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    1. INTRODUÇÃO




    O Brasil é um país de dimensão continental. Os aproximados 210 milhões1 de habitantes estão distribuídos em 8,5 milhões de km2, cortados por uma malha rodoviária composta de 1,75 milhões de quilômetros de estradas e rodovias, dos quais 76.455 km integram o conjunto das rodovias federais.2




    As rodovias federais são de suma importância para o escoamento da produção agrícola aos portos para exportação e também no transporte de cargas e passageiros em geral, fazendo com que o setor rodoviário assuma papel de extrema relevância na economia nacional3. Segundo o Boletim Estatístico divulgado pela Confederação Nacional do Transporte (CNT) em maio de 2018, 61,1% das cargas movimentadas dentro do território nacional são transportadas pelas rodovias4, além do vai e vem anual de aproximadamente 92 milhões de passageiros.5




    Apesar de reconhecida a relevância do papel do setor rodoviário na economia, o Estado brasileiro sempre teve dificuldades para administrar e manter a malha rodoviária em perfeitas condições de uso e conservação, seja pelo alto custo para implementação de modernização da infraestrutura, seja pelo modelo burocrático da legislação no que tange às contratações públicas para obras e investimentos que demandem altos aportes financeiros6.




    Embora o legislador constituinte tenha possibilitado a prestação de serviços públicos mediante regime de concessão ou permissão, nos termos do art. 175 da Constituição Federal7, no que se refere especificamente ao setor rodoviário, as concessões das rodovias federais foram intensificadas somente na década de 1990 com o lançamento, pelo Governo Federal, do PROCROFE (Programa de Concessões de Rodovias Federais), atualmente na sua quarta etapa.




    Entretanto, em que pese parte da malha rodoviária federal tenha sido entregue à iniciativa privada para exploração mediante constante supervisão da Agência Reguladora do setor, a Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), criada no ano de 2001, a infraestrutura do setor rodoviário ainda apresenta-se deficiente e carente de investimentos, especialmente no que diz respeito às condições de pavimentação e manutenção das estradas8, o que, verbi gratia, acarreta substancial aumento no preço final dos mais diversos itens de consumo e de commodities, afinal, os custos com frete, pedágio, manutenção constante da mecânica dos veículos e combustíveis são sempre contabilizados no valor final dos produtos.




    Além das críticas às condições estruturais das rodovias federais, não é novidade que os atores do segmento insurgem-se frequentemente em face da atuação regulatória exercida pela Agência Reguladora do setor, especialmente na imposição de sanções administrativas pecuniárias, que podem onerar excessivamente as concessionárias privadas.9 A hipótese deste trabalho é que, o atual modelo regulatório caracterizado por inserções de infrações contratuais à margem da relação contratual através de normas regulatórias elaboradas unilateralmente pela ANTT, não tem sido suficiente para ocasionar expressivas e efetivas melhorias na infraestrutura do setor.10




    Desta forma, o presente estudo torna-se relevante para fins de mapear o regime jurídico sancionatório incidente na relação existente entre a ANTT x concessionárias rodoviárias participantes das três rodadas/etapas do PROCROFE.




    Com a metodologia consistente na análise do campo normativo incidente na relação jurídica havida entre a ANTT e as concessionárias privadas criado exclusivamente pela Agência Reguladora, bem como das cláusulas vigentes nos contratos de concessões das três primeiras etapas do PROCROFE, será possível proceder a identificação da dinâmica de criação das condutas tipificadas como passíveis de atuação sancionatória por parte da Agência Reguladora durante o período de 2005 a 2017.




    No primeiro tópico será analisado como se deu o desenvolvimento e a construção dos instrumentos normativos aplicados na condução dos processos (e procedimentos) sancionatórios por parte da ANTT, bem como a criação, de forma unilateral, pela Agência Reguladora, de normas administrativas que serviram para tipificar as condutas passíveis de incidência de sanções administrativas sob o viés extracontratual.




    No segundo tópico será apresentado ao leitor o Programa de Concessões de Rodovias Federais (PROCROFE), iniciado pelo Governo Federal na década de 1990, instrumento de política pública adotado para transferir à iniciativa privada a execução de serviços, até então prestados exclusivamente pelo Estado (lato sensu), relacionados à administração e implementação de infraestrutura das rodovias federais, marco relevante para o start da celebração dos contratos de concessão que servem como objetos do presente estudo para análise da aplicação das sanções sob o viés contratual. Posteriormente, o estudo se debruça individualmente pelos 22 contratos de concessão celebrados durante as três primeiras etapas do PROCROFE mediante análise das cláusulas contratuais individualizadas.




    Por fim, no terceiro tópico, após reunião do conteúdo e análise da atuação da ANTT no que toca à inovação em tipificações à margem da relação contratual com o concessionário privado, será apresentada sugestão de redação de cláusula que versa acerca das penalidades para fins de conter a expressiva criação de condutas tipificadas à margem da relação contratual.




    Com o mapeamento do campo normativo regulatório editado pela Agência Reguladora e o comparativo dos modelos de cláusulas contratuais construídos ao longo das, até então, três etapas do PROCROFE, espera-se que o presente trabalho contribua para o aprimoramento de práticas que venham a minimizar ou impedir que as tipificações criadas pela Agência Reguladora à margem da relação contratual acarretem desequilíbrio ou regulação excessiva.




    




    

      

        1 Dado obtido mediante projeção do IBGE. Disponível em: https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/. Acesso em: 9 fev. 2019.


      




      

        2 Segundo Boletim Estatístico divulgado pela Confederação Nacional do Transporte em maio de 2018 e disponibilizado no sítio eletrônico da instituição no seguinte link: http://cms.cnt.org.br/Imagens%20CNT/BOLETIM%20ESTAT%C3%8DSTICO/BOLETIM%20ESTAT%C3%8DSTICO%202018/Boletim%20Estati%CC%81stico%20-%2005%20-%202018.pdf Acesso em: 9 fev. 2019.


      




      

        3 “O transporte rodoviário de cargas é a principal atividade do setor de transporte e teve sua relevância ampliada no segmento entre 2007 e 2015, dado que sua participação na receita líquida passou de 33,5% para 36,8%. Além disso, este segmento, que ocupou o terceiro lugar no ranking das atividades na receita operacional líquida da PAS em 2007, foi o segundo colocado em 2015 (10,8%), ficando atrás apenas das atividades de telecomunicações (11,3%). A relevância do setor de transporte pode ser observada por meio das outras variáveis pesquisadas pela PAS. Ele foi o segundo em termos de valor adicionado (24,0%) e o terceiro em termos de participação nos salários do pessoal ocupado (20,5%).” (Confederação Nacional do Transporte, Economia em Foco, 11 de dezembro de 2017)


      




      

        4 O transporte de cargas no país é assim dividido: 61,1% através do transporte rodoviário; 20,7% através do transporte ferroviário; 13,6% através do transporte aquaviário; 4,2% através do transporte dutoviário, e; 0,4% através do transporte aéreo.


      




      

        5 Dados disponíveis em: http://cms.cnt.org.br/Imagens%20CNT/BOLETIM%20ESTAT%C3%8DSTICO/BOLETIM%20ESTAT%C3%8DSTICO%202018/Boletim%20Estati%CC%81stico%20-%2005%20-%202018.pdf Acesso em: 9 de fev. 2019.


      




      

        6 O mesmo Boletim Estatístico de maio de 2018 divulgado pela CNT informa que de um total de 1.735.607 km da malha rodoviária brasileira, 1.364.510 km ainda não foram pavimentados, o que representa, aproximadamente, 78%.


      




      

        7 “Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.




        Parágrafo único. A lei disporá sobre: I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II - os direitos dos usuários; III - política tarifária; IV - a obrigação de manter serviço adequado.”


      




      

        8 Segundo dados divulgados pelo DNIT, em 2018, 59% das rodovias federais pavimentadas estão em bom estado de conservação; 18% em estado regular; 10% em estado ruim, e; 13% em estado péssimo. É válido destacar que houve decréscimo das rodovias consideradas em bom estado de conservação no comparativo com o mesmo estudo, no ano de 2017, que contabilizou 67,5% das rodovias em bom estado. Disponível em: http://www.dnit.gov.br/noticias/icm-2018-indice-que-avalia-as-rodovias-federais-pavimentadas-e-divulgado. Acesso em: 15 fev. 2019.


      




      

        9 Em relatório divulgado no final de 2018, a ABCR (Associação Brasileira de Concessionárias de Rodovias) criticou a utilização das sanções contratuais: “No entanto, frequentemente perde-se essa dimensão finalística das sanções contratuais, aplicando-as de forma automática e descolada do propósito para o qual foram estabelecidas, muitas das vezes com aplicação de multas com valor desproporcional em relação ao negócio ou mesmo à infração apontada.” (ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE CONCESSIONÁRIAS DE RODOVIAS. Novos caminhos para concessões de rodovias no Brasil. Relatório. São Paulo: ABCR, 2018, p. 62).


      




      

        10 Em breve ensaio denominado “Extinção da ANTT e da ANTAQ e criação de nova agência reguladora de transportes terrestres e aquaviários”, ao analisar possível extinção da ANTT e ANTAQ para criação de nova agência reguladora, Mauricio Portugal Ribeiro aponta pela necessidade de reformas legislativas para, inclusive, “prever autorização legal para reestruturar os contratos de concessão em curso, inclusive deixando claro que, para isso, não há limite de alteração a esses contratos, sendo viável suprimir investimentos, remodelar a aplicação do Fator D, além de prever expressamente que isso pode ser feito diretamente com os concessionários ou como parte de um acordo nas instâncias arbitrais e judiciais, mediante reequilíbrio do contrato e possibilidade de conversão de multas e descontos de reequilíbrio (ou Fator D) em investimentos ou dilação da sua aplicação para criar condições de financiamento para os investimentos a serem realizados”. Disponível em: http://www.agenciainfra.com/blog/extincao-da-antt-e-da-antaq-e-criacao-de-nova-agencia-reguladora-de-transportes-terrestres-e-aquaviarios/ Acesso em: 15 fev. 2019.


      


    


  




  

    2. METODOLOGIA




    O estudo das cláusulas sancionatórias dos contratos de concessão rodoviária firmados pela União Federal se dará mediante análise de 22 instrumentos celebrados entre o Poder Público e as concessionárias particulares11, além de seus respectivos aditivos, referentes às 3 primeiras rodadas do PROCROFE. A tabela abaixo elenca os contratos e as cláusulas objeto de estudo:




    Tabela 1 – Contratos de Concessões das Rodovias Federais12




    

      

        



        



        



        



        

      



      

        

          	

            ETAPA DO PROCROFE


          



          	

            CONTRATO


          



          	

            DATA DE ASSINATURA


          



          	

            TRECHO SOB CONCESSÃO


          



          	

            CLÁUSULAS ANALISADAS


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            CCR PONTE


          



          	

            29/12/1994


          



          	

            Ponte Rio-Niterói


          



          	

            175 a 196


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            CONCER


          



          	

            31/10/1995


          



          	

            BR 040/MG/RJ




            Rio de Janeiro-Juiz de Fora


          



          	

            219 a 244


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            NOVA DUTRA


          



          	

            31/10/1995


          



          	

            BR 116/RJ/SP




            Rio de Janeiro-São Paulo


          



          	

            219 a 244


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            CRT


          



          	

            22/11/1995


          



          	

            BR 116/RJ




            Rio de Janeiro-Teresópolis-Além Paraíba


          



          	

            219 a 244


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            CONCEPA


          



          	

            04/03/1997


          



          	

            BR 290/RS




            Osório-Porto Alegre


          



          	

            220 a 245


          

        




        

          	

            1ª ETAPA


          



          	

            ECOSUL


          



          	

            15/07/1998


          



          	

            BR 116/293/RS


          



          	

            13.1. e 13.2


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Autopista Fernão Dias


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            BR 381/MG/SP




            Belo Horizonte-São Paulo


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Autopista Fluminense


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            BR 101/RJ




            Divisa RJ/ES-Ponte Presidente Costa e Silva


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Autopista Litoral Sul


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            BR 116/376/PR e BR 101/SC




            Curitiba-Florianópolis


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Autopista Planalto Sul


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            Curitiba-Divisa SC/RS


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Autopista Régis Bittencourt


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            BR 116/SP/PR




            São Paulo/-Curitiba


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Rodovia Transbrasiliana


          



          	

            14/02/2008


          



          	

            BR 153/SP




            Divisa MG/SP-Divisa SP/PR


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Rodovia do Aço


          



          	

            26/03/2008


          



          	

            Divisa MG/RJ-Entroncamento BR 116 (Dutra)


          



          	

            19.8 a 19.25


          

        




        

          	

            2ª ETAPA


          



          	

            Via Bahia


          



          	

            03/09/2009


          



          	

            BR 116/BA




            Feira de Santana-Divisa BA/MG




            BR 324/BA




            Salvador-Feira de Santana


          



          	

            18.1 a 18.9


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            ECO101


          



          	

            17/04/2013


          



          	

            BR 101/ES/BA


          



          	

            18.1 a 18.10


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            MGO Rodovias


          



          	

            05/12/2013


          



          	

            BR 050/GO/MG


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            CONCEBRA


          



          	

            31/01/2014


          



          	

            BR 060, BR 153 e BR 262/DF/GO/MG


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            MS VIA


          



          	

            12/03/2014


          



          	

            BR 163/MS




            Divisa MS/MT/PR


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            Via 040


          



          	

            12/03/2014


          



          	

            BR 040




            Brasília-Juiz de Fora


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            Rota do Oeste


          



          	

            12/03/2014


          



          	

            BR 163/MT


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            Galvão BR -153


          



          	

            12/09/2014


          



          	

            BR 153/TO/GO


          



          	

            20.1 a 20.14


          

        




        

          	

            3ª ETAPA


          



          	

            ECOPONTE


          



          	

            18/05/2015


          



          	

            BR 101/RJ




            Acesso à Ponte Presidente Costa e Silva-Entroncamento RJ 071 (Linha Vermelha)


          



          	

            19.1 a 19.13


          

        


      

    




    Fonte: Elaboração própria com base em informações obtidas perante a ANTT.




    Com a seleção dos contratos acima apresentados, foram analisadas as cláusulas contratuais que dispõem acerca dos seguintes temas: a) modalidades das sanções administrativas; b) dosimetria das sanções; c) tipificação das infrações, e; d) processo administrativo sancionador.




    Por sua vez, para mapear o atual panorama da aplicação das sanções administrativas por parte da Agência Reguladora do setor às concessionárias de rodovias federais em decorrência do descumprimento dos contratos de concessões acima elencados, foi utilizada planilha13 fornecida pela SUINF, órgão componente da estrutura da ANTT, contendo, inicialmente, dados relativos a 5.234 processos administrativos sancionatórios deflagrados entre os anos de 2005 a 2018, sendo descartados 374 processos instaurados no ano de 2018.14 Assim, a amostragem objeto deste trabalho é composta, portanto, dos 4.860 processos instaurados durante o período de 2005 a 2017.




    De posse da planilha, foi realizado minucioso trabalho de padronização das informações para classificá-las de forma a, inicialmente, segregar as condutas puníveis mediante mera advertência15 daquelas sancionadas com multa pecuniária de acordo a dosimetria proposta pelos Grupos de 1 a 5 das infrações, em fiel obediência ao balizamento previsto na Resolução no. 4.071/2013, da ANTT, atual diploma normativo que define a tipificação das condutas passíveis de sanção, bem como a dosimetria aplicável aos contratos.16




    Foram também classificadas as autuações decorrentes da incidência dos arts. 1517 ou 1918, ambos da Resolução no. 4.071/2013, da ANTT, sendo imperiosa a abertura de tal classificação, vez que tais infrações não são puníveis mediante advertência, tampouco integram as condutas descritas nos Grupos 1 a 5.




    Desta forma, fixadas as premissas mediante análise do regime jurídico aplicável às concessões rodoviárias federais e combinadas as informações fornecidas pela ANTT, tornar-se-á possível traçar o panorama de atuação sancionatória da ANTT em face das concessionárias de rodovias federais durante o período de 2005 a 2017.




    




    

      

        11 O recorte metodológico proposto neste trabalho não incluiu o primeiro contrato da 4ª Etapa do PROCROFE firmado pela União Federal, por intermédio da ANTT, em 11/01/2019, tendo como objeto o trecho rodoviário BR 101/290/386/448/RS, projeto denominado Rodovia de Integração do Sul (RIS), haja vista que, no momento da elaboração deste trabalho, o contrato de concessão sequer havia sido publicado no Diário Oficial.


      




      

        12 Os arquivos dos contratos constantes na Tabela I podem ser facilmente acessados através do seguinte link do site oficial da ANTT: http://www.antt.gov.br/rodovias/Concessoes_Rodoviarias/Index.html Acesso em: 9 fev. 2019.


      




      

        13 A planilha mencionada foi gentilmente cedida pelo servidor Anderson Bellas e encaminhada por e-mail a este autor diretamente do seu e-mail institucional (anderson.bellas@antt.gov.br). Quando do envio, o aludido servidor esclareceu que as informações contidas, embora devidamente fidedignas, estão atualizadas até o dia 03/09/2018 e não encontram-se divulgadas pela ANTT nos seus canais de comunicação com os cidadãos, vez que o documento é utilizado internamente pelos servidores vinculados à Superintendência de Exploração de Infraestrutura Rodoviária (SUINF) para fins de controle dos processos administrativos sancionadores em tramitação.


      




      

        14 Os processos instaurados em 2018 foram descartados em virtude da planilha enviada pela SUINF ter sido atualizado em setembro/2018 e pelo fato deste trabalho ter sido iniciado antes do final do ano em comento, razão pela qual, a análise de todos os processos do ano de 2018 se daria de forma incompleta, situação que poderia distorcer os dados e alterar as conclusões acerca dos impactos gerados pelo panorama sancionatório ocorrido naquele ano.


      




      

        15 As condutas puníveis mediante advertência estão classificadas no art. 4º, da Resolução no. 4.071/2013, da ANTT.


      




      

        16 As condutas classificadas no Grupo 1 a 5 estão descritas nos incisos dos arts. 5o a 9o, da Resolução no. 4.071/2013, da ANTT.


      




      

        17 Art. 15. A emissão de quantidade superior a 10 (dez) Termos de Registro de Ocorrência - TRO, dentro do mesmo ano civil e de igual tipificação, ensejará a expedição de Notificação de Infração - NI.


      




      

        18 Art. 19. À inexecução parcial ou total, correspondente aos valores financeiros apurados anualmente a partir do cronograma total, vigente da concessão, será aplicada sanção, garantida prévia defesa, no valor de 25% (vinte e cinco por cento) do valor financeiro da inexecução, respeitados os limites mínimo e máximo estabelecidos nos art. 2º e art. 3º desta Resolução, sem prejuízo da declaração de caducidade, a critério da ANTT.


      


    


  




  

    3. A ANTT E A CONSTRUÇÃO DO ARCABOUÇO EXTRACONTRATUAL SANCIONATÓRIO




    Para compreensão do tema objeto de estudo, faz-se possível estabelecer como termo inicial da análise do setor rodoviário o Decreto Federal no. 8.463, de 27 de dezembro de 1945, diploma legal de criação do DNER (Departamento Nacional de Estradas e Rodagens), órgão então subordinado ao Ministro da Viação e Obras Públicas.




    Tal marco normativo também criou o Fundo Rodoviário Nacional (FRN), posteriormente regulamentado pelo Decreto no. 94.399/87, prevendo destinação de 40% das receitas arrecadadas pelo fundo ao DNER e os outros 60% restantes aos Estados, Territórios e ao Distrito Federal, mediante observância de certos critérios.19




    As competências do DNER estavam elencadas no art. 2º, do Decreto no. 8.463/45. Dentre outras, destacam-se: a conservação das estradas federais e o exercício do poder de polícia nelas, a realização de estudos para revisão periódica de 5 em 5 anos do Plano Rodoviário Nacional, a promoção da revisão do Código de Trânsito, a prestação de informações acerca de distâncias, itinerários e estado de conservação das rodovias, além de propor ao Governo Federal alterações legislativas atinentes à viação rodoviária, inclusive acerca da concessão de estradas de rodagem e serviços de transporte coletivo de passageiros a empresas particulares.




    O DNER deu lugar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), instituição então vinculada ao Ministério dos Transportes20 e criada sob o regime de autarquia, por força do art. 79, da Lei Federal no. 10.233/200121, mesmo diploma legislativo que criou a ANTT22, Agência Reguladora atuante no setor de transportes terrestres, absorvendo, além das competências do extinto DNER, parte dos seus servidores, seus bens, além dos direitos e obrigações.




    Com a reestruturação do setor de transportes promovida no ano de 2001, a ANTT torna-se responsável pela fiscalização e regulação das rodovias federais objeto de concessão à iniciativa privada, com supedâneo, obviamente, nos contratos de concessão celebrados, inclusive, antes de sua criação, além de normas reguladoras de caráter administrativo criadas pela Agência Reguladora também no exercício de sua competência sancionatória, nos termos do art. 24, incisos VIII e XVIII, da Lei Federal no. 10.233/2001.




    Atualmente, a ANTT, que até então encontrava-se vinculada ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviação Civil23, a partir do governo do Presidente Jair Bolsonaro, por força do Decreto Federal no. 9.660/201924, encontra-se vinculada ao recém-criado Ministério da Infraestrutura, pasta que engloba também as competências anteriormente atribuídas aos extintos Ministério da Integração Nacional e Ministério das Cidades.




    Embora o legislador tenha imposto à Agência Reguladora o dever fiscalizatório e sancionatório no setor de transportes, a partir de então, caberia à ANTT a implementação de processos e procedimentos para conferir eficácia material à sua atuação e, por consequência, cumprir os objetivos fixados quando da sua criação.




    3.1 DESENVOLVIMENTO DA DISCIPLINA DO PROCESSO SANCIONATÓRIO NA ANTT




    A lei de criação da ANTT no ano de 2001 não previu regramento específico e detalhado acerca do processo sancionatório, tampouco tipificou as condutas passíveis de atuação sancionatória. O legislador infraconstitucional dispôs na Lei Federal no. 10.233/2001 apenas diretrizes genéricas acerca dos processos administrativos sancionatórios de competência da ANTT.




    Embora o texto original da Lei da ANTT não apresente disposições acerca do processo administrativo sancionatório de competência da ANTT e da ANTAQ, em seu art. 35, XVII, e, §3o,25 o diploma legislativo deixou ao encargo das respectivas Agências Reguladoras, no exercício do poder regulamentar, a elaboração de normas administrativas de regência do procedimento.




    A inserção dos arts. 78-A a 78-J pela Medida Provisória no. 2.217-3, de 4 de setembro de 2001, por sua vez, trouxe normas gerais sobre a temática, dentre as quais se destacam: i) o sigilo do processo administrativo; ii) a necessidade de observância do contraditório e ampla defesa e a possibilidade de adoção de medidas cautelares, em caso de urgência; iii) a necessidade de averiguação das circunstâncias que culminaram com a infração e o perfil do infrator, inclusive quanto à reincidência; iv) a possibilidade de responsabilização das pessoas físicas administradoras ou controladoras na hipótese de constatação de dolo ou culpa; v) o teto do valor da aplicação de multa pecuniária (R$ 10 milhões) com a possibilidade de imposição desta em conjunto com sanção de outra natureza, e por fim; vi) a possibilidade de cassação de autorização em caso de infração grave.




    Destarte, a primeira disciplina regulamentar dos processos sancionatórios no âmbito da ANTT sobreveio apenas com a vigência da Resolução no. 242, de 03 de julho de 2003, norma que criou o Processo Administrativo Simplificado (PAS) cuja finalidade, nos termos do art. 1o, é “[...] de apurar, diretamente por esta Agência, o cometimento das infrações elencadas no Anexo a esta Resolução, nas quais deverão estar presentes, notoriamente, a autoria e a materialidade e que possam resultar na aplicação das penalidades de advertência ou multa.”. Embora o anexo da respectiva norma administrativa disponha que o PAS fora criado para apuração de 55 condutas tipificadas como passíveis de sanção, todas elas foram direcionadas exclusivamente aos atuantes no ramo de prestação de serviços de transporte rodoviário de passageiros, não sendo, portanto, aplicadas aos concessionários de rodovias federais.




    No ano seguinte, a Resolução no. 442/2004 revogou expressamente toda a regulamentação trazida pela Resolução no. 242/2003. Aqui, além de substanciais alterações procedimentais no que tange às diretrizes a serem adotadas no processo administrativo sancionador, percebe-se que a ANTT, ao adotar como condutas tipificadas como infrações aquelas descritas no Decreto no. 1.704/9526, direciona seu cunho sancionatório extracontratual exclusivamente aos concessionários de transportes de cargas e passageiros, não apresentando tipificação de condutas passíveis de sanção pecuniária aos concessionários das rodovias federais.




    Entretanto, apesar da Medida Provisória no. 2.217-3 ter entrado em vigor desde o ano de 2001, somente no ano de 2005 a ANTT apresentou importante conteúdo normativo para dispor acerca das infrações sujeitas às penalidades de advertência e multa por inexecução contratual na exploração da infraestrutura rodoviária concedida. Com a edição da Resolução no. 1.236/2005 restaram criadas 68 infrações, estas subdivididas em 04 grupos, com valores que variavam entre 100 e 1.000 URTs ou URMs, unidade de medida incidente de acordo com a disposição existente no contrato de concessão.




    Posteriormente, no ano de 2008, a ANTT editou a Resolução no. 2.665, de 23 de abril de 2008, norma que revogou por completo a então vigente Resolução no. 1.236/2005. Dentre as inovações, destacam-se as novas diretrizes aplicáveis às infrações sujeitas às penalidades de advertência e multa por inexecução contratual na exploração da infraestrutura rodoviária federal concedida à iniciativa privada, bem como o escalonamento da dosimetria das penalidades pecuniárias e a classificação das infrações puníveis com advertência.




    Com a edição da Resolução no. 2.665/2008 as infrações tornam-se, a partir de então, subdivididas em 05 grupos, saltando de 68 para 88, mantendo-se, todavia, a variação pecuniária entre 100 e 1.000 URTs ou URMs.27




    Já a Resolução no. 2.689, de 13 de maio de 2008, que teve como objeto específico o setor de rodovias federais, tem como foco principal os “procedimentos para aplicação de penalidades de advertência e multa na exploração da infraestrutura rodoviária federal administrada pela ANTT”, tendo a aludida norma criado o Termo de Registro de Ocorrência (TRO) e a Notificação de Infração (NI), ambos de competência da Gerência de Fiscalização da Exploração da Infraestrutura (GEFEI), órgão componente da estrutura interna da Agência Reguladora.




    O TRO, ato preparatório ao efetivo exercício do poder sancionador, trata-se de registro a ser lavrado pela ANTT em face das concessionárias, no gozo do seu poder fiscalizatório, caso seja verificada a ocorrência de defeito ou inconformidade e que sua não correção, no prazo previsto no instrumento contratual ou em norma regulatória específica, se caracterize como infração.28




    A NI, por sua vez, é conceituada pela norma como sendo documento a ser “expedido pela GEFEI quando for constatada, no curso de qualquer ato ou procedimento administrativo, incluindo atividades administrativas de rotina, a prática, por concessionária de rodovia, de infração contratual ou regulatória, devidamente fundamentada em Nota Técnica que a caracterize.”29




    Neste sentido, percebe-se a intenção da ANTT em inserir no campo normativo dos processos sancionatórios das concessões rodoviárias fase prévia à lavratura do Auto de Infração, de forma a possibilitar aos concessionários, antes mesmo da imposição da sanção, a correção da eventual irregularidade encontrada pela fiscalização.




    3.2 O ATUAL REGIME JURÍDICO DO PROCESSO SANCIONATÓRIO NO ÂMBITO DA ANTT




    No ano de 2013, vislumbrando a necessidade de padronizar os procedimentos de forma a imprimir maior celeridade na tramitação do processo administrativo sancionatório e proceder a correção de distorções entre os valores das multas emitidas para as concessionárias da 1ª e a da 2ª etapa do PROCROFE, a ANTT editou a Resolução no. 4.071, de 3 de abril de 2013, norma em vigor até os dias atuais, que revogou inteiramente a Resolução no. 2.665, de 23 de abril de 2008.




    Na nova norma reguladora permanece mantida a dosimetria da pena pecuniária de acordo com a divisão gradativa distribuída em 05 grupos de infrações, sendo o valor da multa calculado mediante utilização da URT ou URM, unidades de medida monetária aplicáveis de acordo com a etapa do PROCROFE em que houve a celebração do contrato de concessão da rodovia.




    A partir de então, com a vigência da Resolução no. 4.071/2013, estes são os valores em vigor:




    Tabela 2 - Dosimetria nos Contratos de Concessão da 1ª e 2ª etapa do PROCROFE30




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            TIPO DA INFRAÇÃO


          



          	

            DOSIMETRIA NOS CONTRATOS DA 1ª ETAPA


          



          	

            DOSIMETRIA NOS CONTRATOS DA




            2ª ETAPA


          

        




        

          	

            GRUPO 1


          



          	

            Multa de 100 URTs ou URMs


          



          	

            Multa de 100 URTs


          

        




        

          	

            GRUPO 2


          



          	

            Multa de 300 URTS ou URMs


          



          	

            Multa de 165 URTs


          

        




        

          	

            GRUPO 3


          



          	

            Multa de 500 URTS ou URMs


          



          	

            Multa de 275 URTs


          

        




        

          	

            GRUPO 4


          



          	

            Multa de 750 URTs ou URMs


          



          	

            Multa de 413 URTs


          

        




        

          	

            GRUPO 5


          



          	

            Multa de 1.000 URTs ou URMs


          



          	

            Multa de 550 URTs


          

        


      

    




    Fonte: Elaboração própria com base em informações obtidas perante a ANTT.




    Além de proceder o ajuste na dosimetria da pena pecuniária levando em consideração a unidade de referência e a etapa do PROCROFE em que foi celebrado o contrato de concessão, com a criação da Resolução no. 4.071/2013, ampliou-se consideravelmente o rol de condutas tipificadas como infrações contratuais passíveis de multa pecuniária.




    No comparativo entre as resoluções criadas entre os anos de 2005 e 2013, já mencionadas anteriormente, percebe-se o incremento da atividade sancionatória da ANTT à margem da relação contratual mediante criação de 80 novas tipificações durante o período.




    As modificações ocorridas em apenas 08 anos fizeram com que o número de tipificações saltasse 68 para 148:




    Tabela 3 – Comparativo de Condutas Tipificadas como Infrações




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            TIPIFICAÇÃO DA CONDUTA/NORMA DA ANTT


          



          	

            RESOLUÇÃO 1.236/2005


          



          	

            RESOLUÇÃO 2.665/2008


          



          	

            RESOLUÇÃO 4.071/2013


          

        




        

          	

            ADVERTÊNCIA


          



          	

            8


          



          	

            10


          



          	

            26


          

        




        

          	

            GRUPO 1 (MULTA)


          



          	

            23


          



          	

            13


          



          	

            31


          

        




        

          	

            GRUPO 2 (MULTA)


          



          	

            10


          



          	

            14


          



          	

            28


          

        




        

          	

            GRUPO 3 (MULTA)


          



          	

            18


          



          	

            21


          



          	

            23


          

        




        

          	

            GRUPO 4 (MULTA)


          



          	

            9


          



          	

            16


          



          	

            26


          

        




        

          	

            GRUPO 5 (MULTA)


          



          	

            SEM PREVISÃO


          



          	

            14


          



          	

            14


          

        




        

          	

            TOTAL


          



          	

            68


          



          	

            88


          



          	

            148


          

        


      

    




    Fonte: Elaboração própria com base em informações obtidas perante a ANTT.




    Das 18 novas tipificações criadas na classe passível de punição mediante advertência durante o período, 10 delas fazem menção a condutas e omissões porventura praticadas pelas concessionárias quando do relacionamento e comunicação com a ANTT, em especial no que se refere à entrega de documentos e relatórios a serem submetidos à análise da Agência Reguladora.31
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