhoria da qualidade regulatoria e que faz uso da AIR, embora nédo a
mencione explicitamente, € o Decreto n°® 4.176/2002, que dispde sobre as normas e as
diretrizes para a elaboracdo, a redacéo, a alteracdo, a consolidagcdo e o encaminhamento de
projetos de atos normativos ao Presidente da Republica. O decreto traz em seus anexos uma
série de recomendacdes caracteristicas do processo regulatério de confeccdo de uma AlR.

Em seguida, veio a maior iniciativa institucional em termos de melhoria da qualidade
regulatoria e difusdo da AIR no pais, o Decreto n° 6.062/2007, que instituiu o Programa de
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagédo (PRO-REG). O PRO-
REG conta com o apoio técnico e financeiro de organismos internacionais como o Banco
Interamericano de Desenvolvimento — BID e congrega a atuacao da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, o Ministério da Fazenda, o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo, os ministérios setoriais, as agéncias reguladoras e instituicdes da sociedade civil.

Segundo seu art. 2°, as melhorias almejadas pelo programa deverdo ser conseguidas
por meio de medidas integradas que visem: (i) fortalecer o sistema regulatorio de modo a
facilitar o pleno exercicio de fungdes por parte de todos os atores; (ii) fortalecer a capacidade
de formulacdo e analise de politicas publicas em setores regulados; (iii) a melhoria da
coordenacdo e do alinhamento estratégico entre politicas setoriais e processo
regulatério; (iv) o fortalecimento da autonomia, transparéncia e desempenho das
agéncias reguladoras; e (v) o desenvolvimento e aperfeicoamento de mecanismos para o
exercicio do controle social e transparéncia no ambito do processo regulatério.

Em consonancia com essas diretrizes estratégicas, o programa langou recentemente
importante iniciativa, por meio da Consulta Pdblica n° 001/2017%?, que visa receber sugestdes
as propostas de Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido para Analise de Impacto
Regulatorio — Diretrizes Gerais AIR e de Guia Orientativo Para Elaboragdo de AIR — Guia

AIR. Segundo o sitio do programa:

As Diretrizes Gerais e 0 Guia AIR sdo, portanto, a materializacdo
de discussdes técnicas ocorridas ao longo dos Gltimos meses e possuem
orientacdes gerais que buscam consolidar e padronizar duas das principais

32 Disponivel em http://www.regulacao.gov.br/agenciasreguladoras/consulta-publica/consulta-publica-001-
2017
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ferramentas frequentemente mencionadas na literatura especializada como
fundamentais para a regulacédo de alto nivel:

(a) a realizacdo de AIR previamente a adocdo ou alteracdo de
atos regulatorios e

(b) a integracdo de mecanismos de participacdo social no
processo regulatorio. (grifo nosso)

Tal acdo tem um enorme potencial ndo s6 de melhora da qualidade regulatéria, mas
também (pelos motivos expostos anteriormente) de reducéo dos riscos de captura. Corroboram

essa assertiva os dizeres de Salgado et all (2010 p.354) acerca das ferramentas epigrafadas:

Além disso, a consulta publica é pratica rotineira na maioria das
agéncias reguladoras brasileiras. Esta é parte fundamental da AIR, visto que
possibilita 0 aumento da transparéncia, da eficiéncia e da efetividade da
regulacao, bem como a reducdo dos custos inerentes a ela. Considerando a
funcdo estrita de informar o regulador, a consulta publica oferece dados
condizentes com a Otica da parte afetada, bem como possibilita considerar
efeitos que inicialmente ndo seriam percebidos, corroborando, deste modo,
para legitimar a decisdo tomada, que também é uma das funcdes da AIR.
Nesse sentido, possibilita aproximar as agéncias da representacdo das
demandas dos consumidores, que, uma vez melhor informada e preparada,
reforca a autonomia do regulador contra a pressao de interesses de pequenos
grupos organizados, por conformar base ampla de apoio — necessaria até
porque boa parte de iniciativas do regulador em prol do interesse publico
desagradam os regulados. Isto é de extrema importancia para reverter
problemas classicos como a informacdo assimétrica e a organizacdo de
grandes grupos. Ou seja, os interesses difusos organizam-se de forma muito
mais precaria do que interesses econdmicos de pequenos grupos afetados —
os regulados —, dai a assimetria radical na capacidade de vocalizar propostas,
sugestdes e criticas construtivas.

Por fim, é importante destacar a tramitacdo do PL n° 6.621/2016, que disp&e sobre a
gestdo, a organizacdo, 0 processo decisério e o controle social das agéncias reguladoras e,
especificamente, institui a realizacdo da AIR como etapa obrigatoria do processo regulatério.

Dessa forma, consideram-se expostos 0s principais mecanismos e finalidades da AIR.

3.4 A PROVA INDICIARIA

A gquestdo do uso da prova indiciaria surge dentro do campo de interesse da presente
dissertacdo em razdo de semelhancas existentes entre 0s cenarios em que ela costuma ser
utilizada e aqueles em que ocorrem a captura. Tais cenarios tem em comum um conjunto de
caracteristicas (resultantes de arranjos de assimetria informacional e dissimulacdo) que
costumam tornar impossivel a comprovagao da intengdo dos acusados sem uma confissdo, a
qual dificilmente ocorre. Essa percepc¢éo ficara mais clara no decorrer desta sec¢éo e da secéo

de aspectos metodoldgicos.
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Dentre os diversos tipos de prova elencados no Codigo de Processo Penal e na
legislacdo esparsa, a prova indiciaria reside em status de igualdade com as demais, o que
permite, gracas ao principio da persuaséo racional do julgador ou da livre convic¢éo, seu uso
franco no Direito, conforme sintetizado abaixo por Oliveira (2003 apud Freitas 2010, p. 3)
“[...] o juiz e livre na formag&o de seu convencimento, ndo estando previamente comprometido
por qualquer critério de valoracao prévia da prova, podendo optar livremente por aquela que

lhe parecer mais convincente”

3.4.1 A ldgica da prova indiciaria

A ldgica de raciocinio da prova indiciaria pode ser explicada com base na legislacédo e

na doutrina. O Cddigo de Processo Penal®® define o indicio enquanto meio de prova:

Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada,
que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia
de outra ou outras circunstancias.

Dessa forma, a prova indiciaria é o resultado de um raciocinio indutivo-dedutivo que
estabelece uma relacdo entre duas variaveis, o indicio e o fato probando (o fato que
efetivamente é objeto do processo, aquilo que se deseja provar). A fim de esclarecer o exposto,
segue exemplo de Cabral (2014 apud, Godoy 2014, p.12):

E classica a distingdo entre prova directa e prova indiciaria. Aquela
refere-se aos factos probandos, ao tema da prova, enquanto a prova indirecta,
ou indiciaria, se refere a factos diversos do tema da prova, mas que
permitem, com o auxilio de regras da experiéncia, uma ilagdo quanto ao tema
da prova (v.g., uma coisa é ver homicidio e outra encontrar o suspeito com
a arma do crime).

Na prova indiciaria, mais do que em qualquer outra, intervém a
inteligéncia e a légica do juiz. A prova indiciaria pressupde um facto,
demonstrado através de uma prova directa, ao qual se associa uma regra da
ciéncia, uma maxima da experiéncia ou uma regra de sentido comum. Este
facto indiciante permite a elaboracdo de um facto-consequéncia em
virtude de uma ligacéo racional e ldgica (v.g., a prova directa — impressao
digital — colocada no objecto furtado permite presumir que o seu autor esta
relacionado com o furto; da mesma forma, o sémen do suspeito na vitima de
violacdo). (grifo nosso)

A partir desse exemplo, Godoy (2014) explica que o indicio é o ponto de partida (o
fato conhecido e provado) para se chegar a apuracao do fato probando. Tal caminho € dividido
em um raciocinio bipartite: (i) a primeira parte € a indutiva, na qual observa-se 0 que ocorre

em casos semelhantes, tentando extrair dessa analise algumas consideracoes de aplicabilidade

33 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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geral sobre a relagdo de causalidade entre dois fatos. Podendo ela ser de necessariedade,
probabilidade (essa € o tipo de relacdo predominante) e inexistente; e (ii) a segunda parte é a
dedutiva, onde verifica-se se 0 caso concreto se encaixa nas consideracdes de aplicabilidade

geral.

3.4.2 Demais aspectos relevantes da prova indiciaria

Esclarecido o aspecto basilar da prova indiciéria, qual seja: a sua Idgica de raciocinio,
ainda restam outros pontos pertinentes a presente dissertacdo e que, portanto, necessitam ser
esclarecidos, ainda que de forma tangencial, haja vista os propdsitos do trabalho em pauta.

O primeiro ponto trata-se do esclarecimento de que o compromisso do Direito com a
verdade ndo é algo tdo imaculado quanto aparenta ser. Tal afirmacao decorre dos conceitos de
verdade real e verdade processual. Godoy (2014) afirma que a primeira trata-se da verdade
historica, absoluta (ficticiamente obtida por meio das provas) deixou de ser perseguida gracas
a conscientizacdo da limitada capacidade cognitiva do ser humano. Ao passo que a segunda,
a verdade processual, é a verdade dos fatos trazidos, por meio das provas, aos autos dos
processos, submetidos ao contraditério e ampla defesa, bem como de uma postura proativa do
juiz, sendo assim, essa verdade é o suporte da conviccao do juiz.

Dessa maneira, no final das contas, ndo sé a prova indiciaria, mas também provas
diretas acabam por serem, em maior ou menor medida, provas probabilisticas. Nesse sentido,

os dizeres de Dinamarco (2000 apud Godoy 2014, p.19) corroboram essa ideia:

A verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos e, por isso, jamais
se tem a seguranga de atingir a primeira e jamais se consegue a segunda, em
qualquer processo (a “seguranca juridica”, como resultado do processo,
nio se confunde com a suposta certeza, ou “seguran¢a”, com base na
qual o juiz proferiria os seus julgamentos . O maximo que se pode obter
é um grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao contetdo das

normas, seja quanto aos fatos, seja quanto a subsuncado destes nas categorias
adequadas. (grifo nosso)

Reforcado o carater paritario entre a prova indiciaria e as demais, resta destacar os
esforgos no sentido de desenvolver modelos de avaliacdo de provas indiciarias. Godoy (2014,
p.23) afirma que o mais difundido é o modelo da teoria eclética de analise da prova, onde “[...]
o0 julgador deve verificar, para cada indicio, isoladamente, sua precisdo e gravidade. E, num
segundo momento, aferir a concordancia e convergéncia de todos os indicios [caso haja mais

de um], feita de maneira conjunta.”
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A precisdo do indicio se refere a certeza do fato ou circunstancia indiciante, ndo
podendo restar divida sobre essa premissa de partida. A gravidade do indicio, por sua vez, diz
respeito ao grau de causalidade entre ele o fato probando (que é a propria esséncia da prova
indiciaria e é verificada pelo raciocinio indutivo-dedutivo). E por Gltimo, a concordancia e a
convergéncia (caso tenha mais de uma prova indiciaria) onde € verificado se os indicios
(pontos de partida) sdo coerentes entre si e se as inferéncias indiciarias sdo convergentes entre
Si.

Finalmente, apos a analise dos principais topicos do pensamento teorico acerca da: (i)
relagdo entre o comportamento do regulador e grupos de interesse; (iii) dos principais
mecanismos e finalidades da AIR; e dos principais aspectos da légica de raciocinio da prova

indiciaria, pode-se afirmar que o segundo dos objetivos especificos foi alcancado.
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4 ABORDAGEM METODOLOGICA

Este capitulo se destina a aprofundar os breves esclarecimentos feitos na introducdo
acerca de como a pesquisa foi operacionalizada.

4.1 TIPO E DESCRICAO GERAL DA PESQUISA

A presente dissertacao é constituida de uma pesquisa do tipo aplicada, de carater misto,
ou seja, tanto exploratério quanto descritivo, cujo intuito € ndo somente apresentar 0s
elementos béasicos do conteudo afeto ao problema, mas também relacionar as varidveis nele
contidas, quais sejam: a AIR e os riscos de captura ex-post do regulador.

Nesse sentido, os resultados obtidos serdo expostos sobre o formato qualitativo,
baseado na técnica de pesquisa do Estudo de Caso, a partir da coleta combinada de

informacdes tanto de fontes primérias, quanto secundarias.

4.2 ESTRATEGIA DE PESQUISA

Na metodologia cientifica abundam defini¢des sobre o que seria um estudo de caso,
mas a maioria delas caminha para algo proximo a um consenso. Sendo a defini¢do dada por

Ev e Gomes (2014, p. 83) uma das mais claras:

O estudo de caso é uma metodologia definida pelo “estudo
aprofundado de uma [ou reduzido numero de] unidade(s) (fendmeno
relativamente delimitado) em que o objetivo do pesquisador é esclarecer
caracteristicas de classe mais ampla de fendmenos similares” (Gerring 2004:
341, traducdo nossa). Em outras palavras, no estudo de caso investiga-se
intensamente uma (ou poucas) unidade(s) com o proposito de estabelecer
explicacdes generalizaveis a uma categoria mais ampla de casos pertencente
a mesma populacdo. Na definicdo de Gerring (2004: 342, traducdo nossa),
“uma unidade denota um fendmeno espacialmente delimitado - por exemplo
estado-nacional, revolucdo, partido politico, eleicdo ou pessoa — observado
em um Unico ponto no tempo ou ao longo de um periodo temporal
delimitado.

Ao passo que ha total concordancia na literatura técnica no que diz respeito a afirmacao
de o estudo de caso ser o estudo aprofundado de uma (ou poucas) unidade (fendémeno)
delimitado, 0 mesmo ndo se pode dizer acerca de sua capacidade de generalizacdo. Autores
como Steak (2000 apud Mazzoti 2006, p.649) asseveram que 0 mais importante € privilegiar

a compreensao do caso, ao invés de sua capacidade de generalizagdo, conforme abaixo:
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Stake (2000, p.439) afirma que a generalizacdo ndo deveria ser uma
exigéncia feita a todo e qualquer estudo, pois essa preocupacao, caso seja
excessiva, pode desviar a atencdo do pesquisador de caracteristicas
importantes para a compreensao do caso em si. Admite, porém, que “mesmo
um estudo de caso intrinseco pode ser visto como um pequeno passo em
dire¢do a uma grande generalizagdo”. O que Stake (1978) introduz, ao
propor sua ‘“‘generalizagdo naturalistica”, ¢ uma mudanga de perspectiva:
sugere que ao invés de assumir a responsabilidade de definir para que
populacdes e/ou contextos os resultados obtidos podem ser generalizados, 0
pesquisador deixe essa decisdo para o leitor. Este, ao se deparar com a
descricdo detalhada dos sujeitos, das relacbes que mantém entre si, de seus
comportamentos e das situacBes em que ocorrem, enfim, com uma
“descricao densa” do caso, decidira se as interpretagdes, hipoteses, insights
apresentados naquele estudo podem ser aplicados ao caso de seu interesse.

Adotando essa l6gica de pensamento para a dissertacdo, pode se definir como
unidade/fendmeno delimitado do estudo de caso a utilizacdo da AIR como instrumento
mitigador do risco de captura ex-post, durante o processo de repactuacdo antecipada da
concessdo da ALLMP. Devendo sua capacidade de generalizacdo ser entendida dentro do
conceito de generalizacdo analitica, ou seja, o0 presente estudo de caso almeja,
prioritariamente, a interpretacdo da relacdo entre as variaveis AIR e risco de captura, dentro
de um determinado quadro tedrico (a TPPR). A compreensdo dessa relacdo tem valor
intrinseco por si s, justificando o estudo do caso, todavia, ndo impede que a mesma acabe
por gerar insigths aplicaveis a uma classe mais ampla de fendmenos semelhantes, sendo
inclusive desejavel que assim o faga, mas ndo necessario.

Os esclarecimentos acima colocam o presente estudo de caso nas categorias, segundo
finalidade, de estudo de caso intrinseco® e interpretativo®, respectivamente, classificacdes de
Stake (2000) e de Vennesson (2008).

A proxima etapa a ser esclarecida é a questdo procedimental sobre a coleta de
evidéncias para subsidiar a estratégia analitica. A esse respeito Ev e Gomes (2014) ressaltam
a enorme diversidade e flexibilidade das fontes que podem ser utilizadas para coleta de
evidéncias em um estudo de caso, mas elencam as seis principais: a documentagdo, 0s
registros em arquivos, entrevistas, observacdes diretas, observacdo participante e artefatos
fisicos. Dadas as inerentes vantagens e desvantagens de cada uma dessas fontes, os autores
recomendam uma triangulagdo desses métodos e fontes para obtencdo de evidéncias que

apontem conclusdes coerentes.

34 Stake (2000 apud Mazzotti 2008, p.641) afirma que nessa espécie o estudo ndo é empreendido primariamente
“porque o caso representa outros casos ou porque ilustra um trago ou problema particular, mas porque, em todas as suas
particularidades e no que tem de comum, este caso ¢ de interesse por si.”

35 Vennesson (2008 apud Henriques et all 2015, p.15) afirma que nessa espécie se “utiliza um quadro tedrico
para explicar casos especificos, o que pode ou néo resultar em avaliagdo ou refinamento de teorias.”
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Dessa forma, serd utilizada uma combinagdo de fontes do tipo documentacédo
(periddicos, dissertacdes, teses, manuais, bibliografia cientifica), registros em arquivos
(processos administrativos documentando Audiéncias Publicas, contribuicdes sinalizando os
interesses dos diversos stackeholders, andlises e pareceres dos 6rgdos de controle externo,
analises de impacto regulatorio, Medidas provisorias, Leis e demais instrumentos juridicos
que proporcionaram as repactuagdes) e entrevistas com testemunhas privilegiadas (técnicos
das agéncias) dos processos de repactuacao (nesse ponto, torna-se importante antecipar que a
utilizacdo da entrevista como fonte de pesquisa ndo foi possivel, conforme se detalha mais a
frente).

E finalmente, ap0s expostas essas etapas, resta discorrer acerca da especificacdo das
varidveis contidas na pergunta de pesquisa. A fim de definir, conceitualmente, a variavel
independente (AIR), nos valemos da ja citada definicdo de Lamare (2015, p.43), acrescida da
também ja citada observacdo de Salgado et all (2010, p.346) acerca da incorporacdo da
consulta pablica:

A andlise de impacto regulatério €, em termos gerais, o instrumento
formal que permite a explicitacdo do problema regulatério que se pretende
corrigir, o detalhamento das alternativas regulatorias aplicaveis e a
abordagem da eficiéncia e das consequéncias dessas alternativas. O objetivo
final é eleger a medida regulatéria mais eficiente a solugdo do problema
identificado a partir da quantificacdo e comparacdo dos possiveis custos e
beneficios sociais decorrentes das alternativas disponiveis.

(..)

“De acordo com a OECD (2008b, p. 4), as principais ferramentas
gue atuam na melhoria da qualidade regulatéria sdo a analise de impacto
regulatério (AIR), a consulta publica , a consideracdo das alternativas a
regulacdo proposta e a existéncia de medidas de reducdo de custos de
compliance. O estagio que a AIR se encontra, atualmente, permite que
afirmemos que tal instrumento, quando bem estruturado, engloba as
demais ferramentas de qualidade regulatéria em seu processo (grifo
N0sso).

A partir dessa defini¢do, a variavel independente é operacionalizada por meio dos
documentos formais que se pretendam atender ao objetivo final contido na definicéo
conceitual.

J& no tocante a definigdo conceitual da varidvel dependente, a captura ex-post, sera
utilizado uma améalgama dos conceitos ja vistos na presente dissertacdo, de forma que sua
definicdo serd: situacdo em que a acdo egoistica de grupos de interesses envolvidos no
processo regulatdrio passa a influenciar o processo decisorio, fazendo com que o resultado da
politica regulatoria, conduzida pelo agente publico, se desvie daquele acordado anteriormente

pela coalizao.
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Essa defini¢do, enquanto género, exclui do campo de andlise as espécies de captura do
legislador e captura ex-ante. Por questdes de alinhamento teorico, preferéncias operacionais
do pesquisador e questdes faticas envolvendo o objeto empirico (a repactuacdo da ALLMP),
optou-se por restringir ainda mais o campo de analise, restando dessa forma as seguintes
espécies de captura contidas no quadro abaixo:

Tabela 3 — Classificagdo e defini¢do de modalidades de captura

Captura Espécie Definicéo

Segundo Melo (2010), diz respeito ao fato de que em um
ambiente permeado por falhas de mercado, dentre as quais destacam-se
0 monopolio natural e a informacdo assimétrica, o regulador precisa
conhecer significativamente as atividades do regulado (em especial as
informagdes econdmicas e as novas tecnologias desenvolvidas pelo
regulado, que, é de se supor, ndo as dara facil ou completamente, haja
. vista a atuacdo do regulador comprometer seus lucros) com vistas a
Conhecimento . L o . .
o . Economica | minimizar essas falhas e buscar a eficiéncia regulatéria maxima — o first
Técnico Superior . )

best-, maximizando o bem estar social. No entanto, gracas ao
conhecimento econémico completo e conhecimento tecnolégico
superior do mercado, o regulador somente conseguira atingir o second
best, ficando sujeito a informaces prestadas pelo mercado regulado- e
de acordo com os interesses e critérios do mercado regulado-, ou seja, a
informacdo incompleta e viesada prestada pelo regulado determinaria

as diretrizes da funcéo regulatéria em prol de seus interesses privados.

Segundo Cruz (2009, p.62), ocorre “[...] quando 0s objetivos

Burocrética Burocrética | da agéncia passam a refletir os interesses de seu staff.”

Fonte: Elaboragdo prdpria

Para a operacionalizacdo da variavel dependente serdo utilizados os conceitos vistos
nas secdes de teoria da regulacdo e de prova indiciaria. Com base na logica indiciaria e na
teoria eclética de analise da prova serdo procurados indicios, na documentacao e nos registros
em arquivo, que permitam a construcdo de provas indiciérias da tentativa de captura ex-post.
Constatada a existéncia dessas tentativas, seu comportamento serd analisado frente a AIR,
tudo isso a luz do previsto pela TPPR.

A andlise do estudo de caso sera dividida em trés partes: (i) o primeiro momento diz

respeito aos trabalhos desenvolvidos no periodo pré-audiéncia; (ii) o segundo diz respeito a
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analise dos eventos ocorridos durante a audiéncia, notadamente os documentos que
consubstanciam a proposta regulatéria; e (iii), por fim, o momento po6s audiéncia,
essencialmente as contribuicdes e demais analises relativas a Audiéncia Publica. Ao fim
dessas trés etapas e por meio do modus operandi descrito acima, espera-se chegar a uma

resposta satisfatdria a pergunta de pesquisa.
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5 ANALISE DA RENOVACAO ANTECIPADA DA CONCESSAO DA
ALL MALHA PAULISTA S/A

Conforme mencionado anteriormente, o setor de TFC desempenha um papel de
preponderancia no desenvolvimento socioeconémico integrado do pais e a prorrogacéo
antecipada da concessionaria Malha Paulista S/A ocupa uma posicdo de destaque nesse
movimento.

Nesse capitulo é exposto e analisado, segundo a o6tica da TPPR e utilizando as
ferramentas da prova indicidria, parte do processo da politica publica que foi iniciada com o
intuito de aumentar a infraestrutura ferroviaria concedida a iniciativa privada, desde o
momento da instituicdo da segunda fase do Programa de Investimento e Logistica - PIL,
passando pela edi¢do da Lei n° 13.448/2017 até a realizacdo da Audiéncia Publica n® 10/2016,
que tornou publico e colheu contribuicdes acerca dos estudos técnicos para a repactuacao da
Malha Paulista S/A.

5.1 PERIODO PRE-AUDIENCIA PUBLICA

O marco inicial, para nossos propositos, da politica publica de retomada dos
investimentos no setor de TFC ocorre com o langamento da segunda etapa do Programa de
Investimento em Logistica®®, pelo Governo Federal. O programa tem como objetivos, dentre
outras coisas, ampliar a utilizacdo do transporte ferrovidrio de cargas, por meio de sua
modernizacdo e expansdo da capacidade via investimentos. Especificamente para as
concessoes ja existentes foram anunciados cerca de R$ 16 bilhGes de investimentos, por meio
da prorrogacdo antecipada dos contratos de concessao, constituindo os chamados Novos
Investimentos em Concessfes Existentes — NICE.

Delineadas as diretrizes da politica publica, o entdo Ministério dos Transportes-MT
publicou, em 17/12/2015, a Portaria n® 399%’, que estabeleceu os critérios a serem seguidos
pela ANTT para a prorrogacao dos contratos de concessédo de ferrovias, no ambito do PIL.

A fim de possibilitar essa planejada renovacao contratual, dada a existéncia de reserva

legal para esse intuito®®, foi editada a Medida Provisdria n® 752, de 24 de novembro de 2016,

36 Disponivel em http://pilferrovias.antt.gov.br/. Acesso em 13/12/2017
37 Disponivel em
http://www.lex.com.br/legis_27075492_PORTARIA_N_399 DE_17_DE_DEZEMBRO_DE_2015.aspx
38 Art. 175. Incumbe ao Poder PUblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.
Paragrafo nico. A lei dispora sobre:
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que dispunha sobre diretrizes gerais para a prorrogacdo e a relicitagdo dos contratos de
concessao e dava outras providéncias, sendo, posteriormente, convertida na Lei n°® 13.448, de
5 de junho de 2017.

Dessa forma, pode-se dizer que, sob a 6tica da TPPR, tal diploma legal contém, nao
sO 0 acordo consensuado pela coalizdo politica, mas também a propria solugéo institucional
criada para minorar o problema da relacdo principal-agente da relacéo legislador/regulador.

Os dispositivos da Lei n® 13.448/2017, que permitem a visualizacdo do acordo

realizado pela coalizdo e do mecanismo institucional para tentar blinda-lo, sdo os seguintes:

Art. 5° A prorrogagdo contratual e a prorrogacdo antecipada do
contrato de parceria nos setores rodoviario e ferroviario observardo as
disposicbes dos respectivos instrumentos contratuais, balizando-se,
adicionalmente, pelo disposto nesta Lei.

§ 1°As prorrogacbes previstas no caput deste artigo poderdo
ocorrer por provocacdo de qualquer uma das partes do contrato de parceria
e estardo sujeitas a discricionariedade do 6rgdo ou da entidade competente.

(.

Art. 6° A prorrogacdo antecipada ocorrera por meio da inclusao de
investimentos ndo previstos no instrumento contratual vigente, observado o
disposto no art. 3° desta Lei.

§ 1° A prorrogacdo antecipada ocorrerd apenas no contrato de
parceria cujo prazo de vigéncia, a época da manifestacdo da parte
interessada, encontrar-se entre 50% (cinquenta por cento) e 90% (noventa
por cento) do prazo originalmente estipulado.

§ 2° A prorrogacdo antecipada estara, ainda, condicionada ao
atendimento das seguintes exigéncias por parte do contratado:

(.

Il - quanto a concessao ferroviaria, a prestacdo de servigo adequado,
entendendo-se como tal o cumprimento, no periodo antecedente de 5 (cinco)
anos, contado da data da proposta de antecipacdo da prorrogacao, das metas
de producdo e de seguranca definidas no contrato, por 3 (trés) anos, ou das
metas de seguranca definidas no contrato, por 4 (quatro) anos.

(.

Art. 8° Caberd ao 6rgdo ou a entidade competente, ap6s a
qualificacdo referida no art. 2° desta Lei, realizar estudo técnico prévio que
fundamente a vantagem da prorrogacdo do contrato de parceria em
relacdo a realizacao de nova licitacdo para o empreendimento.

8 1° Sem prejuizo da regulamentacdo do 6rgdo ou da entidade
competente, deverdo constar do estudo técnico de que trata o caput deste
artigo:

| - 0 programa dos novos investimentos, quando previstos;

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢Bes de caducidade, fiscalizag&o e rescisdo da concessdo ou permissao;
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Il - as estimativas dos custos e das despesas operacionais;
Il - as estimativas de demanda;
IV - a modelagem econémico-financeira;

V - as diretrizes ambientais, quando exigiveis, observado o
cronograma de investimentos;

VI - as consideracbes sobre as principais questdes juridicas e
regulatorias existentes;e

VII - os valores devidos ao poder publico pela prorrogagéo, quando
for o caso.

Art. 10. As prorrogacOes de que trata o art. 5° desta Lei deverao ser
submetidas previamente a consulta publica pelo 6rgao ou pela entidade
competente, em conjunto com o estudo referido no art. 8°desta
Lei.(grifo nosso)

Diante do exposto, pode-se dizer, sucintamente, que o acordo firmado pela coaliz&o®
é 0 de que: a prorrogacdo antecipada devera ocorrer, por meio da inclusdo de novos
investimentos na concessdo, mediante determinadas condi¢fes temporais e de atingimento de
metas, desde de que a prorrogacao seja mais vantajosa que a realizacdo de uma nova licitagéo,
sendo que nessa vantajosidade deverdo ser considerados todos os elementos destacados no art.
8°.

Pode-se dizer também que, dadas as premissas de aversdo ao risco do legislador e de
jogos néo repetidos, a coalizdo adotou um mecanismo institucional do tipo E&P para inibir
comportamentos oportunistas ex-post que afrontem o pactuado por ela. Esse mecanismo esta
corporificado nos arts. 8° e 10, por meio do 8° é instituida a obrigatoriedade de realizacdo de
uma AIR (com estrutura bastante detalhada) de, no minimo, duas opcdes regulatorias
(prorrogacdo ou nova licitacdo), ja por meio do 10 é instituida a obrigatoriedade de uma
consulta publica para publicizacdo e debate dessas opg¢des regulatorias, reduzindo assim a
assimetria informacional.

Em outras palavras, espera-se que a AIR, enquanto E&P, diminua a capacidade de a

agéncia apresentar ao legislador um fato consumado contrario ao acordo coalizionado. Essa

39 Pode-se inferir pela analise e ordem cronolégica dos documentos que o desejo de, pelo menos um dos membros
da coalizdo, o presidente da republica, era pela renovacéo antecipada sem a necessidade de comprovagdo de vantajosidade,
sendo essa opgao j& assumida como a mais benéfica, haja vista ndo haver nenhuma menc¢éo a ela nos documentos que
precederam a Lei 13448, bem como a resposta, fornecida por meio da Nota Informativa n°® 2005/2016/DECON/SFAT-MT,
de 12 de maio de 2016, ao questionamento feito pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU acerca de documentacdo que
contivesse a motivagdo para a decisdo de realizar a prorrogacgdo antecipada, abaixo:

A licitagdo de novas ferrovias foi outro fator que contribuiu para a decisdo de
realizar a prorrogacao antecipada dos contratos de concessao ja existentes. Somente como
exemplificagdo, o estudo de demanda da ferrovia Ouro Verde de Goias — Estrela D’Oeste -
Trés Lagoas em sua tabela 15, prevé que ja em 2017 a ferrovia precisara alocar na malha da
ALLMP um volume de 3,8 milhdes de TU. Considerando que a ALLMP j& se encontra, em
alguns pontos, com quase toda sua capacidade sendo utilizada, sem a realizagdo de novos
investimentos de ampliacdo de capacidade inviabilizaria o direito de passagem de mercadoria
da ferrovia a ser licitada.
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diminuicdo se daria por meio da movimentacdo lenta, decorrente da imposi¢cdo do Onus
argumentativo via AIR, e publica, decorrente da consulta publica (que para nossos fins,
conforme ja esclarecido por Salgado et all (2010), ja esta incorporada a AIR), sendo assim a

coaliz&o seria avisada pelos seus fire alarms.

5.2 PERIODO DE AUDIENCIA PUBLICA

No dia 12 de dezembro de 2016, foi emitido o Relatério Final dos Estudos Técnicos
concernentes a Audiéncia Publica 10/2016, contendo as propostas estruturantes para a
renovacdo antecipada do contrato de concessdo da ALLMP.

Inicialmente é possivel notar, nas partes preliminares do documento, a interpretacéo
da Agéncia acerca da politica regulatéria ofertada pela coalizdo e do papel da mesma dentro
do processo da politica publica de renovacdo antecipada dos contratos do setor, conforme

abaixo:

9. O Ministério dos Transportes por meio da Portaria MT n° 399, de
17 de dezembro de 2015, estabeleceu as diretrizes a serem seguidas pela
ANTT para a prorrogagdo dos contratos de concessdo de ferrovias.
Importante destacar a condi¢cdo imposta nessa Portaria da necessidade
de realizacdo imediata de novos investimentos na malha ferroviaria
concedida, bem como outras determinagdes, vejamos:

“T - Necessidade de realizacdo imediata de novos investimentos na
malha ferroviaria concedida, visando:

a) ampliar a capacidade de transporte da infraestrutura ferroviaria
concedida, quando necessario;

b) aumentar a seguranca do transporte ferroviéario; e

¢) melhorar a qualidade da infraestrutura ferroviaria concedida e a
eficiéncia na operacéo ferroviaria;

Il - Ratificagdo, adaptacdo e adequacdo dos contratos de concessdo
as boas préticas de regulacéo, nos termos da legislacdo vigente; e

I1l - ampliagdo do compartilhamento de infraestrutura ferroviaria e
de recursos operacionais entre as concessionarias, autorizatarias e
transportadores de carga prépria de forma a fomentar a concorréncia e a
eficiéncia setorial.”

L]

13. Destaca-se, também, o disposto no art. 5° da mesma Portaria,
determinando que o processo de repactuacdo do contrato de concessao seja
submetido a participacéo e controle social.

L]

19. Este mesmo dispositivo legal, em seu artigo 8° determinou o
escopo dos estudos técnicos a serem elaborados pelo 6rgdo competente
(ANTT), in verbis:
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Art. 8° Cabera ao 6rgdo ou a entidade competente apresentar estudo
técnico que fundamente a vantagem das prorrogagdes do contrato de parceria
em relacdo a realizacdo de nova licitacdo para 0 empreendimento.

§ 1° Sem prejuizo da regulamentacdo do 6rgdo ou da entidade
competente, deverdo constar do estudo técnico de que trata o caput:

| - 0 programa dos novos investimentos, quando previstos;
Il - as estimativas dos custos e das despesas operacionais;
Il - as estimativas de demanda;

IV - a modelagem econémico-financeira;

V - as diretrizes ambientais, quando exigiveis, observado o
cronograma de investimentos;

VI - as consideracGes sobre as principais questdes juridicas e
regulatdrias existentes; e

VIl - os valores devidos ao Poder Publico pelas prorrogacdes,
quando for o caso.

[.]

21. Por fim, assevera-se que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, art. 21, IX; 76; 84, Il; 87, Paragrafo Unico, I; e 174; e 0
Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, art. 6., I; 7.%; 15, caput e §8
1.0e 3.9 e 18, estabelecem que compete ao Presidente da Republica, com o
auxilio dos Ministros de Estado, a elaboracéo de planos e programas gerais,
regionais e setoriais de governo com vistas a promover o desenvolvimento
econdmico e social do Pais, os quais serdo vinculantes para o setor publico
e indicativos para 0 setor privado.
22. A ANTT cabe aimplementac&o destas politicas pablicas formuladas pelo
Poder Executivo, em sua area de competéncia, consoante art. 20, I, da Lei
n. 10.233/01, e segundo os principios e diretrizes estabelecidos neste
comando legal, com vistas a harmonizar, preservado o interesse publico, os
objetivos dos usuarios, das empresas concessionarias, permissionarias,
autorizadas e arrendatarias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos de
interesses e impedindo situacBes que configurem competicdo imperfeita ou
infracéo da ordem econdmica.
23. In casu, a politica publica a ser alcancada é a da repactuacdo dos
contratos de concessao vigentes no modal ferroviario, condicionando-os a
realizacdo de investimentos na infraestrutura ferroviaria pelas
concessionarias, e consequente prorrogacdo de seu prazo de vigéncia.
(BRASIL, A. 2016, p.7-11) (grifo nosso)

Infere-se pela visdo exposta no relatério que a Agéncia entende que a politica

regulatéria ofertada pela coalizdo tem o formato de uma renovagdo antecipada com as

seguintes diretrizes: (i) adaptacdo dos contratos as boas praticas regulatorias; (ii) exigéncia de

realizacdo imediata de investimentos na infraestrutura ferroviaria; (iii) ampliacdo do

compartilhamento de infraestrutura e recursos operacionais; (iv) realizacdo de participacao de

controle social; e (v) desenvolvimento de estudos técnicos que comprovem a vantajosidade

da prorrogacédo de contrato frente a realizagcdo de nova licitagdo (sendo a sua realizacdo de

competéncia da ANTT)
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Em especial, no tocante a competéncia relativa aos estudos, corrobora essa
interpretacdo o fato de, mais a frente, ser destacado o envio de documentagdo técnica para
subsidiar a execuc¢do de tal demanda: “A ALLMP, via carta n® 143/2016, de 22 de janeiro de
2016, encaminhou a esta ANTT ‘Estudo de Vantajosidade da Prorrogacao Antecipada’, por
meio de midia digital.” (BRASIL, A. 2016, p.14)

5.2.1 Do panorama geral da Malha Paulista e do levantamento de suas
guestdes problema

Conforme exposto no capitulo 2, apos a desestatizacdo da RFFSA surgiram 13
concessionarias de ferrovias, sendo a ALLMP uma das principais. A ALLMP iniciou a
prestacdo do servico publico de TFC no dia 1/1/1999, e possui atualmente uma malha de 2.107
km, entre bitolas largas, estreitas e mistas (CNT,2015).

A ALLMP esté incrustrada no estado de Séo Paulo e possui ligacdes com outras
importantes malhas concedidas, como por exemplo, a FCA (com pontos de intercdmbio em
Campinas e Paulinia), a MRS (Jundiai e Cubatdo), a ALLMO (Aluminio e Bauru) ea ALLMN
(na divisa entres SP e MS, sendo essa concessionaria a responsavel efetiva pela maior parte
da carga trafegada na ALLMP). A figura abaixo demonstra a extenséo territorial da ALLMP:

Figura 6 — Configuracéo geografica da ALLMP
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LEGENDA

Capital Concessiondaria

. Cidade
América Latina Loglstica

Porto Malha Paulista S.A, . w 120 ben

———— Malha ferrovidria concessionada
Fonte: Pesquisa CNT de Ferrovias 2015
Dentro dessa malha, destaca-se como principal porto para escoamento das mercadorias

transportadas o Porto de Santos, por onde sdo exportados os principais produtos da ALLMP,
quais sejam: acucar (maioria esmagadora), 6leo diesel, gasolina e contéineres.

Tracado esse breve panorama geral sobre a ALLMP, resta observar, de maneira
sucinta, os principais pontos operacionais da renovacgdo, assim elencados pela ANTT: (i)
capacidade da via férrea saturada, tendo trechos com niveis de ocupacao superiores a 80%, o
que tornaria imprescindivel a realizacdo de investimentos de grande porte, a fim de eliminar
os gargalos e capacitar o sistema ferroviario da malha para atendimento da demanda, em
especial a relativa ao porto de Santos; (ii) grande parte dos trechos com situacdo de
conservacdo e manutencdo inadequadas e com restricbes de velocidade, ensejando
necessidade de intervencfes na superestrutura da via; (iii) seguranca de trafego insatisfatoria
com indices de acidente em nUmero superior ao indice geral das concessionarias; e (iv)

ociosidade de trafego equivalente a 42% do total da malha.
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Outro ponto relevante abordado, desta vez de carater mercadoldgico, foi a importancia
das operacbes de DP e TF, na Malha Paulista, levando-se em consideracdo sua area de
influéncia além de sua malha (em especial estados do Mato Grosso e Mato Grosso do Sul, sob
dominio da ALL Malha Norte - ALLMN, o que configura a dependéncia daquela em relacéo

as cargas com origem nesta®?), conforme pode ser visto na figura abaixo:
FIGURA 7 — Area de influéncia do mercado da ALL Malha Paulista

Pl

MT BA

-l E,‘

- Regides consideradas

Estudo LabTrans Estudo ALL MP

Fonte: Relatorio Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Por ultimo, foi levantado como ponto de interesse a presente dissertacdo o fato de
haver encargos decorrentes de obrigagdes ndo cumpridas no ambito dos contratos de
concessao e arrendamento, notadamente de carater depreciativo do patriménio publico. Tais
obrigagdes resultaram em um valor estimado de R$ 1.004.798.967,60 (um bilh&o, quatro
milhdes, setecentos e noventa e oito mil, novecentos e sessenta e sete reais e sessenta
centavos), conforme detalhado na tabela abaixo:

Tabela 4 — Estimativa dos encargos da concessionaria em favor do Poder Concedente

Encargo Valor estimado R$
Edificacoes, equipamentos, vagdes e locomotivas arrendados 195.538.475,32
¢ em estado inadequado de conservacio
Trechos ferrovidrios sem trafego e em condigoes inadequadas 785.268.480,00
de trafegabilidade
Passivos ambientais 9.949.525,64
Invasdes da faixa de dominio 14.042.486.,64
Total 1.004.798.967,6

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

40 As operagOes de DP e TF representam cerca de 75% da produgdo de transporte total, segundo o relatério,
grande parte desse percentual é oriundo da ALLMN.
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5.2.2 Da Analise de Impacto Regulatorio

A AIR foi desenvolvida segundo metodologia especifica, consistente das seguintes

etapas: (i) caracterizacdo do problema; (ii) levantamento das alternativas regulatérias; (iii)

levantamento dos atores envolvidos; (iv) identificacdo e avaliacdo dos impactos; e (v) analise

das alternativas regulatorias.

O problema foi caracterizado conforme abaixo:

145. Conforme apresentado no item 4.2 dessa Nota Técnica, a
situacdo atual em que se encontra a concessdo da Malha Paulista, em termos
operacionais, pode ser assim resumida:
i) a linha tronco (Marco Zero a Santos) encontra-se saturada, com densidade
de tradfego de trens elevada, sendo necessario expandir a capacidade de
transporte para o atendimento da demanda; ii) o estado de conservacao dos
ramais é ruim e da linha tronco € regular; iii) a causa principal dos acidentes
decorre da interferéncia de terceiros na operagdo ferroviaria (trafego de
pessoas e Vveiculos rodoviarios, ao longo das cidades interceptadas pela
ferrovia); iv) a Malha Paulista possui relevancia estratégica para o Pais,
tendo em vista sua area de influéncia e sua conexdo com o principal porto
do Pais.
146. Para superar 0s entraves operacionais e exercer seu papel estratégico de
forma efetiva, sdo necessarios investimentos vultosos para expandir a
capacidade de transporte da ferrovia, bem como melhorar o desempenho, a
partir da corre¢cdo dos principais entraves operacionais. O contrato de
concessdao atual ndo possui a obrigacdo de investir, tampouco exige
desempenho do concessionario. Some-se a isto, o fato de o prazo
remanescente da concessdo ser insuficiente para amortizacdo de
investimentos de grande monta. (BRASIL,A. 2016, p.43)

Em suma, pode-se dizer que o problema foi enxergado como uma malha de relevancia

estratégica impar para a agroexportacdo, de capacidade de trafego e estado de conservacdo em niveis

bem abaixo dos necessarios, cuja unica solugdo sdo vultosos e urgentes investimentos, dificultados

pelo atual arranjo contratual. Como resposta a essa visao foram levantadas, no relatério, 4 opcoes

regulatérias, a saber:

Opcdo 1 (nada a fazer) — manter a situacdo como esta atualmente, e aguardar
o final da concesséo.

Opcdo 2 (prorrogacdo simples) — prorrogar simplesmente o atual contrato de
concessdo, conforme previsto em sua clausula contratual, mantendo-se as
atuais regras vigentes no contrato de concessao.

Opcdo 3 (reequilibrio com prazo) — promover um reequilibrio no prazo da
concessao, de forma a inserir a obrigacdo de a concessionaria fazer os
investimentos necessarios, visando reverter o quadro que se encontra

atualmente a concessao, sem alterar as regras contratuais vigentes; e
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e Opcéo 4 (prorrogar e repactuar) — repactuar o contrato de concessdo, com a

inclusédo de dispositivos contratuais modernos, atualizando-o as boas praticas

regulatdrias, com a incluséo de investimentos obrigatorios a serem realizados

pelo concessionario, e, consequentemente, extensao do prazo da concesséo.

No que diz respeito aos grupos de interesses envolvidos, a Agéncia realizou um

levantamento com aqueles considerados os principais atores do processo e seus principais

interesses, conforme pode ser visto na tabela abaixo:

Tabela 5 — Atores envolvidos na acéo regulatoria

Atores

Envolvimento com a acéo

regulatéria

Expectativa

ANTT

Implementador da agdo regulatéria

Melhorar e ampliar o
atendimento do servigo publico
de transporte ferroviario de
cargas na regido atendida pela

malha paulista.

ALLMP

Concessionaria do trecho

Prorrogar o contrato de
concessado para que possa ter
seus investimentos amortizados
dentro do prazo da concesséo e
garantir a rentabilidade do

negocio.

VALEC — Tramo Sul

da Ferrovia Norte Sul

Concessionaria publica que

futuramente fara interconexao a ALLMP

Ter garantida uma parte da
capacidade de trafego na
ALLMP, com vista a agregar
maior valor na futura concessao
do Tramo Sul da FNS

MRS,FCA e ALLMN

Concessionarias que ja fazem

interconexdao com a ALLMP

Ampliar as operagdes de
interconexdo com a ALLMP e
ter garantido o acesso ao porto

de Santos

Usuarios

Podem ser afetados pela acdo

regulatdria a ser implementada

Melhoria e ampliagdo da oferta
de transporte ferroviario de
cargas na regido atendida pela
ALLMP
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Garantir que a acdo regulatéria

MTPAC Formulador da politica pdblica | esteja alinhada a politica pdblica
de transportes
Conceder o trecho
Conselho do ferroviario do tramo sul da FNS

Programa de Parcerias e

Investimentos - PPI

Gestor do Programa de Parcerias e

Investimentos

tornando-o0 mais atraente aos
potenciais interessados nessa

concessao.

Sociedade

Podem ser afetados pela acéo

regulatdria a ser implementada

Mitigar os conflitos das

areas urbanas com a ferrovia.

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Por fim, a Agéncia também elaborou tabelas para cada uma das opg¢des em que sao

detalhados, de forma exclusivamente qualitativa, os impactos para cada um dos atores

identificados, conforme pode ser visto abaixo:

Tabela 6 — Impactos da a¢édo regulatéria/opcao 1

_— Prob. de Duracao Atores Result. do | Magnitu
Descricdo do A : . .
. ocorréncia do impacto impactados| impacto de do
impacto -
impacto
Dificuldade de ampliar a Usuarios Negativo Alta
oferta do servico de Alta Temboraria i __
transporte  ferroviario de P ALL MP_| Negativo Média
cargas na regido ALL MN Negativo Alta
Oneragdo dos custos dos
SEIVICos de transporte dado Média Temporéria Usuérios Negativo Alta
a4 escassez de oferta de
servico e uma demanda
crescente
Limitacdo as operacgoes de Média Temporaria M,;'éie Negativo Media
TD/TM ALLMN | Negativo Alta
Reducdo do futuro Alta Temporaria PPI/MTP Negativo Muito
valor da outorga do Tramo P AC Alta
Sul da EFNS VALEC Negativo Muito
Alta
Manutencdo  dos Alta Temporéria | Sociedade | Negativo Muito
conflitos da Alta
ferrovia com &reas urbanas
Custo de fiscalizacéo e Média Temporéria ANTT Negativo Média
regulag&o do contrato P ALL MP Positivo Média

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Tabela 7- Impactos da acéo regulatoria/opgéo 2

_— Prob. Duracdo do | Atores Result. do Magnitude do
Descricao do . . . .
. impacto impactados impacto impacto
impacto de
ocorréncia
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Dificuldade de ampliar Usudrios Negativo Média
a oferta do servico de Média Temporario ALL MP Negativo baixa
transporte ferroviario de ALL MN Negativo Média
cargas na regido
Oneracao do servigo de
transporte dado a Média Permanente Usuarios Negativo Muito Alta
escassez de oferta de
transporte e uma
demanda crescente
Limitacdo as operacoes Baixa Permanente MRS e FCA Negativo Baixa
de TD/TM ALL MN Negativo Media
Reducdo do futuro valor Alta Permanente PPI/MTPAC Negativo Muito Alta
da outorga do Tramo Sul VALEC Negativo Muito Alta
da EFNS
Manter os conflitos da . . .
ferrovia com Alta Permanente Sociedade Negativo Muito Alta
areas urbanas
Custo de fiscalizagéo e ANTT Negativo Média
regulagéo do contrato Alta Permanente ALL MP Positivo Média

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Tabela 8 — Impactos da agédo regulatéria/opcao 3

_— . Prob. de | Duracdo do | Atores Result. do Magnitude

Descricéo do impacto A . . . ;
ocorréncia | impacto impactados impacto do impacto

Ampliar a oferta do Usuérios Positivo Alta
servico de transporte Alta Permanente ALL MP Positivo Muito Alta
ferroviario de cargas ALL MN Positivo Muito Alta
na regiao.
Reducdo do custo do
servigo de transporte Media Permanente Usuérios Positivo Média
dado a oferta de
transporte.
Ampliagdo das Média Permanente MAF\QLSLQI\ZEA ig::::xg I\/IAeI(tj;a
operacOes de TD/TM
Aumento do futuro Média Permanente PPI/MTPAC Positivo Alta
valor da outorga do VALEC Positivo Alta
Tramo Sul da EFNS
Eliminar 0s conf!ltos Alta Permanente Sociedade Positivo Alta
da ferrovia com areas
urbanas
Custo de fiscalizagdo e ANTT Negativo Média
regulacdo do contrato Alta Permanente ALL MP Negativo Média

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Tabela 9 — Impactos da agédo regulatoria/opcao 4

. . . Prob. de | Duracéo do | Atores Result. do Magnitude
SR DEDIEHS ocorréncia | impacto impactados impacto do impacto
Ampliar a oferta do Usudrios Positivo Alta
servico de transporte Alta Permanente ALL MP Positivo Muito Alta
ferroviario de cargas ANTT Positivo Muito Alta
na regido.
Reducdo do custo do
servigo de transporte Meédia Permanente Usuérios Positivo Média

dado a oferta de




transporte
Ampliag&o das Alta Permanente MELSLe,\jEA ﬁgz:::zg 2::2
operacOes de TD/TM
Aumento do futuro Média Permanente PPI/MTPAC Positivo Alta
valor da outorga do VALEC Positivo Alta
Tramo Sul da EFNS
Eliminar 0s conflitos Alta Permanente Sociedade Positivo Muito Alta
da ferrovia com
areas urbanas

T . ANTT Positivo Média
Custo dfe fiscalizacdo e Baixa Permanente ALL MP Negativo Alta
regulacdo

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016
Concluida essa etapa, a Agéncia fez o cotejo entre as opg¢Bes regulatorias, conforme

pode ser visto resumidamente na matriz de avaliacdo das opcdes regulatorias abaixo:

Tabela 10 — Matriz de avaliagdo das opgdes regulatorias

Opcio Resultado do Magnitude do impacto Total de

impacto Ml.}lt() Baixa | Média | Alta Muito | impactos
baixa alta

Opeio 1 Positivo - - | - - 1
Negativo = 3 4 3 10

Opeiio 2 Positivo - 1 - - 1
Negativo - 2 4 - 4 10

Opeio 3 Positivo - - 2 5 2 9
Negativo = - 2 - - 2

iti - - 2 5 3

Opedo 4 Positivo 10

Negativo - - - | - 1

Fonte: Relatorio Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Com base nessa matriz, a Agéncia descartou a op¢do 1 levando-se em consideracao a
grande quantidade de maleficios frente a um unico beneficio, mereceram destaque 0s
seguintes argumentos: (i) auséncia de mecanismos contratuais que ampliem a oferta de
transporte, frente a uma demanda crescente, gerando assim, uma fiscalizagdo mais custosa por
parte do regulador para que o concessionario ndo pratique discriminagao entre 0s USUarios, via
DP e TF; e (ii) o atual desenho contratual, com as limitagdes de capacidade e DP e TF seria
prejudicial a atratividade da subconcessao do tramo sul da FNS.

A opcédo 2 também foi descartada sob a justificativa de que, assim como a op¢ao 1,

também possuia mais maleficios do que beneficios e que “[...] a manutencdo do nucleo
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contratual atual ao longo do prazo remanescente da concessdo resultara na dificuldade de o
regulador exigir niveis de investimentos elevados, quando ndo ha qualquer obrigacdo direta
de investir por parte da concessionaria.” (BRASIL, A.,2016, p.49)

As opcdes 3 e 4 foram analisadas levando-se em consideracdo o fato de que ha,
qualitativamente, um maior nimero de beneficios que maleficios, e que a opcao 4, comparada
a opcdo 3, ainda atualiza o desenho contratual as boas praticas da regulagdo, apesar de sem

dizer exatamente quais sdo, razdo pela qual a opcao escolhida foi a de nimero 4.

5.2.3 Dos encargos devidos pelo concessionario e dos estudos operacionais

Dentre as questfes abordadas no relatorio, duas em especial merecem destaque na
presente dissertacdo, em razédo de suas implicacOes, detalhadas melhor na subsecéo 5.3.1. Uma
delas € a ja abordada questdo dos encargos devidos pelo concessionario e a outra € o nivel de
detalhamento dos estudos operacionais. Em verdade, ambas sdo de certa maneira semelhantes.

Conforme dito anteriormente, foram estimados os valores contidos na tabela 4 como
sendo decorrentes do ndo cumprimento de obrigacGes referentes ao patrimdnio puablico
arrendado e ao meio ambiente. O relatdrio alerta que esses valores estdo sujeitos a mudangas
quando da sua efetiva contabilizacdo (somente ap0s a assinatura do aditivo contratual e de
responsabilidade do concessionario, por meio de realizacdo de inventario da malha, haja vista
ser 0 concessionario quem detém as informag6es de maneira completa), trazendo o risco de
variacOes. VariacOes essas que teriam o conddo de ensejar eventuais reequilibrios da equacao

econdmica financeira. Abaixo detalhado:

160. Foi estimado, a titulo de ressarcimento, o valor de R$
1.004.798.967,6 (um bilh&o, quatro milhdes, setecentos e noventa e oito mil,
novecentos e sessenta e sete reis e sessenta centavos). E fundamental o
encaminhamento, por meio de regras claras e transparentes dessa quest&o,
no ambito do processo de prorrogacdo da Malha Paulista.
161. Para isto, as seguintes alternativas foram suscitadas, quanto a forma de
cobranca dos valores devidos ao Poder Concedente: i) cobranca dos valores
devidos, previamente a celebracdo do Termo Aditivo; ii) cobranca do valor
estimado, previamente a celebracdo do Termo Aditivo e apuracédo detalhada
durante a execucdo contratual (realizacdo do Inventario da Malha Paulista),
sendo a diferenca entre o estimado e o apurado, objeto de encontro de contas;
e iii) estimar o valor devido para se conhecer a magnitude do problema . Em
seguida, calcular o valor exato, a forma de apuracéo e a cobrancga, durante a
execucdo contratual, por meio da realizac@o do Inventario da Malha Paulista.
162. A partir das contribuicGes, que seréo recepcionadas durante o0 processo
de Audiéncia Publica, bem como dos desdobramentos do processo
legislativo referente & Medida Provisoria n° 572/20168, a ANTT avaliara a
melhor opgdo regulatdria para dirimir a questdo referente aos débitos da
Concessionaria e do Contrato de Arrendamento.
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163. Por ora, submete-se a Processo de Participacéo e Controle Social a
terceira alternativa elencada, isto é, a de se levantar uma estimativa dos
valores devidos pela Concessionaria ao Poder Concedente, com o
objetivo de verificar a magnitude do dano e a capacidade de pagamento
da Concessionaria, para, em seguida, por meio do Inventario da Malha
Paulista, apurar o valor exato do dano, a forma de cobranca e de
ressarcimento aos cofres publicos (grifo nosso). (BRASIL, A.2016, p.65)

Pelo exposto, confirma-se que a Agéncia, dentre as trés opcbes disponiveis, escolheu
submeter a Audiéncia Publica aquela que contava simploriamente com estimativas dos valores
devidos pela concessionaria, para somente apds a assinatura do aditivo contatual proposto, a
propria concessionaria calcular efetivamente os valores exatos e ter certeza acerca das cifras
a serem ressarcidos ao Poder Concedente.

A outra questdo, de certa forma similar, é a do nivel de detalhamento dos estudos
operacionais. A equacao econémica financeira da renovacdo antecipada tem como um dos
seus componentes a realizacdo de projetos e investimentos no valor de R$ 4.720.955.765,09
(quatro bilhdes, setecentos e vinte milhdes, novecentos e cinquenta e cinco mil, setecentos e
sessenta e cinco reais e nove centavos), conforme detalhado na tabela elaborada pela Agéncia,
abaixo:

TABELA 11 — Orgamento dos projetos e investimentos
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GRUPO DE INVESTIMENTOS

ORCAMENTO ANTT

RS R$ MILHOES
Modernizacdo de Via 549.829.805.69 549,83
Renovagdo das Instalagdes Operacionais 4.370.953.04 4,37
Equipamentos Tl e TO 244.186.649.27 244,19
Aquisi¢do de Locomotivas 1.584.311.946.38 1.584,31
Aquisi¢do de Vagdes 759.818.474.70 759,82
Ampliacio de Patios 99.536.872.97 99,54
Novos Patios 74.597.350.96 74,60
Duplicacéo Parcial 13.900.409.37 13,90
Aquisicdo de equipamentos de Via 125.76
Permanente 125.763.270,26 ’
Obras de Reducao de Conflitos Urbanos 1.264.640.032.46 1.264,64
TOTAL 4.720.955.765,09 4.720.%
Data-base Dezembro de 2015

Fonte: Relatorio Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

No entanto, o relatério alerta que esse valor foi obtido com base em projetos,

apresentados pelo concessionario, com baixo nivel de detalhamento, “projetos conceituais”, o

que pode ocasionar variacdes no orcamento quando da efetiva autorizacdo do projeto (ja mais

bem detalhado, mas somente apds a assinatura do aditivo contratual e com orgcamento sob

responsabilidade do concessionario) ensejando assim eventuais reequilibrios econémicos

financeiros. Abaixo detalhado:

184. Tendo em vista que as estimativas ndo se basearam em projetos
com o grau de detalhamento necessario a garantir assertividade nos
respectivos valores, a Agéncia propds dispositivo no Termo Aditivo, de
forma a eliminar qualquer risco de dano ao eréario, em razdo da incerteza do
valor real dos investimentos e, consequentemente, do calculo do valor de

outorga.

185. De acordo com a Clausula 24 do referido Termo, a Concessionéria
deverd apresentar & ANTT, para andlise e autorizacdo, todos os projetos
executivos contidos no Plano de Investimentos do Caderno de Obrigages.
Hé& ainda a previsao de que a analise orcamentaria do projeto seja realizada
com base em sistemas de custos referenciais, tais como SICRO, SICFER e
SINAPI, e, em sua auséncia, 3 (trés) diferentes cotacBes de mercado.
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186. Espera-se, desta forma, que o orgamento dos projetos, no momento da
autorizacao pela ANTT, esteja mais aderente, ao valor real. Ressalta-se que,
na hipotese dos valores estimados para o Plano de Investimentos, descrito
no Caderno de Obrigaces, serem superiores ou inferiores aqueles do projeto
autorizado pela ANTT, proceder-se-a a recomposicdo do equilibrio
econémico-financeiro do Contrato. (BRASIL, A.2016,p.67)

Pelo exposto acima, pode-se resumir a situacdo afirmando que a Agéncia, diante da
constatacdo de informac6es insuficientes acerca dos projetos de investimentos, desenhou um
arranjo contratual, no qual a concessionaria, assim como no caso dos encargos, fica
responsavel pela quantificacdo exata e necessaria de projetos e suas cifras, somente apos a
assinatura da proposta regulatoria e condicionada a eventual reequilibrio econdmico-

financeiro favoravel.

5.3 PERIODO POS - AUDIENCIA PUBLICA

Encerrado o periodo de contribui¢des, a Agéncia emitiu, em 20 de novembro de 2017,
o Relatério Final da Audiéncia Publica n°® 10/2016** que registrou, consolidou e analisou as
contribuicdes e manifestacdes publicas quanto aos estudos técnicos e documentos juridicos
submetidos a processo de controle e participacdo social.

As tabelas abaixo, elaboradas pela Agéncia, detalnam as contribui¢cbes segundo

classificacdo dos principais atores participantes e nivel de aceitacdo das contribuicdes.

Tabela 12 — Contribuices escritas validas

Interessados Quantidade de protocolos
Usuarios do servico de transporte —
pessoas fisicas 0
Usuarios do servigo de transporte —
pessoas juridicas 20
Entidades representativas dos usuarios
do servicgo de transporte H
Operadores do servico de transporte —
pessoas fisicas °

41 Disponivel em http://www.antt.gov.br/participacao_social/audiencias/010191.html
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Operadores do servigo de transporte — -
pessoas juridicas
Trabalhadores do setor 9
Entidades representativas dos !
prestadores de servico
Entidades representativas dos 0
trabalhadores do setor
Poderes Publicos 33
Outros 61
Total 167

Fonte: Relatorio Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016

Tabela 13 — Nivel de aceitacéo das contribuicdes

Formato da resposta Contabilizagéo
Aceitas 31
Parcialmente aceitas 88
Rejeitadas 212
N&o associadas 105
Total 436

Fonte: Relatério Final dos Estudos Técnicos AP n°10/2016
Concluida a AP n° 10/2016, surgem as condicBes para observar a efetividade do

mecanismo de solucdo institucional adotado, qual seja: a AIR, ai incluida a consulta publica,
conforme contido na nossa defini¢do conceitual da variavel independente.

Por meio da analise dos registros em arquivos relativos 8 AP n® 10/2016, discriminados
na subsecdo 4.2, (nesse momento faz-se importante esclarecer que tentou-se realizar
entrevistas com atores chaves do processo, mas ndo foi possivel gracas a recusa dos mesmos
em razdo de o processo ainda estar em aberto, gerando a possibilidade de as entrevistas serem
interpretadas como algum tipo de sinalizacéo indevida ao mercado.) foi possivel o seguinte:
(i) identificagdo operacional da variavel independente como a confecgéo e publicizagdo dos
documentos “Relatorio Final” e “Relatorio Final da Audiéncia Publica n® 10/20167,
respectivamente de 12/12/2016 e 20/11/2017; e (ii) observacdo da existéncia de indicios de

tentativas referentes as especies de capturas expostas na tabela 3.
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Os esforgos para a operacionalizacdo da variavel dependente sdo detalhados nas
subsecOes seguintes e sdo baseados na técnica da prova indiciéria, aqui dividida em trés etapas,
quais sejam: (i) procura do indicio; (ii) exercicio do raciocinio indutivo-dedutivo; e (iii)
submissdo ao modelo da teoria eclética de analise da prova. |A figura abaixo esquematiza as

etapas dessa operacionalizacao.

Figura 8 — Operacionalizagdo da variavel dependente

Verificagdo da aderéncia
do caso concreto as
consideragdes de

aplicabildiade geral.

Criagdo de
Procura do indicio consideragdes de
aplicabilidade geral.

Submissdo ao modelo Convic¢do acerca da
da teoria eclética de existéncia ou ndo de
analis de prova. tentativa de captura.

Fonte: Elaboracéo propria

5.3.1 Dos indicios de tentativa de captura por conhecimento técnico
superior

Durante a AP n° 10/2016 a Agéncia divulgou a intencao de repassar a0 concessionario
a responsabilidade pela quantificacdo exata, ap0s a assinatura do aditivo contratual que renova
a concessdo, de vultosas cifras relativas a realizacdo de investimentos e ao pagamento de
passivos (relativas a danos patrimoniais e ambientais), que teriam o conddo de ensejar
eventuais reequilibrios econdmicos financeiros do contrato, via ajuste no valor de outorga,
conforme detalhado na subsecdo 5.2.3

Essa op¢do de desenho contratual guarda fortissimos elementos de assimetria
informacional caracterizadora de uma relacéo principal-agente em que ha risco moral. Haja
vista 0 concessionario (agente), ap0s a assinatura do aditivo, ter fortes incentivos para
subavaliar os valores relativos aos passivos patrimoniais/ambientais e/ou sobreavaliar as cifras
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referentes aos investimentos, para assim ser beneficiado pela Agéncia (principal) via
reequilibrios econdmico financeiros.

Essa é uma situacao geradora de fortes indicios de tentativa de captura econémica ex-
post na modalidade conhecimento técnico superior, haja vista o regulador potencialmente ficar
sujeito a uma informac&o econdmica prestada pelo regulado, de forma bastante incompleta, a
ponto de enviesa-la a tal ponto que acabaria por direcionar as diretrizes da regulagdo aos

interesses privados do regulado.

5.3.1.1 Da procura do indicio

Aplicando a técnica para identificacdo operacional da varidvel dependente pode-se
afirmar como resultado da primeira etapa que a presenca de risco moral, no arranjo contratual
proposto, pode ser considerada um indicio, pois € circunstancia conhecida e provada, nos
termos do art. 239 do Cddigo de Processo Penal (consoante o contido na subsecéo 3.4.1), uma
vez que a existéncia de risco moral na proposta foi admitida pela propria Agéncia ao ser
questionada, pelo TCU, conforme pode ser visto abaixo, no Relatério de Acompanhamento -
RACOM da prorrogagao do contrato da Malha Paulista, confeccionado pelo TCU:

167. A ANTT, ao ser questionada (peca 30) sobre o interesse publico
de prorrogar antecipadamente o contrato de concessao apenas com estudos
conceituais de engenharia, deixando a entrega de projetos detalhados para
depois da assinatura do termo aditivo de prorrogacdo de prazo (clausula 9 da
Minuta do Termo Aditivo, peca 56, p. 16), a par de possivel celeridade
processual, reconheceu o risco moral da decisdo e a possibilidade de
judicializacédo de eventual litigio quanto ao valor da obra com efeito danoso
a prestacdo de servico (pec¢a 38, p. 11 e 15):

41. Ao levar para 0 momento da aprovacdo do projeto a
responsabilidade da definicdo do exato valor da obra, para fim de
manutencao do equilibrio econémico-financeiro do contrato, submete-
se o decisor a forte risco moral, afinal, as concessionarias provavelmente
envidardo esforcos com o objetivo de majorar o valor das obras com o
objetivo de extrair renda do poder concedente através de reducdo no valor
de outorga.” (BRASIL, T. 2017, p.35-36) (grifo nosso)

Mais a frente, o Tribunal continua a discorrer sobre os males desse arranjo contratual,
mostrando os efeitos nocivos dele decorrentes, afora a quantificacdo desonesta dos valores,
como por exemplo, judicializacdo de valores das obras, atraso de implementacdo de projetos,
falta de capacidade administrativa da Agéncia para acompanhar e verificar esses valores,

dentre outros:

169. Dessa forma, a concessionaria atuara como agente do principal
(Poder Concedente) na elaboragéo do inventério e na elaboragéo dos projetos
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da obra. Porém, a concessiondria nesta situacao nao tera incentivos para
perseguir os melhores interesses do principal . Caso elabore inventario
preciso e imparcial, podera ser obrigada a ressarcir valores vultuosos
(estimados pela Agéncia em R$ 1 bilh&o) aos cofres publicos. Se realizar
projeto que otimize o orcamento, tera seu contrato reequilibrado e seréa
obrigada a pagar maior valor de outorga.
170. A principal causa para o0 achado € a auséncia de levantamento de todos
0s potenciais riscos, bem como a elaboracgdo de estimulos e regras capazes
de mitiga-los.

171.Diversos efeitos gravosos para o interesse publico podem ser
citados como consequéncias do presente achado. Entre eles, apontam-se 0s
riscos de:
e judicializacdo quanto aos valores das obras a serem realizadas;
e a concessionaria majorar indevidamente os valores das obras,
utilizando-se da assimetria informacional, com consequente dano ao
erario ;
e a concessionaria atrasar a aprovacao do projeto executivo e a execucdo
das obras de interesse social;
e ndo atingimento dos objetivos da politica publica de realizacdo de
investimentos, em especial na reducdo dos conflitos urbanos na malha, se
este for 0 caso;
e a concessionaria priorizar a realizacdo de investimentos de interesse
proprio em detrimento dos investimentos de interesse publico;
e abandono de trechos viaveis economicamente, porém que ndo sejam de
interesse da concessionaria;

e quantificacdo a menor ou a maior dos passivos ; e

e aagéncia ndo ter condicOes de acompanhar e fazer cumprir as obrigagdes
decorrentes da alteracdo contratual.

172. Portanto, tem-se que a postergacdo da resolucdo de
pendéncias graves para depois de eventual assinatura do termo aditivo
da prorrogacdo antecipada, principalmente no que tange ao inventario da
malha, identificacdo de responsabilidades, definicdo e aprovacdo de
projetos, com consequente alto risco de judicializacdo das decisdes e
insucesso do objetivo de investimento imediato na malha, evidencia a
presenca de risco moral ndo mitigado nas premissas da prorrogacgao
antecipada da Malha Paulista (grifo nosso). (BRASIL, T. 2017, p.37)

Dessa forma, pode-se observar que postergar, para depois de garantida a renovacao, a

efetiva e correta contabilizacdo dos valores exatos da obras e passivos incentiva o

comportamento de risco moral por parte da concessionaria. Uma vez que ela, consciente de

sua superioridade informacional, tendera tanto a majorar o valor dos investimentos e obras

quanto minorar o valor dos passivos. Situacdo que sera de dificil identificacdo e combate para

a Agéncia, dada suas informac6es incompletas e 0 compromisso contratual de reequilibrar.

E importante destacar, antes de irmos para a proxima etapa, que tanto grupos de

interesse quanto o Ministério Publico da Unido - MPU também identificaram essa situacéo de

maneira anterior ao Tribunal e sinalizaram, por meio do envio de contribuicGes a AP 10/2016

(& excecdo do MPU, atuando como verdadeiros fire alarms, exatamente como previsto pela
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TPPR), conforme pode ser visto, detalhadamente, abaixo nas contribuigdes dos fire alarms e
do MPU, respectivamente:

13. Protocolo ANTT/Ouvidoria/3736018
Nome: José Manoel Ferreira Gongalves

Empresa/Entidade: Ferrofrente- Frente Nacional pela Volta das
ferrovias

Referéncia: “1) A ANTT teria um parecer conclusivo e objetivo que
respondesse a seguinte pergunta: "é mais vantajoso prorrogar o referido
contrato do que realizar uma nova concorréncia e concessao, admitindo a
participacdo de outras empresas e a mudanc¢a no marco regulatério?" 2) caso
tenha um parecer favoravel, por que essa conclusdo ndo aparece no material
disponibilizado para consulta pablica? Nesse parecer foi analisada a
vantagem que pode ser obtida da competicdo entre novos proponentes ?

[.]

5) Qual a posicdo da ANTT a respeito dos ramais e trechos
ferroviarios abandonados e desativados informalmente pela concessionaria
na malha paulista, que inclusive tem sido motivo de auditorias do TCU? Néo
existem informagdes substanciais a respeito da perda patrimonial desses
trechos nos estudos técnicos, por isso, uma eventual prorrogagdo néo
deveria ser precedida por um inventario detalhado do patriménio da
rede?”

[...]
52. Protocolo ANTT/Ouvidoria/3801257
Nome: LUIZ HENRIQUE TEIXEIRA BALDEZ

_ Empresa/Entidade: ANUT - ASSOCIACAO NACIONAL DOS
USUARIOS DO TRANSPORTE DE CARGA

[.]

6) Equacionamento de pendéncias de obrigacdo financeiras,
administrativas e judiciais . Esta questdo foi bem abordada no Relatorio
Final, que quantifica a enorme dimensdo do
problema de obriga¢Bes ndo cumpridas no contrato atual. Nossa proposta é
de que imperioso que estas lides sejam bem equacionadas e com
transparéncia para a sociedade, antes que o0s contratos sejam assinados.
E inadmissivel que fiquem para ser resolvidas ao longo do novo contrato
, dado o historico de protelacdes que vem acontecendo na atual concessao.

[.]

8) Explicitacdo dos Ramais Ferroviarios que ficaram operantes /
Devolucédo de Trechos Novamente o Relatério Final bem aborda a questéo,
mas o Aditivo e demais documentacéo, pelo que vimos, ndo explicita o
que ficara em operacdo e o que serd devolvido / desativado. Também
merece maior clareza o critério de avaliacdo, encontro de contas e
pagamentos .”

[...]
85. Protocolo ANTT/Ouvidoria/3805629

Nome: 32 Camara de Coordenacéao e Revisdo/MPF
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Empresa/Entidade: Ministério Publico Federal
[...]

3.2.3.3. Do inventario

48. A minuta de termo aditivo estabelece, no Capitulo 5, Secéo 5. 1,
gue "no prazo de até 18 (dezoito) meses, contado a partir da vigéncia deste
[+ ] Termo Aditivo, a Concessionaria deverd apresentar o Inventéario da
Malha Paulista a ANTT." A esse respeito, questiona-se:

a. o0 inventario, por servir a avaliacdo do cumprimento de clausulas
contratuais, nao deveria ser prévio?

]

3.2.3.11. Do plano de investimentos

67. O risco pela realizacdo dos investimentos, na forma
regulamentada nos termos da minuta de termo aditivo, foi tratado de forma
distinta do contrato original? Nos casos em que 0s investimentos previstos
nos planos trienais de investimentos do contrato vigente serem
inferiores aos valores executados, serd realizado o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato? Justifique. (BRASIL, A. 2017, p.29-
31,88-92,125-127) (grifo nosso)

5.3.1.2 Do exercicio indutivo-dedutivo

A etapa seguinte é uma adaptacdo parcial da logica do raciocinio bipartite
(especificamente na parte indutiva, a qual serve para a constru¢do das consideracdes de
aplicabilidade geral sobre a causalidade entre os fatos) exposta na subsecdo 3.4.1. Essa
adaptacdo € resultante da utilizacdo de técnica analoga a aplicada pela Comissédo de Valores
Mobiliarios — CVM (autarquia em regime especial que, a despeito de eventual diferenca no
nivel de autonomia concedido pela Lei, guarda o status de agéncia reguladora (Milanezi 2015,
p. 77) para julgamento de casos de insider trading*?, cujo conjunto probatdrio é composto,
sendo exclusivamente, preponderantemente por provas indiciarias, conforme detalhado por
Milanezi (2015, p.106):

Como critérios para andlise e apresentacdo dos indicios coletados
nos julgados dos Gltimos 10 (dez) anos da CVM, no que concerne aos
julgamentos sobre insider trading, foram escolhidos aqueles que refletiam
0 conceito de insider trading, mais precisamente os fatos que precisam
ser comprovados para que haja a condenacao do investigado .

Nesse passo, a propria CVM, no julgamento do PAS CVM n°
RJ2013/11654 (DIRETORA-RELATORA ANA DOLORES MOURA
CARNEIRO DE NOVAES, J. EM 23/09/2014), ja definiu quais sdo os

42 Milanezi (2015) conceitua insider trading como a prética de compra ou venda de valores mobiliarios, gracas
a uma informagéao que a contraparte dessa operagdo ainda ndo teve acesso, com a finalidade de obter lucro ou evitar prejuizo.
No final da contas, o praticante se vale de uma relagdo assimétrica informacional que lhe é favoravel, gragas ao fato de estar

“por dentro” das atividades da companhia que, eventualmente, emitiu os valores mobiliarios para negociagdo no mercado.
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fatos que sdo necessarios ser comprovados para que haja a condenacao,
sdo eles: i) a utilizacdo de informacao relevante; ii) referida informacao
ndo ter sido ainda divulgada ao mercado e; iii) com a finalidade de
auferir vantagem para si ou para outrem .

Assim, referidos critérios foram escolhidos pois, como a
apresentacdo dos indicios seguird a ordem dos critérios, poderemos
demonstrar os indicios que sdo necessarios para a condenagdo pelo uso
indevido de informacéo privilegiada, segundo a sistematica de julgamento
da CVM.

Ressalta-se que tais critérios foram extraidos do préprio conceito de
insider trading, sendo condenado aquele que opera mediante o uso de
informacdo privilegiada com intuito de obter vantagem para si ou para
outrem. Dito isso, busca a Comissdo de Inquérito, por meio da coleta de
indicios, comprovar os trés pontos acima aludidos, para que o conjunto
probatdrio construa uma tese suficiente para embasar eventual condenacao.

Como ja aludido, a construcdo da peca acusatdria por meio de prova
direta torna-se quase impossivel tendo em vista tais critérios para
condenacdo, a ndo ser por confissdo do acusado, sendo necessario, pois, que
a analise de todos os indicios, por meio dos referidos critérios, convirja no
sentido de condenacdo. (grifo nosso)

Resumidamente, a sistemética adotada pela CVM ¢é deveras semelhante ao raciocinio
bipartite com a Unica diferenca de que, naquela, as considerac@es de aplicabilidade geral séo
construidas com base em critérios que reflitam o proprio conceito do fato probando, de forma
que a apresentacdo dos indicios do caso especifico siga a ordem dos critérios, formando assim
0 conjunto probatério necessario e suficiente para formar a convic¢do (plausivel, ndo
necessariamente correta) do julgador.

Esclarecida a sistematica, resta entdo estabelecer as consideracdes de aplicabilidade
geral referentes a tentativa de captura econdmica por conhecimento técnico superior, tendo a
definicdo exposta na subsecdo 4.2 como norte. As consideracdes de aplicabilidade geral séo
materializadas quando uma proposta de regulacdo atender aos seguintes critérios: (i) presenca
de relacdo principal-agente, respectivamente entre Agéncia e concessionaria; (ii) a proposta
regulatdria ter sido construida preponderantemente com base em informacgdes econdmicas ou
técnicas fornecidas pelo concessionario, dada a impossibilidade de o préprio regulador
produzi-las; e (iii) a proposta regulatéria ensejar uma situacdo de beneficio desproporcional e
ndo razoavel para o concessionario em detrimento do Poder Concedente.

Ou seja, com base em tais consideracbes pode-se presumir, com razoavel
probabilidade (veja-se que essa relacdo também poderia ser de necessariedade ou
inexisténcia), que quando encontrados indicios que atendam aos requisitos elencados, ocorreu

uma tentativa de captura por conhecimento técnico superior.
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Vencida essa etapa, resta a etapa dedutiva, onde se verifica, por meio dos indicios
obtidos, se 0 caso em concreto se encaixa nas consideragdes de aplicabilidade geral. Ora,
conforme ja demonstrado na subsecdo 5.3.1.1, a Agéncia durante explicacbes aos
questionamentos do TCU, no RACOM, admitiu a existéncia de todos os indicios necessarios
ao preenchimento de todos os trés critérios de aplicabilidade geral: (i) ao admitir a existéncia
de risco moral na proposta contratual tem-se a primeira prova indiciaria, atendendo ao
primeiro critério, pois, por uma razao logica, a relacdo principal-agente € premissa do risco
moral; (ii) a Agéncia expde em seu Relatorio Final de Estudos Técnicos que tanto as cifras
referentes aos investimentos quanto aos passivos foram obtidas por meio das informacoes
contidas no plano de negdcios elaborado e encaminhado pela concessionéria, 0 que gera a
segunda prova indiciaria e, consequentemente atende ao segundo critério; e (iii) a Agéncia
admite, no RACOM, que incumbir a concessionaria de calcular o valor exato dos
investimentos e passivos (em prol de possivel celeridade processual), por meio de realizagdo
de inventario da malha e ap6s a assinatura do aditivo contratual ora proposto, enseja incentivos
para que a mesma apresente valores que resultem em reequilibrio favoravel aos seus interesses
particulares (dai o risco moral), o que resultaria em beneficio desarrazoado em detrimento do
Poder Concedente (BRASIL, T. 2017, p.35-36).

Diante do exposto, resta patente que a proposta contratual em concreto se encaixa as

considerac@es de aplicabilidade geral.

5.3.1.3 Da submissdo ao modelo da teoria eclética de analise de prova

Cumpridas as duas primeiras etapas, a etapa final é a avaliacdo da prova indiciaria, por
meio da aplicacdo do modelo da teoria eclética de anélise de prova, detalhado na subse¢édo
3.4.2. O modelo consiste, basicamente, da verificagdo dos indicios, individualmente, no
tocante a sua precisdo e gravidade, e, conjuntamente, em relacdo a sua concordancia e
convergéncia.

No que diz respeito a precisdo dos indicios, ndo ha davidas acerca de sua veracidade
enguanto premissa, haja vista a propria Agéncia ter admitido a existéncia deles, conforme ja
exposto, e, apés realizacdo da AP, ter adotado medidas que frustrassem, ou pelo menos
minorassem, o0 risco moral (a determinacdo de quitacdo prévia dos passivos, a determinagdo
de transferéncia de grande parte do risco de engenharia para a concessionaria e a determinacao

do detalnhamento dos projetos operacionais para atendimento da demanda) e,
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consequentemente, a tentativa de captura, conforme pode ser visto tanto no RACOM do TCU,
quanto no relatério final da AP. Abaixo pode-se observar tais medidas, primeiro no RACOM:

264. A ANTT encaminhou o Oficio 360/2017/DG/ANTT (peca 71)
contendo comentarios aos apontamentos feitos no achado 5.3 do relatério
preliminar de acompanhamento.

[.]

270. Com o objetivo de eliminar o risco moral apontado pela equipe
de auditoria, ressaltou que, deve-se afastar esse risco do poder concedente
de reequilibrar o contrato, sempre que houver diferenca entre a
estimativa inicial, elaborada com base em projetos conceituais, e aquela
resultante de analise dos projetos executivos, apés a assinatura do
Termo Aditivo, e transferi-lo a concessionaria.

271. Informou que essa pratica € inclusive a mais adotada em outros
setores regulados de infraestrutura e que esse ponto foi levado a discussdo
com as concessionarias, que demonstraram a intencéo de assumir o risco
da variacdo de precos entre a estimativa inicial e o valor realmente
incorrido para todos os tipos de obras na malha ferroviaria, exceto para
as obras de solugéo de conflito urbano , pois tem-se um lapso temporal
entre a realizagdo do projeto e a execucao da obra e existe uma incerteza do
valor das desapropria¢Oes para a execucao das obras.

272. Comentou que, apos as consideragcdes do Tribunal, buscou-se
elevar o nivel de detalhamento dos projetos, de conceitual para projetos com
elementos de projeto basico e alocar o risco da variagdo de prego, entre a
estimativa inicial dos investimentos e o valor realmente incorrido a
concessionaria, entretanto, sob o risco de ndo se celebrar os Termos Aditivos
de prorrogagdo antecipada, solicitou que o Tribunal avalie reconsiderar o
entendimento de que a ANTT somente celebre termos aditivos apos
quantificar os investimentos obrigatérios pretendidos em nivel de projeto
executivo, previamente a assinatura da prorrogacdo antecipada do contrato.
273. No que concerne a questdo dos passivos a serem ressarcidos ao
poder concedente, a Agéncia reconheceu a necessidade de se levantar
previamente os valores devidos pela concessionaria , em razdo de
obrigacBes ndo cumpridas do contrato de concessdo e arrendamento, ao
invés de se fazer a cobranca administrativa ap6s a assinatura de eventual
Termo Aditivo ao contrato de concessdo da Malha Paulista.” (BRASIL, T.
2017, p.48-49) (grifo nosso)

E, posteriormente, no relatério final da AP:

“Durante a elaborac¢@o do Relatério Final, verificou-se que algumas
contribuicdes mereceram destaque em razdo da relevancia do conteudo
abordado, consoante explicitado a sequir.
Primeiramente, cabe pontuar que, quanto aos passivos, ndo se discute a
necessidade de quitacao prévia dos débitos com a Administracao, mas o
nivel de detalhamento do Inventario a ser realizado. Tal questdo sera
objeto de analise e definicdo da ANTT em momento oportuno.

[.]

O quarto ponto é a questdo dos Estudos Operacionais. Avulta-se que
conforme a manifestacdo entregue pela 3° Camara de Coordenacao e
Revisdo/MPF entre outros, por meio do formulério eletrénico, sera
prudente o aperfeicoamento dos Estudos Técnicos para o levantamento

97



das intervengdes de engenharia necessarios para o atendimento da
demanda (grifo nosso). (BRASIL, A. 2017, p.338)

Ja que no diz respeito a gravidade dos indicios, pode-se afirmar que todos tém
niveis significativos dado que: (i) no tocante ao indicio da relacéo principal-agente, quanto
mais alta a assimetria entre os agentes, maior a gravidade, pois torna “[...]mais custoso o
processo de acesso as informacOes relevantes, e, consequentemente, mais custosa serad a
regulagdo para o regulador” (BRASIL, T. 2017, p.35); (ii) em relacdo ao segundo indicio, quanto
maior e menor forem, respectivamente, a criticidade da informacdo fornecida pela
concessiondria e a sua completude, maior sera a gravidade do indicio; e (iii) por fim, quanto
maior em termos financeiros for o beneficio desproporcional obtido pelo concessionario (em
detrimento do Poder Concedente), maior serd a gravidade do indicio.

E, finalmente, no tocante a concordancia e convergéncia, conforme ja exposto na
subsecdo 5.3.1.2 pode-se também concluir por niveis significativos.

Diante do exposto, pode-se concluir que a proposta regulatoria objeto da AP n°
10/2016 continha, embutida em seu bojo, um ardil de tentativa de captura por conhecimento
técnico superior. Ardil esse que foi frustrado, ou pelo menos enfraquecido, pela mudanca de

posicionamento da Agéncia, conforme exposto ao longo dessa subsecéo.

5.3.2 Dos indicios de tentativa de captura burocratica

Na secdo 5.2.2 foi exposta a AIR no sentido stricto sensu®® realizada pela
Agéncia. Essa AIR, resumidamente, contava com a analise de 4 opg¢des regulatdrias: i) opcao
1 (nada a fazer): manter a situacdo como esta atualmente, e aguardar o final da concessao; ii)
opcao 2 (prorrogacdo simples): prorrogar simplesmente o atual contrato de concesséo,
conforme previsto em sua clausula contratual, mantendo-se as atuais regras vigentes no
contrato de concessao; iii) opcdo 3 (reequilibrio com prazo): promover um reequilibrio no
prazo da concessao, de forma a inserir a obrigacdo de a concessionaria fazer os investimentos
necessarios, visando reverter o quadro que se encontra atualmente a concesséo, sem alterar as
regras contratuais vigentes; e iv) op¢do 4 (prorrogar e repactuar): repactuar o contrato de
concessdo, com a inclusdo de dispositivos contratuais modernos, atualizando-o as boas
praticas regulatorias, com inclusdo de investimentos obrigatdrios a ser realizado pela

concessionaria, e, consequentemente, extensdo do prazo da concessao.

43 Para os nossos propésitos AIR lato sensu € como definimos conceitualmente a nossa variavel
independente, ou seja, a AIR propriamente dita mais a audiéncia/consulta publica, ao passo que a AIR stricto
sensu € vista separada da audiéncia/consulta publica.
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A Agéncia, por meio de uma andlise estritamente qualitativa, entendeu ser a
opcao 4 a mais adequada. Esse posicionamento foi bastante criticado, em razdo da forma como
tal decisdo foi tomada, sem considerar adequadamente uma série de preceitos da literatura
técnica relativa a AIR, como por exemplo: (i) ndo consideracdo de relevantes alternativas
regulatorias, bem como de impactos importantes de alternativas ja consideradas (como
impactos concorrenciais de uma nova licitagdo); (ii) ndo utilizacdo consistente de nenhuma
das diversas metodologias de avaliagdo econdmica (ACB, CEA ou MCA) existentes para
quantificacdo dos beneficios e maleficios das opg¢des regulatorias; e (iii) desconsideracdo de
atores importantes do processo (como potenciais novos concessionarios).

Em especial, um ponto bastante atacado foi o relativo a obrigatoriedade de
provar a vantajosidade da renovacdo antecipada frente a uma nova licitacdo, conforme pode

ser visto abaixo nas contribuicdes a AP (confirmando mais uma vez o papel dos fire alarms.

13. Protocolo ANTT/Ouvidoria/3736018

Nome: José Manoel Ferreira Goncalves
Empresa/Entidade: Ferrofrente- Frente Nacional pela Volta das
ferrovias

Referéncia: “1) A ANTT teria um parecer conclusivo e objetivo que
respondesse a seguinte pergunta: "é mais vantajoso prorrogar o referido
contrato do que realizar uma nova concorréncia e concessao, admitindo a
participacdo de outras empresas e a mudanga no marco regulatorio?" 2) caso
tenha um parecer favoravel, por que essa conclusdo ndo aparece no
material disponibilizado para consulta publica? Nesse parecer foi
analisada a vantagem que pode ser obtida da competicdo entre novos
proponentes ?

[.-]

52. Protocolo ANTT/Ouvidoria/3801257
Nome: LUIZ HENRIQUE TEIXEIRA BALDEZ
Empresa/Entidade: ANUT - ASSOCIACAO NACIONAL DOS
USUARIOS DO TRANSPORTE DE CARGA
Contribui¢io: “CONTRIBUICOES PARA A AUDIENCIA PUBLICA N°
10/2016, DE  26/01/2017, RELATIVA A PRORROGACAO
ANTECIPADA DO CONTRATO DE CONCESSAO DA ALL MALHA
PAULISTA - ALLMP (..
2) Documentacdo incompleta /Falta do Estudo Técnico N&do foram
disponibilizados sete dos doze Anexos citados nos “Documentos Juridicos”,
reforcando assim a necessidade de nova Audiéncia. Como
ponto relevante é que nio foi apresentado o “Estudo Técnico”
demonstrando que a prorrogacdo do contrato de concessao € mais
vantajosa que a sua relicitacdo, na forma estabelecida no art. 8° da MP n°
752/2016 e na recente Portaria Conjunta n° 03, de 23 de janeiro de 2017.

[]

89.Protocolo ANTT/Ouvidoria/3805651
Nome: Secretaria de Acompanhamento Econdmico - SEAE
Empresa/Entidade: Ministério da Fazenda
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Contribuigdo: “Contribuigdes contidas no Parecer COGTL SEAE MF n°. 46,
de 03 de marco de 2017, em arquivo anexo”. (vide Anexo XXXIII deste
Relatorio)

L]

3.1. Do instituto da Prorrogacdo Antecipada

[-]
82. Nesse contexto, a ANTT apresentou uma andlise qualitativa por meio do
AIR que comprovariam a vantagem do uso do instituto da prorrogacdo
antecipada vis-a-vis a realizacdo de novo procedimento licitatério. No
entanto, como o art. 8 da MP n° 752/2016 define a necessidade de
apresentacdo de estudo técnico que fundamente a vantagem das
prorrogacdes do contrato, recomenda-se que a ANTT avalie a
possibilidade de incorporar uma analise quantitativa ao referido estudo
técnico a ser apresentado, de forma a conceder maior robustez aos
argumentos que justifiguem a vantagem de se fazer a prorrogacéo
antecipada em vez de realizar uma nova licitacdo , considerando,
inclusive, aspectos concorrenciais. Essa recomendagcdo é reforcada em razéo
da potencial necessidade de realizacdo de reequilibrio econémico-financeiro
para fazer frente aos investimentos condicionados a demanda,
indispensaveis para se alcancar o patamar de capacidade superior aos 75
milhGes de toneladas/ano. (BRASIL, A. 2017, p.29-31,88-92,249-250)
(grifo nosso)

Em face dessas contribuigdes, pode-se efetivamente dizer que a AIR realizada pela
ANTT ndo teve a capacidade de comprovar a vantajosidade da renovacdo antecipada
(principalmente pela auséncia da aplicacdo de uma metodologia econdémica que quantificasse
os beneficios e maleficios das opcbes percebidos pelos atores). Nesse sentido, poder-se-ia
questionar se essa ndo comprovacdo, seguida de uma recomendagdo pela renovacéao
antecipada ndo poderia ser vista como um indicio de tentativa de captura burocratica.

Tal hipdtese é fundamentada no fato de que a ndo comprovacdo da vantajosidade da
renovacao frente a uma nova licitacéo (ou seja, a comprovagéo de que a renovacdo maximiza
0 bem estar social, aqui entendido como o interesse publico) e consecutiva recomendacéo de
renovacdo gera uma situacdo com elementos de captura burocratica. Haja vista, por meio da
renovacdo antecipada, o servidor da agéncia ter a possibilidade de maximizar a remuneragéo
da producdo mensuravel de sua burocracia (salarios, beneficios, prestigio, qualidade de
pessoal de apoio), independente do nivel de eficiéncia do servigo prestado (aqui tido como a
opcéo regulatéria mais eficiente), conforme prevé a abordagem do burocrata maximizados, ja

exposta anteriormente.
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5.3.2.1 Da procura do indicio

A esse respeito é de vital importancia o acompanhamento realizado pelo TCU, por
meio do RACOM da prorrogacao do contrato de concessdo da ALLMP, no qual é analisado
ndo somente o ndo atendimento ao disposto no art. 8° da Lei n° 13.448/2017 (e
consequentemente o acordado pela coalizdo), mas também as competéncias relativas a tal
demanda.

Em resumo, a Agéncia reconhece que a AIR, enquanto técnica analitica, ndo foi
robusta o suficiente para refletir a realidade do setor, nem das diferentes alternativas
regulatdrias, nas quais os interesses de determinados grupos sdo sobrepostos, quantificados,
comparados e justificados publicamente, reduzindo assim a assimetria de informagdes e riscos
de captura. No entanto, a Agéncia afirma, que a competéncia para provar a vantajosidade da
renovacdo antecipada ndo é sua, mas sim do formulador da politica pablica, posicionamento

com o qual o Tribunal anui, conforme pode ser visto abaixo no RACOM:

138. A AIR realizada pela ANTT (peca 43, p. 41-50) e submetida a
Audiéncia Publica elencou quatro alternativas regulatérias e as analises
consideraram o foco nos novos investimentos. Contudo, a Agéncia deixou
de ponderar outras opg¢des, necessarias para justificar o interesse publico na
prorrogacdo do contrato por mais 30 anos, que busquem néo so a realizacdo
de investimentos imediatos, como a solucdo de alguns dos complexos
problemas do setor ferroviario no Brasil.
139. A Agéncia ndo avaliou o custo/beneficio das opcOes regulatorias e
das situacdes relevantes para a tomada de decisdo como, por exemplo,
0s impactos positivos decorrentes de uma nova licitagdo e os impactos
negativos ja observados na execu¢do contratual atual.

140. Além disso, outras op¢Oes regulatérias destinadas ao equacionamento
ou mitigacao dos problemas atuais e futuros da Malha Paulista poderiam ter
sido consideradas pela ANTT. Um exemplo seria a imposi¢do de novos
investimentos, amortizaveis no periodo remanescente e respeitado o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, sem a necessidade de extensdo
do prazo contratual, ou mesmo uma menor extensdo do prazo proposto para
eventual prorrogacéo.

[.-]

143. A literatura internacional também vai no sentido da necessidade de o
gestor analisar de forma robusta o custo/beneficio da deciséo a ser adotada.
Cite-se como exemplo o Green Book (2011), que dispde que politicas
publicas ndo podem ser adotadas sem antes responder a duas questdes
basicas: Existem melhores meios de alcancar os objetivos estabelecidos?
Existem melhores usos para os recursos? (Green Book. Appraisal and
Evaluation in Central Government. HM Treasury, 2011).

L]

155. Ante todo o exposto, conclui-se que os estudos encaminhados até o
momento ndo sdo capazes de comprovar o0 interesse publico na
prorrogacéo antecipada do contrato de concessdo da Malha Paulista.
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Contudo, durante as interagfes havidas com a ANTT no ambito do
presente processo, a hecessidade de robustecer as analises que
comprovem o interesse publico ficou clara para a Agéncia, que
informou que ir4 aprimorar a AIR encaminhada com o fito de
contemplar novas alternativas regulatérias para a solu¢do dos problemas
apresentados.

[.]

253. A ANTT abordou a importancia da definicdo dos papéis de formulacdo
e de execucdo para o sucesso da politica publica nos comentarios feitos no
item 7.1.2 e analisados no item 7.1.3. Conforme apresentou, nos termos do
art. 24 da Lei 10.233/2001, ndo caberia a Agéncia a formulagéo de politicas
publicas relacionadas a prorrogacdao antecipada de contratos ferroviarios,
motivo pelo qual, como se vera, a Agéncia entende que a ndo ¢ a responsavel
pela elaboracdo de estudo capaz de comprovar a vantagem para o interesse
publico na prorrogacao dos contratos ferroviarios em vez de promover nova
licitacho, conforme determina o art. 8° da Lei 13.448/2017.
254. Especificamente com relacdo a politica de prorrogacgdo dos contratos de
concessdao, a ANTT alegou que, em dezembro de 2015, a Portaria-MT
399/2015 estabeleceu as diretrizes a serem seguidas para a prorrogacao dos
contratos de concessdo de ferrovias com base em uma politica pré-
definida. Nesse contexto, com base nas diretrizes da referida Portaria, a
AIR elaborada pela Agéncia seria 0 documento que buscou embasar a
decisdo sobre a melhor opcéo regulatoria para implementacdo da
diretriz de prorrogacdo do contrato da Malha Paulista.
255. E importante registrar, nesse ponto, que a AIR da Malha Paulista, que
ndo possui elementos robustos para justificar o interesse publico, foi
elaborada pela ANTT com base em uma politica estabelecida, como visto no
Achado 5.1, que carece de fundamentagéo e de indicadores, marco zero e
metas associadas, e materializada antes da existéncia do marco legal que
estabeleceu as diretrizes gerais da politica publica de prorrogagéo antecipada
dos contratos de concessao ferroviaria.
256. Ocorre que, em junho de 2017, o art. 8° da Lei 13.448/2017 alterou a
matriz de responsabilidade pela formulacéo da politica publica em tela, ao
determinar que cabe ao 6rgdo ou a entidade competente, apds a qualificacdo
do empreendimento pelo PPI, realizar estudo técnico prévio que fundamente
a vantagem da prorrogacgao do contrato de parceria em relacéo a realizacdo
de nova licitagdo para 0 empreendimento.
257. Esse dispositivo legal indica que as referidas diretrizes, fundamentadas
em estudos técnico-econdmicos ou quaisquer outros documentos formais
gue subsidiem as decisdes de politica publica, devem ser desenvolvidas
pelo formulador da politica publica setorial, ou seja, pelo MTPA, que
por sua vez deve respeitar as diretrizes delineadas pela CPPI com o fito de
melhorar a integragdo no longo prazo dos sistemas de transporte de forma a
reduzir custos, tarifas e fretes.
258. Destaca-se que o estudo realizado pela ANTT, em que pese ser um
instrumento valido para a analise de alternativas regulatorias de
responsabilidade da agéncia, nesse novo contexto ndo atende ao disposto
no art. 8° da Lei 13.448/2017. A propria Agéncia reconheceu o problema
apontado no relatdrio prévio encaminhado para comentarios sobre o
achado 5.2 e reiterou a necessidade de se realizar nova AIR, apés
diretrizes a serem elaboradas pelo MTPA que justificam a vantagem em
prorrogar antecipadamente os contratos de ferrovias, que seja capaz de
avaliar melhor as alternativas regulatorias disponiveis. (grifo nosso)
(BRASIL, T. 2017, p.30-31,33,47)
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|Diante do exposto, resta claro que a constatacdo do TCU de que a AIR produzida pela
ANTT é falha no tocante a comprovacédo da vantajosidade da renovacdo frente a uma nova
concessao, principalmente por ndo constituir um estudo robusto de analise custo beneficio
(conforme recomenda a literatura técnica). Também fica claro que essa constatacdo nédo foi
rebatida pela Agéncia em razdo de ela entender que o adequado responsavel por desenvolver
estudo com tais caracteristicas é o formulador de politica publica.

Dessa forma, resta indubitavel a ndo comprovacéo, pela Agéncia, da vantajosidade,
podendo tal fato ser considerado um indicio, pois € circunstancia conhecida e provada, nos

termos do art. 239 do Cadigo de Processo Penal.

5.3.2.2 Do exercicio indutivo-dedutivo

Identificado o indicio, a etapa seguinte é a construcdo das consideracBes da
aplicabilidade geral com base em critérios que refletem o préprio conceito do fato probando
(etapa indutiva) e posterior verificacdo se o caso concreto se molda as consideracdes de
aplicabilidade geral (etapa dedutiva).

As consideracGes de aplicabilidade geral sdo materializadas quando um cenéario
atender aos seguintes critérios: (i) atuacdo da agéncia ndo refletir, de modo indubitavel, o
interesse publico; e (ii) a atuacdo da agéncia refletir os interesses de seu corpo burocratico.

Ou seja, estando tais consideracdes atendidas, pode-se presumir, com razoavel
probabilidade (note-se que had uma carga de incerteza aqui presente), que quando encontrados
indicios que atendam aos requisitos elencados, ocorreu uma tentativa de captura burocratica.

Concluida a etapa indutiva, passa-se a etapa dedutiva, a moldagem do caso concreto
as consideracdes de aplicabilidade geral. Ora, quanto ao primeiro critério, conforme
demonstrado na subsecdo 5.3.2.1, a Agéncia admitiu que a AIR nédo teve o conddo de
comprovar a vantajosidade, logo, ndo comprovou o interesse publico de realizar a renovacgédo
antecipada. J& no tocante ao segundo critério, apesar de ser razoavel inferir-se que os técnicos
da Agéncia aufeririam vantagens, sob a Otica do burocrata maximizador, em recomendar a
renovacdo antecipada a despeito da ndo comprovacdo da vantajosidade, ndo ha nenhum
indicio (circunstancia conhecida e provada) que o atenda de forma satisfatéria.

Diante do exposto, ndo é possivel afirmar que a o caso concreto se aplica as
consideracOes de aplicabilidade geral necessarias a convic¢ao de que ocorreu uma tentativa

de captura burocrética.
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5.3.2.3 Da submiss@o ao modelo da teoria eclética de andlise de prova

Embora na etapa anterior ja tenha sido possivel afirmar que o conjunto probatorio é
insuficiente para formar a conviccao de ocorréncia de tentativa de captura burocrética, a fim
de corroborar ainda mais essa Vvisdo, submete-se o indicio a etapa final da metodologia, o
modelo da teoria eclética de analise de prova.

No que diz respeito a preciséo (veracidade do indicio) ndo ha dividas quanto a néo ter
sido comprovada a vantajosidade da renovacdo, dada a assuncdo da propria Agéncia. J& no
que diz respeito a sua gravidade (causalidade com o fato probando), o consenso obtido acerca
das competéncias para o atendimento da demanda relativa a vantajosidade (de que o sujeito
competente € o MTPA e ndo a ANTT) faz com que a relacdo de causalidade entre a ndo
comprovacdo da vantajosidade e renovagdo antecipada (com consequente maximizagdo da
burocracia mensuravel do servidor da Agéncia) seja nula, dado o vicio de origem relativo a
incompeténcia da Agéncia para executar essa tarefa. Em outras palavras, uma possivel
renovacdo antecipada, a revelia de uma comprovacdo efetiva de vantajosidade frente uma
nova licitagdo, jamais poderia ser imposta pelo staff da Agéncia, haja vista, do ponto de vista
conceitual e legal, ela ndo ter nenhuma influéncia sobre essa decisao.

Aqui é importante salientar que o citado consenso €é, na verdade, uma mudanca de
entendimento acerca das competéncias dos atores envolvidos, resultado da atuacdo dos fire
alarms e do TCU, haja vistaa ANTT, inicialmente, em seu relatério final dos estudos técnicos
ter apresentado o entendimento que cabia a ela a comprovacdo da vantajosidade. (BRASIL, A.
2016, p.10).

Tal entendimento é reforcado pela conclusdo da Agéncia, apds a atuacdo dos fire

alarms, acerca dessa questdo, contida em seu Relatdrio final da AP:

Durante a elaboragdo do Relatério Final, verificou-se que algumas
contribui¢des mereceram destaque em razdo da relevancia do contetdo
abordado, consoante explicitado a seguir.

[.-]

O quinto argumento a ser destacado é referente a Vantajosidade.
Frisa-se que a competéncia para a realizacdo do estudo técnico de que
trata o caput do art. 8°, da lei 13.448/2017 pertence ao Ministério dos
Transportes, Portos e Aviagdo Civil -MTPAC, sendo a ANTT
responsavel pela realizacao dos estudos exigidos pelo mesmo dispositivo
legal, nos incisos I-VII do 81°, art. 8° (grifo nosso). (BRASIL, A. 2017,
p.338)
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5.4 CONCLUSOES PARCIAIS

Por fim, pode-se observar que a solucdo institucional (utilizacdo de E&P no formato
de uma AIR, ai inclusa a consulta pablica/audiéncia publica) adotada pela coalizéo politica,
de fato, minorou os riscos de captura ex-post do regulador (mas ndo de forma tdo
preponderante sobre a monitoracao direta dos wacth dogs, como previa a teoria), mas também
teve como efeito colateral para o processo de renovacao antecipada da concesséo da ALLMP
maiores custos, maior atraso e maior rigidez (a despeito do término da AP n° 10/2016, o
processo de renovacdo ainda ndo terminou e aguarda o equacionamento de importantes
questdes, além da comprovacdo da vantajosidade, da quantificacdo/pagamento prévio de
passivos e detalhamento de estudos operacionais), conforme previsto pela TPPR.

Dessa forma, ap0s realizada andlise critica da relagdo entre o uso da AIR e 0s riscos
de captura ex-post do regulador, no processo de renovagdo antecipada do contrato de
concessdo da ALLMP, pode-se afirmar que o terceiro dos objetivos especificos desta

dissertacéo foi alcangado.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento e consolidacdo do Estado Regulador nas Gltimas décadas teve
como um de seus reflexos mais visiveis, o surgimento e refinamento de um novo campo do
saber, 0 campo da Teoria da Regulacdo. Dentro do escopo dessa teoria (fortemente ancorada
nas ciéncias econémicas, juridicas e politicas), diversas vertentes surgiram, umas com um
carater mais normativo, outras com um carater mais positivo, umas enfatizando mais a atuagao
do regulador, outras enfatizando mais a atuacdo de outros atores que ndo o regulador e
algumas enfatizando a influéncia destes sobre aquele.

A TPPR ¢é claramente um exemplo dessa Ultima vertente ao incluir o papel das
instituicdes politicas no processo decisorio da regulacdo, conferindo maior realismo aos
fendmenos do comportamento da regulacdo. E um dos principais, sendo o principal fenémeno
daregulacdo, podendo inclusive dizer-se que faz parte de sua génese, é o fendbmeno da captura.

Como ndo poderia deixar de ser, a TPPR, ao se preocupar com o fendmeno da captura,
também passou a se preocupar com uma série de variaveis configuradoras de seu contexto,
tais como assimetria de informacOes, relagdes principal-agente, risco moral,
discricionariedade do regulador, relacéo tripartite legislador-regulador-grupos de interesse e,
claro, mecanismo criados para lidar com essas variaveis.

Dentre esses mecanismos, foi demonstrado que o mais notavel é a AIR, desfrutando
de amplo reconhecimento na literatura técnica como um mecanismo eficiente para inibir a
captura do regulador. Mas, na maior parte dessa literatura, o papel da AIR é visto sob um
prisma essencialmente tedrico, sem muitos exemplos concretos. E é nesse sentido que a
analise da AIR como instrumento regulatério capaz de mitigar o risco de captura ex post, do
regulador, sob a 6tica da TPPR, tendo o processo de renovacao antecipada da ALLMP como
estudo de caso, permitiu compreender em que medida, de fato, a AIR atende as expectativas
postas sobre ela no que concerne ao combate a captura ex-post do regulador.

Para atingir esse intento, primeiramente se identificou qual foi 0 acordo consensuado
pela coalizdo politica dentro do ambiente institucional do processo de renovacao antecipada
de concessdes do setor de TFC. Em segundo lugar, identificou-se qual a solugéo institucional
adotada pela coaliz&o para evitar a captura do regulador. Tanto o acordo consensuado pela
coaliz&o quanto a solucéo institucional para resguarda-lo residiam no mesmo instrumento: A
Lei n° 13.448/2017.

Posteriormente, foram identificados, conceitual e operacionalmente, as variaveis

envolvidas na relacdo contida no problema de pesquisa da dissertagdo. Concluida essa fase,
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passou-se para a coleta e analise das informacdes do estudo de caso propriamente dito, nesse
ponto, é relevante destacar que a estratégia de pesquisa ndo pbde ser seguida inteiramente,
dado que ndo foi possivel realizar entrevistas com os atores chaves em razao de 0 processo in
casu ainda estar aberto e eventuais declara¢fes acerca do tema poderem gerar repercussao
indevida no mercado.

Dentro da metodologia desenhada para identificacdo de tentativas de captura, 0
conceito de prova indicidria e sua logica de aplicacdo desempenharam papel central na
formacéo de conviccdo do analista. Para avalicdo das provas indiciarias de tentativa de captura
ex-post do regulador foi utilizado o modelo da teoria eclética de anélise da prova.

Com base na abordagem metodoldgica para entender a relacdo entre as variaveis
independente (AIR) e dependente (risco de captura ex-post do regulador), verificou-se que: (i)
ocorreu uma tentativa de captura por conhecimento técnico superior relativa a presenca de
risco moral na proposta contratual de incumbir o concessionério de realizar a efetiva
quantificacdo de passivos devidos por este e detalnamento de estudos operacionais; (ii) tal
tentativa de captura por conhecimento técnico superior foi frustrada pela utilizacdo da AIR
como solucdo institucional, gracas a participacdo de grupos de interesse (fire alarms),
confirmando o previsto pela TPPR; (iii) esse fire alarms n&o tiveram um papel de
preponderancia frente aos 6rgdos de controle externo/supervisdo (wacth dogs), destoando do
previsto pela TPPR; (iv) apesar de ndo ter sido possivel identificar nenhuma tentativa de
captura burocratica, por parte da Agéncia, pode-se somente especular (haja vista o
comportamento de outros servidores que ndo os da Agéncia, fugir do escopo da dissertacéo)
se a solucdo institucional da coalizdo ndo frustrou tentativas de captura burocratica de outros
orgdos, como por exemplo, 6rgaos formuladores da politica publica; (v) a solucdo institucional
adotada teve, como efeito colateral para o processo de renovacgdo antecipada da concessao da
ALLMP, maiores custos, maior atraso e maior rigidez, conforme previsto pela TPPR; e (vi)
foi identificado, por meio do estudo de caso da ALLMP, que, de forma geral, a AIR tem um
papel redutor do risco de captura ex-post do regulador, conforme apregoado pela TPPR,
considerando-se, assim, atendido o objetivo geral da dissertacéo.

Dada a obrigagdo de se reduzir o escopo de um trabalho cientifico para que seu
problema seja bem delimitado (e para que a empreitada seja factivel), alguns questionamentos
interessantes sempre ficam sem resposta, 0 que acaba dando ensejo para novas pesquisas. Um
desses questionamentos é: a possibilidade de analisar o comportamento da AIR, a luz da
TPPR, no combate a captura ndo s6 do regulador, mas também de outros servidores publicos

envolvidos na politica publica de regulacdo, bem como a possibilidade de outros tipos de
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capturas, por exemplo, capturas politicas ou capturas ex-ante do legislador. Enfim, sdo amplas
as possibilidades e fica claro que a questdo em pauta foi somente tangenciada com a presente

dissertacdo.
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