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			APRESENTAÇÃO


			O setor de rodovias é fundamental para a concretização do desenvolvimento nacional, prescrito pela Constituição Federal, no inciso II, do seu artigo 3º, como objetivo fundamental da República Federativa do Brasil.


			De forma ainda mais acentuada que em outros segmentos da infraestrutura e a par da renda e empregos diretos por si só gerados, investimentos em rodovias de qualidade geram também um efeito multiplicador na economia, pois contribuem para a maior eficiência e competitividade de diversas outras atividades econômicas.


			Isso é ainda mais evidente num país de dimensões continentais como o Brasil e que tem, dentre as suas principais vocações, a produção de commodities agrícolas e minerais, altamente dependentes de rodovias para o seu transporte a terminais exportadores ou ao mercado consumidor doméstico.


			Dados recentes da Confederação Nacional dos Transportes - CNT revelam que apenas 12% das rodovias do país são pavimentadas. Outros estudos revelam que os investimentos realizados nos últimos anos, de aperto fiscal, foram, no agregado, insuficientes até mesmo para fazer frente à depreciação das rodovias existentes. Se há, por parte da sociedade em geral, o senso comum de que o país é bem provido de rodovias, consistindo, em verdade, no principal modal de transporte de pessoas e cargas, os dados revelados demonstram exatamente o contrário: indicam a urgente necessidade de se tomar medidas efetivas e concretas no sentido de incrementar a provisão de rodovias, além de proporcionar sua adequada operação e manutenção, em prol do aludido impulso desenvolvimentista.


			Para auxiliar no endereçamento de tais questões, idealizou-se a presente obra, como uma ampla e efetiva contribuição para aprofundar o exame do regime jurídico do setor de rodovias, de forma a oferecer para agentes públicos, investidores, controladores, reguladores e a comunidade jurídica em geral, um estudo sério e científico do temário, de forma a endereçar os aspectos mais desafiadores que o conformam. Tudo sempre tendo em vista o oferecimento de soluções que concretizem o ideal de oferecer à coletividade rodovias de qualidade, que além de permitir a integração entre as pessoas, possam ser utilizadas estrategicamente para melhorar o nível de competitividade do Brasil, em vários aspectos da dinâmica econômica.


			O Direito deve manter-se atento à realidade e, portanto, ser interpretado de modo a oferecer solução satisfatória aos problemas sociais. Os exegetas que interpretam o Direito sem examinar a realidade certamente o farão erroneamente.


			O sistema vigente possui questões altamente desafiadoras, que ensejam um necessário aperfeiçoamento para a melhoria da malha rodoviária brasileira e sua gestão. Por essa razão, reflexamente, ele cria dificuldades que vão desde propiciar o adequado escoamento da produção agrícola, industrial e comercial para o mercado interno e externo, até barreiras para o escorreito deslocamento de pessoas, com grande ônus econômico e social. É preciso transformar essa realidade!


			A proposta do presente Tratado, elaborado por uma verdadeira constelação de juristas e profissionais especializados na temática, é exatamente fincar alicerces importantes em vista de uma regulação mais aperfeiçoada do setor, especialmente diante de modelos concessórios, em que se exige base jurídica sólida e confiável, que permita o incentivo a investimentos de alto impacto, de molde a materializar esse fundamental instrumento de desenvolvimento econômico e social.


			AUGUSTO NEVES DAL POZZO


			JOSÉ VIRGÍLIO LOPES ENEI
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			CAPÍTULO I


			O RECONHECIMENTO DA RODOVIA COMO ATIVIDADE DE INFRAESTRUTURA


			Augusto Neves Dal Pozzo


			Introdução


			O setor de rodovias é fundamental para a concretização do desenvolvimento nacional, reclamado pela Constituição Federal, no inciso II, do seu artigo 3º, como objetivo da República Federativa do Brasil.


			Infelizmente, a comunidade jurídica não examina com o necessário zelo os pontos mais desafiadores do setor. O estudo sério e científico do temário certamente poderia contribuir decisivamente com a realidade social, de forma a estabelecer um regime jurídico substantivo, que possa concretizar e oferecer rodovias de elevada qualidade para todos os beneficiários.


			Dados recentes da Confederação Nacional dos Transportes – CNT revelam que apenas 12% das rodovias do país são pavimentadas. Se há, por parte da sociedade em geral, o senso comum de que o país é bem provido de rodovias, consistindo, em verdade, no principal modal de transporte de cargas e pessoas, os dados ora enfocados mostram exatamente o contrário, indicam, indubitavelmente, a urgente necessidade de se tomar medidas efetivas e concretas no sentido de incrementar a provisão de rodovias, além de proporcionar sua adequada operação e manutenção.


			Mas como o Direito, especialmente o Direito Administrativo, pode auxiliar para que essa transformação ocorra? O Direito tem um caráter criptonormativo, ou seja, ele precisa ser interpretado de modo a promover uma solução satisfatória de uma perturbação social. Nesse sentido é que o dever-ser está intimamente conectado ao ser, inexistindo uma barreira instransponível entre o mundo ôntico e deôntico. Os críticos que interpretam o Direito sem examinar a realidade certamente o farão erroneamente.


			O sistema vigente, como um todo, traz sério desconforto e dificuldades no tocante a uma eficiente formatação de melhorias das rodovias, de sua manutenção e de sua operação. Em sendo assim, reflexamente ele cria dificuldades para propiciar o adequado escoamento da produção agrícola e assim atender ao mercado nacional e internacional; para favorecer o deslocamento eficiente de mercadorias, insumos e pessoas; para proteger a incolumidade física dos indivíduos que utilizam nossas estradas de rodagem; e, também, para conectar e integrar as pessoas dentro do país, mediante acessos de qualidade.


			A proposta do presente estudo é exatamente a de fincar alguns alicerces importantes a respeito da natureza dessa atividade rodoviária, de molde a revelar o correto regime jurídico aplicável à essa complexa situação fático-jurídica e, com isso, favorecer um provisionamento adequado do setor, especialmente diante de modelos concessórios, em que se exige base jurídica sólida, que permita o incentivo a investimentos de alto impacto, de molde a concretizar, com efetividade, esse importante meio de desenvolvimento econômico e social.


			Nosso foco, pois, é examinar o plexo de atividades administrativas consistente em construir, operar e manter rodovias, e examiná-las sob óticas diferentes daquelas usuais, mas que, em nossa visão, é muito mais robusta juridicamente; isto é, separando a atividade de construção do meio físico (rodovias) da sua atividade de manutenção e operacionalização, dando a estas últimas natureza jurídica de infraestrutura, como se pretende demonstrar nas próximas linhas.


			Para tanto, será necessário compreender que a atividade de operação e a atividade de manutenção das rodovias não têm a natureza de serviço público, como muitos continuam a sustentar, na doutrina pátria.


			Registre-se, para ultimar essa parte introdutória, que toda a base teórica do presente artigo se encontra respaldada, de maneira detalhada, na obra “O Direito Administrativo da Infraestrutura”, fruto da tese de Doutorado defendida nas bancas da prestigiosa Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP, publicada em formato editorial na esplendorosa Editora Contracorrente.1


			1 Conceito jurídico de infraestrutura


			Ao examinar certas áreas do Direito, muitas vezes realmente se entrevê numa determinada realidade duas dimensões e, então, se busca saber se são realidades autônomas entre si ou, ao contrário, se são a mesma e única realidade, caso em que aquelas duas dimensões seriam pura ilusão de ótica. Porém, ao concluir pela autonomia dessas dimensões, é evidente que o estudioso jamais poderá negar, apagar ou cancelar o vínculo estreito e íntimo que fez com que aquela realidade parecesse, à primeira vista e durante muito tempo, ser uma única e mesma dimensão.


			Assim, por exemplo, durante muito tempo vigorou a chamada teoria civilista ou imanentista do direito de ação, direito que era visto como uma espécie ou qualidade do próprio direito material, cujo núcleo era o de reagir contra sua própria violação. O direito de ação e o direito material eram como que duas faces da mesma moeda. A autonomia do direito de ação somente foi percebida após a famosa e conhecida polêmica entre Windscheid e Müther, na segunda metade do século XIX.


			Todavia, essa autonomia não significou uma total ruptura entre o direito material e o direito de ação, pois este vai buscar naquele suas condições (legitimação e interesse de agir) e seus próprios elementos (partes, causa de pedir e pedido). A autonomia do direito de ação, contudo, ensejou o nascimento de uma nova Ciência do Direito – o Direito Processual, que foi se completar com elementos e institutos que até então pertenciam a outras áreas jurídicas (como o Direito Constitucional e o próprio Direito Civil) até formar um corpo de leis próprio, adequado a cada ramo do direito material (Direito Processual Civil, Penal, Trabalhista, Eleitoral etc.).


			É dessa maneira que o estudo da natureza jurídica das situações reais abrangidas pelo mundo do direito pode contribuir para a melhoria e aperfeiçoamento das condicionantes jurídicas delas próprias e ensejar sua implementação com maior segurança.


			A nosso ver, o mesmo ocorreu com a infraestrutura. Vamos raciocinar com as rodovias, objeto do presente estudo.


			Dentre as muitas razões que levaram as comunidades a estabelecerem uma via de acesso entre si, provavelmente a mais importante tenha sido o comércio. Assim, por exemplo, a antiquíssima Rota da Seda, que ligava a cidade de Chang’Na (atual Xi’An), situada na China, a mercados asiáticos e europeus, contribuindo para o nascimento de civilizações situadas na Mesopotâmia, Índia e África, dentre outras, e como o nome indica, destinava-se, principalmente, ao comércio da seda.


			Se repararmos com cuidado, constataremos que as estradas que ligavam antigas aldeias e cidades da Europa, provavelmente também por razões comerciais, e que existem até hoje, cruzam cidades inteiras, como se vê em França, Itália, Espanha, Alemanha etc. Essas estruturas viárias constituíram o que mais tarde veio a se chamar estruturas de infraestrutura, noção que perdura até os dias atuais.


			Todavia, embora a vida moderna tenha acrescentado outros motivos para a existência das estradas – como o turismo, atendimento médico, mercado de trabalho – o objetivo de interligação perdura. A vida moderna não apenas alterou as finalidades essenciais das estradas como interferiu na realização e na construção da própria estrutura viária – nenhuma autoestrada europeia cruza as cidades, como as estradas antigas faziam. Além de interferir na parte física das rodovias, a tecnologia acabou interferindo, de modo decisivo, na atividade de – numa palavra – como operar as atividades ocorrem sobre as rodovias.


			Essa operação, ou seja, o fazer funcionar, o fazer entrar em função ou atividade é tão importante que, segundo nossa visão, passou a se constituir numa dimensão distinta daquela consistente em meramente construir o meio físico em que essa atividade irá se desenvolver.


			É evidente que há inúmeros pontos de contato entre a atividade e o meio físico em que ela deve operar e, ainda, é claro que há uma interferência recíproca entre elas – mas é preciso verificar que a complexidade da atividade infraestrutural está a exigir uma categoria jurídica diversa daquela concernente à construção do meio físico.


			As autoestradas deixaram de passar no meio das cidades não apenas pela dificuldade ou custo de construção, mas porque a operacionalidade da atividade infraestrutural que nela ocorrerá está a impedir esse planejamento.


			Na presente investigação, os meios físicos em que a atividade de infraestrutura se desenvolve são havidos como “ativos públicos”, cuja finalidade é a de permitir que se realize a atividade de infraestrutura. Essa atividade detém outro propósito: o de promover concretamente o desenvolvimento econômico e social, sob um regime jurídico-administrativo próprio.


			Na medida em que essa atividade tem finalidades próprias, métodos de avaliação peculiares, princípios e regras jurídicas específicos que conformam um sistema harmônico e coerente, pensamos que tal constatação não mais permite uma visão unitária dessa realidade (meio físico/infraestrutura), mas uma visão binária, que descola essas realidades jurídicas, sem que isso anule suas mútuas interrelações e interferências. Imaginamos que essa concepção permitirá uma visão mais nítida de cada um desses componentes de uma realidade que exige tratamento jurídico diferenciado.


			Chega-se, assim, ao conceito jurídico de infraestrutura, como espécie de atividade administrativa, com intuito de fixar seus exatos contornos jurídicos e conectá-lo ao setor de rodovias, de molde a conferir a natureza jurídica dessa fundamental atividade de titularidade do Estado.


			Infraestrutura, portanto, é a atividade administrativa que o Estado ou quem lhe faça as vezes, tem o dever de realizar, consistente em prover, manter e operar ativos públicos de modo a oferecer um benefício à coletividade, tendo em vista a finalidade de promover concretamente o desenvolvimento econômico e social, sob um regime jurídico-administrativo.


			O conceito ora apresentado é composto por quatro elementos: o subjetivo, o objetivo, o teleológico e o formal. A presença deles é obrigatória para a constituição do conceito de infraestrutura, de maneira que se encontram ligados por característica conjuntiva. Consoante se demonstrará, as rodovias não têm natureza de serviço público, e sim, de atividade de infraestrutura, sendo fundamental enquadrá-la na categoria jurídica correta, para que potenciais desconformidades de regime jurídico não gerem invalidades que venham a prejudicar a escorreita concretização de atividade fundamental para o desenvolvimento nacional.


			2 Rodovia como atividade de infraestrutura: o mito do serviço público rodoviário


			2.1 Dicotomia entre serviço público e infraestrutura


			Registre-se, de plano, consoante afiançado em trabalhos anteriores, que a atividade de infraestrutura não se confunde com a de serviços públicos. A despeito da vastíssima construção doutrinária acerca do conceito de serviço público e seu regime jurídico, há uma característica que o identifica em relação às demais atividades administrativas e que conforma sua identidade singular: a prestação de serviços públicos impõe a ocorrência de relações jurídicas concretas entre o Estado e o usuário do serviço.


			Trata-se da clássica construção doutrinária de Renato Alessi, que, com pena de ouro, após trabalho impecável e de eterna atualidade, desenvolveu o sentido técnico da expressão prestação administrativa, de molde a demonstrar que a noção de serviço público se caracteriza por uma relação jurídica concreta entre a Administração e o particular.2


			Essa relação jurídica concreta tem um traço fundamental: o oferecimento, por parte da Administração, de um benefício pessoal (específico) a ser usufruído pelo particular devidamente identificável e suscetível de quantificação individual (divisível). Aqui, se está diante do polêmico tema a respeito da prestação uti singuli e uti universi.


			Com efeito, o serviço público é atividade administrativa que impõe o oferecimento de um benefício individual ao particular. Como pontifica o professor Celso Antônio Bandeira de Mello, um dos requisitos objetivos que qualifica o serviço público é justamente que ele seja “fruível singularmente pelos Administrados”.3


			Da fruição singular pelo Administrado decorre que os serviços públicos serão sempre específicos e divisíveis. Essas duas características são fundamentais e encontram-se no núcleo do conceito de serviço público. Isso quer dizer que, para estarmos diante de uma realidade que possamos qualificar como serviço público, é fundamental verificar se o conteúdo da prestação administrativa impõe uma relação jurídica obrigacional em que se possa identificar, de maneira categórica, integral e exauriente, o indivíduo que fruirá o serviço (especificidade) e a quantidade de serviço efetivamente utilizada por aquele mesmo usuário, seguindo métrica razoável de seu consumo (divisibilidade).


			Sem que essas duas realidades estejam presentes (especificidade e divisibilidade), não é possível se falar em atividade de serviço público. A relação jurídica travada entre o Estado e o usuário do serviço público configura uma relação jurídica concreta, prestacional, em que se pressupõe uma obrigação de fazer do Estado, em promover aquele dado serviço.


			Dessa circunstância denota-se que a exigência dos requisitos da especificidade e da divisibilidade para qualificação do serviço público não conformam mera exigência classificatória. Isso porque a ocorrência dos aludidos requisitos são condições necessárias para que os usuários possam exercer seus direitos individuais em face do Estado, assegurando-lhe sua defesa intransigente. A prestação de serviços públicos consiste em uma relação obrigacional, em que se pressupõe uma atuação estatal efetiva. Se isso é uma premissa, é fundamental que ela seja realizada dentro dos aludidos quadrantes, de modo que qualquer extrapolação possa servir de base a um controle individual dessa atividade, seja por meio de questionamento administrativo, seja pela via judicial.


			A importância de ambos os requisitos transcende a mera prestação do serviço; ela serve como uma garantia aos particulares caso o Estado transborde de sua atuação regular. Da posição jurídica de usuário decorrem inúmeros efeitos jurídicos próprios, inclusive pecuniários, não havendo qualquer plausibilidade jurídica na imposição desses efeitos caso não se identifique que tal indivíduo ostente essa posição jurídica. Qualquer atitude estatal que afronte a presença de tais requisitos, transborda a legalidade, sendo absolutamente legítimo ao usuário proteger seu direito individual diretamente no Poder Judiciário, sem qualquer tipo de representação processual. Trata-se da defesa de um interesse eminentemente particular com imposição de responsabilidade ao comportamento estatal.


			Numa análise jurídico-positiva, pode se verificar que a Constituição Federal, em seu inciso II, artigo 145, enunciou essa diretiva ao caracterizar os serviços públicos como específicos e divisíveis. Não se trata de um regramento afeto apenas ao mecanismo de cobrança do serviço (no caso, taxas), mas de uma caracterização própria do conceito de serviço público, já que o pagamento por sua prestação não se encontra em seu núcleo conceitual. É possível que os serviços públicos sejam realizados pelo Estado de maneira gratuita, como prescreve a própria Constituição no caso dos serviços públicos de educação.


			De toda sorte, o importante é constatar que o regime jurídico dos serviços públicos à luz do texto constitucional abarca essas características de maneira expressa, encontrando-se, portanto, como elemento imprescindível a sua identificação. Se a atividade não puder, materialmente, ser concretizada à luz da especificidade e divisibilidade (ou mesmo se isso não for relevante, sob a perspectiva de sua prestação), não há como rotulá-la como serviço público, o que, de plano, revela como consequência inafastável suprimi-la do regime jurídico peculiar dessa atividade administrativa.


			Assim, diante da importância conferida pelo Direito à presença dos aludidos requisitos para configuração do serviço público, importante adentrar seu conteúdo para que se possa tracejar seus reais contornos jurídicos.


			2.2 Dos requisitos da especificidade e divisibilidade para configuração da atividade de serviço público


			No tocante à especificidade, há um elemento preliminar que deve ser considerado: para que nasça a relação jurídica concreta entre o ente público e o particular, é preciso que esse último seja admitido ao gozo da prestação. Essa admissão ocorre em todos os serviços públicos e deve ser objeto de enorme atenção.


			A admissão ao serviço público pode ser tácita ou expressa, sendo que em ambas, à luz dos requisitos da especificidade, deve haver informações completas acerca do usuário do serviço, restando que a diferença entre elas se define por um critério procedimental.


			A admissão tácita é aquela que decorre de um procedimento simplificado, tal como ocorre no serviço postal, em que se aceita o envio da correspondência por estar devidamente selada. A admissão expressa, por sua vez, revela um procedimento mais complexo, mais solene e formal, imprescindível para que o serviço público possa ser prestado.


			Como exemplo da admissão expressa, pode-se citar a admissão de um estudante em uma universidade pública (serviços públicos de educação). Para que ele possa ser devidamente matriculado, exige-se toda uma documentação e aprovação em exame vestibular. O estudante deverá formalizar o pedido de matrícula devidamente instruído e somente quando essa vem a ser formalizada (com todos os atos necessários) é que nasce a relação jurídica concreta entre o ente público e o estudante individualmente considerado.


			Caso o usuário venha a ser – sem qualquer razão e dentro dos exemplos citados – impedido de frequentar as aulas na universidade, ele pode exercer seu direito subjetivo em obter jurisdicionalmente a prestação, direito esse inserido exatamente naquela relação jurídica concreta.


			Tais direitos subjetivos também se estendem às chamadas prestações acessórias, tais como, ainda no exemplo do serviço educacional, o uso do banheiro da universidade, uso da biblioteca ou dos laboratórios. No caso do serviço de saneamento, é possível citar como exemplos de prestações acessórias: a substituição de hidrômetro, ligação provisória de ramal, religação do sistema, vistorias de proteção, retirada de vazamento em rede ou em ramal, desobstrução do ramal, limpeza de elevatória, reposição de calçada, lavagem de reservatório, abastecimento por caminhão pipa, dentre inúmeros outros.


			As atividades de serviço público – desde que o particular seja admitido ao gozo da prestação – dão origem a relações jurídicas concretas entre o ente prestador e o particular admitido, dentro da qual este tem o direito subjetivo de obter a prestação. Aqui há uma correlação lógica e fundamental entre o usuário, devidamente identificado e admitido, e o seu direito público subjetivo de ser atendido pelo serviço em questão. Essa é a importante característica da especificidade do serviço público.


			Registre-se, por oportuno, que essa identificação deve ser completa e exauriente aos propósitos do serviço que está sendo prestado, de maneira que ele possa ser reconhecido e, com isso, ostentar as condições necessárias para manifestar seu direito individual à prestação. Serviço público específico significa aquele que estabeleça uma relação jurídica na qual se pode identificar, com precisão, a pessoa física ou jurídica que deve receber a prestação. Sem que haja essa identificação, o rótulo de usuário não poderá ser a ele conferido, o que implica afastá-lo de uma plêiade de direitos e obrigações que a legislação circunscreve a essa categoria.


			Mas a especificidade não é suficiente, cumpre também atender à divisibilidade para qualificar a atividade como serviço público. Essa característica revela-se fundamental porque, com exceção constitucional do serviço público social de educação, que deve ser oferecido gratuitamente, a maioria maciça dos serviços públicos são onerosos ao usuário. Ele constitui, em verdade, em uma das formas de o Estado auferir receita pública e com isso, poder, em tese, promover a prestação do aludido serviço de maneira adequada, como reclama o texto constitucional e a legislação infraconstitucional que o qualifica.


			É exatamente nesse particular que a exigência da divisibilidade dos serviços públicos se torna imprescindível para produzir efeitos jurídicos nucleares. Isso porque, como regra geral, o usuário deverá pagar ao Estado apenas e efetivamente o que consumiu de serviço. Como visto, trata-se uma vez mais de fazer valer o direito individual do usuário, como mecanismo de contenção do exercício de poder político.


			A construção do Estado de Direito, tal como emoldurado no texto constitucional, justifica-se pela preservação dos direitos individuais do cidadão, que deve estar protegido de desmandos e situações que possam causar-lhe lesividade. Como mencionado, dessa garantia surge a noção de direito público subjetivo, que o particular titulariza contra o Estado.


			Qualquer inconsistência ou deformidade nessa relação terá como consequência uma prática vedada no ordenamento jurídico, que é o enriquecimento ilícito. Deve haver um perfeito equilíbrio entre o serviço efetivamente usufruído e o mecanismo de cálculo da quantificação de seu valor, a fim de que o usuário pague exatamente o que utilizou, dentro dos parâmetros aritméticos levados a efeito pelo prestador.


			Toda essa sorte de considerações confirma a ideia acima exposta de que há uma relação jurídica concreta e obrigacional entre o Estado e o usuário do serviço público marcada por características jurídicas uti singuli, que exigem os requisitos da especificidade e divisibilidade, as quais, caso violadas (prestação inadequada, cobrança indevida etc.), têm como consequência jurídica a proteção, pelo particular, do seu direito subjetivo, em seu nome individual. Essa é a característica marcante do serviço público que possui tratamento jurídico diferente, no caso da atividade administrativa de infraestrutura.


			2.3 Da atividade de infraestrutura: indivisibilidade e inespecificidade para sua caracterização


			Diferentemente do que ocorre com a atividade de serviço público, a Administração Pública desenvolve outras que se destinam a beneficiar toda a coletividade, todos os cidadãos uti universi. Aqui, a atividade não se volta para cada indivíduo de per si, mas, de forma genérica, a todos.


			A atividade de infraestrutura tem como característica o oferecimento de um benefício genérico à coletividade, e não individual. A Administração Pública, ao dinamizar os ativos públicos para a infraestrutura, não coloca o particular em primeiro plano no sentido de oferecer a ele uma fruição pessoal, uma comodidade específica e divisível. A provisão de infraestrutura oferece, em verdade, um benefício genérico, gozado por todos os membros da coletividade. Esse benefício é exatamente o fim que o Estado busca atingir com a atividade de infraestrutura, qual seja, o tão almejado desenvolvimento econômico e social. É claro que também o particular irá beneficiar-se, individual e concretamente, dessa atividade estatal, mas essa é uma decorrência de sua efetivação, já que não haverá a formação de uma relação jurídica concreta, tal como ocorre nos serviços públicos.


			Essa distinção, feita por Renato Alessi, é nuclear:


			Por ora vai relevado como ao mesmo escopo seja necessário uma correspondente limitação da noção de serviço público, em confronto com aquela que é a possível noção mais ampla e geral, no sentido de uma exclusão – aos fins de aplicabilidade da teoria das prestações administrativas para a reconstrução jurídica do fenômeno intrínseco da realização concreta do serviço – daquelas atividades administrativas as quais, embora voltadas a benefícios genéricos ao cidadão, não têm, porém, por conteúdo, uma prestação verdadeira e própria, em sentido técnico. Isto é, exclusão de todas aquelas atividades as quais traduzem simplesmente um benefício oferecido e usufruído pelos cidadãos simplesmente enquanto membros da coletividade: vale dizer, uti universi: por exemplo, a atividade voltada a garantir a segurança externa ou interna; o serviço de iluminação de vias públicas e assim por diante. Isso porque a realização dessas atividades por parte dos entes administrativos não pode dar lugar à instauração de uma relação jurídica concreta entre o ente e os cidadãos de fato beneficiados, tal de poder conferir à atividade em questão aquele caráter de prestação, no sentido técnico, que se disse caber apenas quando daquelas atividades pessoais, as quais constituem o objeto de uma concreta relação jurídica de natureza obrigacional. Justamente pela falta do caráter de prestação, a realização da atividade em questão não poderá ser reconstruída com base na teoria das prestações administrativas.4


			Dessa maneira, as atividades administrativas uti universi, que traduzem um benefício à toda coletividade de forma indistinta, nunca foram e não podem ser consideradas serviços públicos. Isso porque diferentemente dos serviços públicos, que são qualificados por sua especificidade e divisibilidade, as atividades uti universi serão sempre inespecíficas e indivisíveis.


			Todavia, antes de adentrar com mais profundidade a tais características, é fundamental mencionar que dentre as atividades uti universi é possível delimitar, para efeitos do presente estudo, aquelas que têm por finalidade a promoção do desenvolvimento econômico e social, como o setor de rodovias, já que apenas elas serão compreendidas como atividades de infraestrutura.


			Por esse aspecto, já podem ser suprimidas atividades como o exercício de poder de polícia, em que a finalidade última não seja a concretização do ideal desenvolvimentista. A atividade de infraestrutura consiste, em verdade, a própria essência do desenvolvimento e, por essa razão, dentre as atividades uti universi, apenas aquelas que busquem alcançar tal desiderato são catalogadas dentro dessa espécie.


			Pois bem, afirmar que a atividade de infraestrutura é uma atividade uti universi implica inferir que elas serão inespecíficas e indivisíveis. Vejamos tais características e como elas incidem na atividade de infraestrutura rodoviária.


			2.4 Da configuração da atividade rodoviária como atividade de infraestrutura


			A despeito dos demais elementos que compõem o conceito de infraestrutura, os quais se encontram devidamente presentes para se configurar a atividade rodoviária como atividade de infraestrutura, as duas principais características que a distinguem dos serviços públicos referem-se à especificidade e divisibilidade.


			Para tanto, nas próximas linhas, o objetivo é justamente demonstrar que ambas as características se encontram presentes na atividade rodoviária, o que a enquadra, com tranquilidade, como atividade de infraestrutura, apartando-a de sua qualificação mais tradicional como serviço público. Vejamos.


			A inespecificidade significa que não é relevante a identificação categórica, integral e exauriente do indivíduo que está sendo beneficiado pela atividade de infraestrutura. Ela beneficia toda a coletividade, não havendo importância, sob o ponto de vista jurídico, na categorização expressa daquele que está sendo beneficiado. É o caso da operação e manutenção dos ativos rodoviários, em que não é relevante a especificação do indivíduo que está trafegando na rodovia, nem mesmo se houver o pagamento do pedágio.


			Aqui vale uma observação importante: na atividade de infraestrutura, a figura do usuário, própria do serviço público, é substituída pela do beneficiário. Isso porque erigir determinado indivíduo a categoria de usuário implica não apenas adscrever determinada pessoa física ou jurídica a fruição de um serviço público, mas circunscrevê-la a um regime jurídico próprio dessa categoria, com direitos e obrigações a ela inerentes.


			A figura do usuário encontra-se submetida a um regime jurídico peculiar, consubstanciado em inúmeros diplomas legais, tais como, os dispositivos da Lei de Defesa dos Usuários (Lei n. 13.460/17); o artigo 7º, da Lei n. 8.987/95, que prevê uma série de direitos e obrigações, e o artigo 14 da Lei n. 12.587/12, que institui a Política Nacional de Mobilidade Urbana, dentre inúmeros outros.


			Além disso, como visto, a figura do usuário pressupõe um ato de admissão (tácita ou expressa) ao serviço público, sendo que por meio dela deve haver a individualização completa da pessoa física ou jurídica a qual está sendo admitida, com uma discriminação perfeita. Na atividade de infraestrutura, a figura da admissão não possui relevância, pois os ativos encontram-se disponíveis para utilização por toda a coletividade.


			No caso das rodovias, não há qualquer admissão tácita ou expressa do indivíduo à atividade rodoviária concretizada pelo Estado. O beneficiário da rodovia simplesmente trafega pela rodovia, sem qualquer necessidade de identificação ou cadastro prévio. Ele se locomove na rodovia tal como transita livremente nas vias públicas de uma cidade, dentro do espaço urbano.


			O ativo rodoviário deve ser mantido e operado pelo Estado, ou eventualmente pelo concessionário, quando a atividade é delegada aos particulares, que tem a responsabilidade em oferecer uma circulação eficiente e com segurança aos beneficiários da rodovia.


			A característica da indivisibilidade, por sua vez, também deve estar presente para se caracterizar a atividade uti universi. Consoante examinado acima, os serviços públicos demandam uma quantificação do seu consumo, especialmente por conta daqueles que são cobrados dos usuários. Essa característica é fundamental para garantir aos particulares que somente responderão pela contraprestação da quantidade exata do seu consumo, à luz dos critérios técnicos de sua medição.


			Na atividade de infraestrutura, o Estado deverá promover a operação e a manutenção dos ativos públicos, dispensando-se a quantificação do consumo usufruído pelo beneficiário.


			No caso das rodovias, o sistema é posto à disposição de todos, não havendo como individualizar o consumo para cada beneficiário da rodovia. Pelo exercício da atividade administrativa de infraestrutura, entre o cidadão e a Administração não se formaliza uma relação jurídica concreta, a indicar claramente que aqui não se trata de serviço público.


			É óbvio, porém, que alguns direitos do cidadão (direitos pessoais) como tal podem ser afetados pela prestação administrativa da infraestrutura e, então, esse ato pode fazer nascer uma relação jurídica concreta entre ele e a Administração, tendo por objeto o direito que teria sido violado, que não é o “direito de se beneficiar de atividade de infraestrutura”: por exemplo, uma multa por excesso de velocidade mal aplicada – o cidadão teve o seu direito de circular a tal velocidade violado e pode anular a multa, e, se pagou, recuperar o dinheiro. Mas o objeto dessa relação jurídica concreta nada tem a ver com o objeto da relação jurídica genérica e abstrata gerada pela atividade de infraestrutura, como salta aos olhos.


			No caso da operação e manutenção das rodovias, a situação é a mesma, não há como quantificar o consumo de rodovia pelo beneficiário, o Estado tem simplesmente a responsabilidade de prover, manter e operar o ativo como um todo.


			O pedágio, quando cobrado, não é divisível, pois não há qualquer pertinência lógica entre o seu valor e a quantidade de serviço usufruído pelo beneficiário da rodovia. O valor do pedágio é fixado, não pela quantidade consumida de serviço, mas porque a fixação do seu valor tem como base de precificação os custos operacionais e os investimentos necessários para provisão, manutenção e operação do ativo rodoviário, nada tendo a ver com unidade individual de consumo. Não há cálculo aritmético que relacione o valor do pedágio à extensão percorrida. Critério bem diverso é o de pagamento de taxa de água, medida pelo hidrômetro. É bem provável, por exemplo, que o investimento tenha ocorrido em outro trecho da estrada – a relação de causa e efeito é extremamente indireta e reflexa.


			Além disso, apenas para corroborar a característica de indivisibilidade da atividade de infraestrutura rodoviária, não é demais ressaltar que a definição do valor do pedágio leva em consideração o peso dos veículos, que são enquadrados em categorias fixadas a partir do número de eixos (automóvel, caminhonete, furgão, caminhão leve, caminhão com reboque, caminhão trator com semi-reboque, motocicletas, ônibus, veículos especiais, para nomear algumas). Essa lógica, está apta a demonstrar, que não se quantifica o “serviço” rodoviário a partir do seu consumo, mas pelo peso dos veículos que ali trafegarão, vez que a depender deles, o volume de manutenção e operação da rodovia poderá alterar drasticamente.


			Trata-se, portanto, de uma equação que não leva em consideração a fruição do serviço, ou seja, o quantitativo de serviço efetivamente usufruído, mas o peso do veículo que trafegará pela rodovia, que propiciará o respectivo desgaste no pavimento ao longo de todo o eixo rodoviário, sem se importar, inclusive, se no respectivo veículo encontram-se um, dois, três, quatro ou até cinco passageiros.


			Toda essa lógica do valor do pedágio demonstra, cabalmente, não se tratar de uma realidade que possa qualificar juridicamente a atividade rodoviária como serviço público, já que a tarifa que compõe a remuneração do prestador, sempre pressupõe uma quantificação, que permite identificar a efetiva medida de consumo, o que não ocorre na atividade rodoviária, que pressupõe a indivisibilidade.


			Essa distinção de regimes tem importância fundamental. No plano da infraestrutura, situam-se as relações jurídicas que decorrem do cumprimento de um dever do Estado, isto é, quando o ente público está a cumprir uma de suas finalidades constitucionais e que dizem respeito à criação ou à manutenção de comodidades que atendem essa coletividade, ou seja, um benefício genérico aos cidadãos, considerados em conjunto (uti civis). Nesse caso, não se estabelece uma relação jurídica concreta entre o ente público e o particular, mas, isto sim, entre o ente público e a coletividade como um todo.


			O cidadão não pode, em seu nome individual, cobrar do Estado o cumprimento de uma atividade de infraestrutura (quando estamos no campo dos serviços públicos, a relação concreta é, como visto, obrigacional), porquanto não exista, a respeito, uma relação jurídica concreta entre ele e o Estado, a gerar, ao particular, o direito subjetivo em que se apoiar.


			Todavia, essa cobrança poderá ocorrer mediante outros mecanismos, como o da substituição processual – ação ajuizada, por exemplo, pelo Ministério Público, que defende em juízo, em nome próprio, direito alheio (direito da coletividade), substituindo-a na relação jurídica processual. A atividade de infraestrutura situa-se exatamente nesse contexto – ela corresponde a um dever do Estado e em face dela o particular não tem um direito público subjetivo à sua instalação ou melhoria, pois ela é ministrada uti universi. Esse direito é da coletividade. E pode ser violado por omissão ou ação deficiente.


			Registre-se que uma consequência jurídica importante da necessidade dessa discriminação consiste na defesa do interesse individual à fruição do serviço público, característica que não é encontrada na atividade de infraestrutura, em que o beneficiário não detém o direito subjetivo público à prestação (individual), apenas um interesse de fato, isto é, não-jurídico em exigir do Estado que cumpra seus deveres constitucionais e legais. Por isso, o particular não pode ajuizar uma ação de obrigação de fazer contra o Estado exigindo que ele construa, opere e mantenha uma rodovia que atenda diretamente sua residência, seria disparatada juridicamente tal medida judicial.


			Tal circunstância não tem o condão de impor limitações ao direito subjetivo público, muito pelo contrário, confere-se ao cidadão uma ampliação da sua esfera jurídica pela fruição coletiva de um benefício coletivo. São orientações aditivas, jamais excludentes: o benefício individual oferecido pela fruição individual de um serviço público e o benefício coletivo, a ser fruído coletivamente, pela execução da atividade de infraestrutura.


			Em ambos os casos, encontra-se sempre adstrita a defesa intransigente dos indivíduos, seja na condição de usuário de um serviço público, seja na condição de beneficiário de uma atividade de infraestrutura, havendo sempre mecanismos dispostos na lei para tutelar e defender, de maneira inegociável, tais interesses junto ao Poder Judiciário.


			Também não é demais ressaltar que, havendo a imposição de prejuízos específicos ao beneficiário por uma conduta do Estado ao prover, operar e manter a atividade de infraestrutura, tal circunstância ensejará o nascimento de um interesse subjetivo (individual) de reparação do beneficiário, à luz dos princípios que disciplinam a responsabilidade extracontratual do Estado por comportamentos administrativos.


			O reconhecimento da atividade administrativa rodoviária como atividade de infraestrutura permite também a solução de problemas práticos que são enfrentados por aqueles que militam na área. Isso porque permite enquadrar de maneira mais harmônica e correta o rol de deveres dispostos na Constituição, que, muitas vezes, por uma leitura superficial, faz confundir o que é infraestrutura (atividade de operação de ativos públicos rodoviários) com serviços públicos (atividades de transporte fruível singularmente pelo particular).


			Assim, parece não remanescer dúvida de que a atividade rodoviária não tem natureza jurídica de serviço público, devendo ser qualificada como atividade de infraestrutura, exatamente por se tratar de uma atividade uti universi, com característica inespecífica e indivisível, a ser concretizada obrigatoriamente pelo Estado ao beneficiário, permitindo-se sua delegação via modelos de concessão e parcerias público-privadas.
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			CAPÍTULO II


			O RISCO REGULATÓRIO NA MOVIMENTAÇÃO DE GÁS NATURAL: DIAGNÓSTICO E PROPOSTAS MITIGADORAS


			Bruno Dantas


			Alexander Leonard Martins Kellner


			Introdução


			É sabido que gás natural, em regra, é transportado em sistemas fechados por meio de dutos. No entanto, existe a possibilidade de transporte de gás natural por meio de cilindros de aço ou outros vasos de pressão em caminhões. A modalidade de transporte de gás natural, comprimido, com alto teor de metano, deve respeitar uma série de normas regulatórias relativas à Sáude, Meio Ambiente e Segurança. No ponto, o tema de transporte de gás natural via transporte rodoviário parece reaquecido com a recente publicação da Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021,5 que destaca que a ANP regulará o exercício da atividade de acondicionamento para transporte e comercialização de gás natural ao consumidor final por meio de modais alternativos ao dutoviário.


			Destaca-se que o transporte rodoviário é um dos exemplos de modal alternativo elencados pela própria lei.6


			Entretanto, a referida norma silencia a respeito do papel da Agência Nacional de Transportes Terrestres – ANTT, apesar da evidente relação temática com a atividade regulatória da agência de transportes. Essa omissão parece incrementar o risco de conflito normativo oriundo de decisões regulatórias divergentes.


			É importante destacar que a ANTT possui em vigência uma série de normas sobre o transporte rodoviário de produtos perigosos.7 Destaca-se ainda que, a Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021, possui o potencial de gerar conflito entre a ANP e Agências Reguladoras Estaduais, a exemplo da Agência Reguladora de Energia e Saneamento Básico do Estado do Rio de Janeiro – AGENERSA.8


			O objeto deste artigo é conjecturar se a Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021 possui o condão de gerar conflitos regulatórios, uma vez que parece existir evidente necessidade de coordenação regulatória entre a ANTT e a ANP.9 Justifica-se o aludido objeto com a constatação de que a matéria ainda não foi objeto de regulação específica pela ANP. Assim, a descrição de eventuais inconsistências pretendida pelo artigo pode servir como um guia para fixação de parâmetros iniciais que parecem depender de normatização regulatória.


			Por fim, cumpre informar que a descrição almejada não possui pretensões de exaurir o tema, uma vez que o transporte rodoviário depende do acondicionamento10 de gás natural em tanques e cilindros metálicos cuja disciplina técnica específica parece fugir à expertise técnica do jurista.11


			O trabalho será dividido em três secções. A primeira destinada à operacionalização de um conceito funcional de regulação ao setor de transportes rodoviários, específicamente no que envolve o transporte rodoviário de gás natural.12 A segunda seção destinada à analise do potencial conflito normativo existente. Por fim, a última seção que almeja se aventuar nos campos normativo e prescritivo sobre possíveis soluções ao potencial conflito.


			1 Conceito funcional de regulação ao setor de transporte rodoviário de gás natural


			Parece existir certo consenso sobre a ausência de um conceito estanque ou predominante para regulação.


			Uma forma de conceituar regulação é encarar o fenômeno como conjunto específico de regras a serem aplicadas por uma instituição dedicada a esse fim.


			Outra possibilidade seria considerar que o fenômeno representa toda e qualquer forma de influência deliberada do Estado na seara particular. Aqui o conceito seria mais amplo, com o potencial de englobar qualquer ação estatal destinada a influenciar o comportamento econômico, industrial e social. Talvez a melhor forma de caracterizar essa segunda possibilidade é destacar que o fenômeno se circunscreve ao campo de ação positiva estatal.13


			Por fim, existe uma forma extremamente ampla de compreensão. Pode-se considerar como regulação todos os mecanismos que afetam o comportamento, sejam eles derivados do Estado ou de outras fontes. Segundo Robert Baldwin e Martin Cave, “Dentro desse uso do termo ‘regulação’, não há exigência de que os efeitos regulatórios de um mecanismo sejam deliberados ou projetados em vez de meramente incidentais a outros objetivos”.14


			Uma forma talvez intuitiva de se compreender regulação no caso relativo aos transportes rodoviários de gás natural é relacionar o princípio da precaução.15 No ponto, confira-se importante passagem de Luís Fernando Schuartz:


			A escolha do nome – princípio da precaução foi uma homenagem ao precautionary principle, utilizado ocasionalmente nos Estados Unidos e na Europa por ocasião das discussões sobre regulação de riscos, sobretudo riscos ambientais e para a saúde. Trata-se de uma regra para a tomada de decisões sob “condições de ignorância”, em que informações sobre as probabilidades de ocorrência dos estados de mundo relevantes ou não existem ou não podem ser obtidas a um custo aceitável.16


			Explica-se: parecem existir riscos associados ao transporte rodoviário de gás natural que podem ser divididos em duas categorias: (i) risco de segurança e (ii) risco da regulação. Nesse caso, o risco da regulação pode ser representado por externalidades produzidas pelas decisões regulatórias.


			Ambas as categorias parecem evidenciar o seguinte trade off:


			(...) de um lado os riscos e incertezas aos quais a regulação visa responder, e, de outro lado, os riscos e incertezas gerados pela própria regulação, sobretudo quando se leva em conta que há nas legislações destinadas ao enfrentamento de riscos gerados por ações de agentes econômicos um viés pró-interesse difuso na solução desse tipo de trade-off.17


			O risco de segurança parece se relacionar com a prevenção de efeitos indesejáveis, a exemplo de uma explosão ou impacto ambiental relacionado ao transporte rodoviário de gás.18 Por outro lado, o risco da regulação parece se relacionar com a produção de efeitos anticompetitivos, criação de ônus e aumento de custos de transação ao particular.19


			O conceito de regulação que será adotado adiante se refere estritamente ao controle estatal de serviços públicos20 e do ambiente concorrencial do mercado de transporte rodoviário de gás natural.21 Nesse sentido, ao se associar o aludido conceito de regulação ao princípio da precaução, nos moldes retratados por Luís Fernando Schuartz, inicia-se uma abordagem no texto que talvez indique a opção normativa por uma teoria funcionalista da regulação que considere o princípio da precaução como regra de decisão.


			2 Do potencial conflito normativo


			A Lei n. 14.134, de 8 de abril de 202122 parece antecipar a possibilidade de conflito normativo, ao prever, no §2º do artigo 25, a possibilidade de articulação entre a ANP e outras agências reguladoras com a finalidade de adequar a regulação do transporte referido no §1º do artigo 25, a exemplo do transporte rodoviário.


			Ocorre que o artigo 22, inciso VII da Lei n. 10.233, de 5 de junho de 2001 prevê expressamente que constitui objeto de regulação pela ANTT o mercado de transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.23


			A Resolução n. 5.848, de 25 de junho de 2019 afirma expressamente que compete à ANTT, nos termos da Lei n. 10.233, de 5 de junho de 2001, estabelecer padrões e normas técnicas complementares relativos às operações de transporte terrestre de produtos perigosos, bem como determinar proibições de transporte de produtos perigosos específicos.


			 Nesse sentido, é importante destacar que com base na competência legal da ANTT existem uma série de atos normativos regulatórios que parecem diretamente afetados pela literalidade da Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021.


			A título de exemplo, a ANTT publicou, no Diário Oficial da União (DOU) de 30 de julho de 2015, a Resolução n. 4.799, de 27 de julho de 2015 que regulamenta os procedimentos para inscrição e manutenção no Registro Nacional de Transportadores Rodoviários de Cargas (RNTRC). Ainda, destaca-se a Resolução n. 5.232, de 14 de dezembro de 2016 que aprova as Instruções Complementares ao Regulamento Terrestre do Transporte de Produtos Perigosos.


			Deve-se destacar ainda que a ANTT se submete ao Orange Book,24 documento elaborado no âmbito do Comitê de Peritos em Transporte de Produtos Perigosos das Nações Unidas.


			Por fim, vale o registro da atribuição do Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial - INMETRO de regulamentar e acompanhar os programas de avaliação da conformidade e fiscalização de embalagens, embalagens grandes, contentores intermediários para granéis (IBCs) e tanques portáteis, de acordo com o disposto na Lei n. 5.966, de 11 de dezembro de 1973, e Lei n. 9.933, de 20 de dezembro de 1999.


			Acresça-se pontuar que §2º do artigo 25 da Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021 parece em consonância com o disposto no Capítulo IV da Lei n. 13.848, de 25 de junho de 2019.25 Ocorre que parece existir uma distinção substancial que possui aptidão para gerar conflitos entre a ANTT e a ANP. Ao contrário da Lei n. 13.848/19, a Lei n. 14.134/21 aparenta estabelecer uma espécie de prerrogativa hierárquica prima facie em favor da ANP. No ponto, confira-se a literalidade do diploma em análise:


			Art. 25. A ANP regulará o exercício da atividade de acondicionamento para transporte e comercialização de gás natural ao consumidor final por meio de modais alternativos ao dutoviário.


			§ 1º Entende-se por modais alternativos ao dutoviário a movimentação de gás natural por meio rodoviário, ferroviário e aquaviário.


			§ 2º A ANP articular-se-á com outras agências reguladoras para adequar a regulação do transporte referido no § 1º deste artigo, quando for o caso.


			A redação do caput do art. 25 e o seu § 2º parecem confirmar o argumento desenvolvido acima. Importante ainda considerar que a Lei n. 14.134/2021 pode gerar conflito entre normas regulatórias da ANP e de Agências Reguladoras Estaduais.26


			Observa-se que a Lei n. 14.134/2021 dispõe que o consumidor livre, o autoprodutor ou o autoimportador cujas necessidades de movimentação de gás natural não possam ser atendidas pela distribuidora de gás canalizado estadual poderão construir e implantar, diretamente, instalações e dutos para o seu uso específico, mediante celebração de contrato que atribua à distribuidora de gás canalizado estadual a sua operação e manutenção.


			 Destaca-se que a movimentação de gás natural pode se dar de forma intermodal, abarcando o transporte rodoviário aqui em análise. A competência de entidades estaduais parece consagrada no § 1º, § 2º e § 3º do artigo n. 2927 do referido diploma.


			Assentadas essas premissas normativas, a hipótese do trabalho está confirmada. A Lei n. 14.134/2021 possui o potencial de gerar conflito entre agências reguladoras de diferentes setores e entes federativos, e ele se relaciona diretamente com os riscos de segurança e da regulação.28 A próxima seção do artigo almeja apresentar algumas soluções ao problema.


			3 Soluções possíveis


			Uma primeira possibilidade de solução ao aparente conflito normativo parece decorrer da correta compreensão e aplicação regulatória do termo “governança”.29 O ponto é que “nenhum ator pode controlar sozinho os processos de tomada de decisão”,30 premissa que se aplica à ANP, ANTT e demais atores envolvidos no transporte rodoviário de gás natural.


			A boa governança praticada pelas agências setoriais, notadamente a ANTT e a ANP, assim como pelos players do mercado de transporte rodoviário de gás natural, seriam uma aparente solução por funcionar como uma espécie de garantia reputacional31 de que “as operações daquele empreendimento são realizadas sobre sólidas bases éticas, em cumprimento às normas vigentes e que, por isso mesmo, são confiáveis”.32


			O foco em boa governança poderia resolver eventuais conflitos oriundos das normas em análise e pode ser importante para incrementar a accountability33 dos players do setor.


			Outra possibilidade decorre da transferência de normas que possuam a finalidade de suprir lacunas e evitar conflitos oriundos de uma aplicação monotemática da legislação34 aos contratos de transporte.35


			De todo modo, o caso em análise envolve a possibilidade de superação de uma norma expressa, se for considerado que a redação do caput do artigo n. 25 e seu parágrafo § 2º da Lei n. 14.134/2021, de fato consagram uma espécie de hierarquia em favor da ANP.


			A discussão se relaciona com a ideia de derrotabilidade (defeasibility).36 A norma (prerrogativa em prol da regulação da ANP) extraída do caput do artigo n. 25 e seu parágrafo § 2º seria uma justificativa de primeira ordem “derrotável” 37 quando não serve à justificativa de fundo da regra relacionada ao risco de segurança e ao risco regulatório do setor de transporte rodoviário de gás natural.38


			Por fim, é coerente estabelecer o papel do princípio da precaução39 no caso analisado. Eventuais soluções aos conflitos regulatórios que podem surgir da publicação da Lei n. 14.134/2021 se relacionarem com a ideia de regulação de risco.40


			A regulação dos modais alternativos ao dutoviário para a movimentação de gás natural deve se preocupar com os riscos que a aludida modalidade de transporte oferece, assim como aos riscos que medidas regulatórias podem oferecer ao setor.41


			Considerações finais


			A hipótese do artigo está confirmada. De fato, existem diversos dispositivos na Lei n. 14.134, de 8 de abril de 2021 (Nova Lei do Mercado de Gás) que se encontram em aparente conflito com atribuições e competências de outras agências reguladoras que não a ANP, a exemplo da ANTT.


			A efetiva existência ou não de conflitos normativos, todavia, não abala a confirmação da hipótese do artigo, uma vez que o diagnóstico e as propostas aqui formulados podem funcionar como cartilha inicial para identificação de um problema ainda desconhecido, ao menos, na academia, diante da ausência de trabalhos específicos sobre o tema.


			A regulação dos modais alternativos ao dutoviário para a movimentação de gás natural parece oferecer um campo rico para debates relacionados ao direito regulatório, uma vez que se trata de matéria multidisciplinar e de difícil mapeamento e monitoramento.


			O tema ainda se relaciona com a própria função do Direito. Adotando-se uma perspectiva funcional, o Direito tem como tarefa traduzir posições e interesses em posições jurídicas de vantagem e relacioná-los entre si.42 Tal fato parece encontrar alguma resistência com base no diagnóstico realizado pelo artigo.


			Quanto às soluções, é natural, considerando o ineditismo temático, a adoção de visões normativas. O importante é que o espírito central do artigo não é adentrar em uma crítica específica à ANP, ANTT ou até AGENERSA, considerando os exemplos utilizados. Na verdade, a melhor interpretação que se pode dar a este artigo é que ele se destina ao estímulo de um diálogo interinstitucional entre os atores envolvidos na regulação do transporte rodoviário de gás natural.
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					5	Dispõe sobre as atividades relativas ao transporte de gás natural, de que trata o art. 177 da Constituição Federal, e sobre as atividades de escoamento, tratamento, processamento, estocagem subterrânea, acondicionamento, liquefação, regaseificação e comercialização de gás natural; altera as Leis n. 9.478, de 6 de agosto de 1997, e 9.847, de 26 de outubro de 1999; e revoga a Lei n. 11.909, de 4 de março de 2009, e dispositivo da Lei n. 10.438, de 26 de abril de 2002.


				


				

					6	Art. 25. A ANP regulará o exercício da atividade de acondicionamento para transporte e comercialização de gás natural ao consumidor final por meio de modais alternativos ao dutoviário.


						§ 1º Entende-se por modais alternativos ao dutoviário a movimentação de gás natural por meio rodoviário, ferroviário e aquaviário. § 2º A ANP articular-se-á com outras agências reguladoras para adequar a regulação do transporte referido no § 1º deste artigo, quando for o caso.


				


				

					7	Talvez o principal exemplo decorra da Resolução n. 5.848, de 25 de junho de 2019.


				


				

					8	Criada pela Lei estadual n. 4556, de 06 de junho de 2005. Com base no artigo n. 2, inciso I, a AGENERSA tem por finalidade exercer o poder regulatório, acompanhando, controlando e fiscalizando as concessões e permissões de serviços públicos concedidos na área de energia do estado do Rio de Janeiro, nela incluída a distribuição de gás canalizado e outras formas de energia, nos quais o Estado figure por disposição legal ou pactual, como poder concedente ou Permitente, nos termos das normas legais regulamentares e consensuais pertinentes.


				


				

					9	Entidades estaduais, a exemplo da AGENERSA serão mencionadas no trabalho de forma residual, uma vez que existe uma série de questionamentos que inviabilizam uma análise atual dos potenciais conflitos interfederativos que podem surgir.


				


				

					10	Art. 24. A atividade de acondicionamento de gás natural será exercida por empresa ou consórcio de empresas constituído sob as leis brasileiras, com sede e administração no País, por conta e risco do empreendedor, mediante autorização da ANP. § 1º O enchimento de gasoduto, bem como o aumento ou rebaixamento de pressão não se enquadram como acondicionamento de gás natural. §2º O acondicionamento de gás natural em tanques, na sua forma gasosa ou liquefeita, será autorizado isoladamente ou no âmbito dos terminais ou plantas às quais pertencem.


				


				

					11	A título exemplificativo, a própria ANP destaca as seguintes normas: (i) Norma ABNT NBR 17.505 - Armazenamento de líquidos inflamáveis e combustíveis; (ii) Norma ABNT NBR 15.216 - Armazenamento de combustíveis – Controle da qualidade no armazenamento, transporte e abastecimento de combustíveis de aviação; (iii) Norma ABNT NBR 15.186 - Base de armazenamento, envasamento e distribuição de GLP - Projeto e construção; (iv) Norma ABNT NBR 7.821 - Armazenamento de líquidos inflamáveis e combustíveis – Tanques soldados para armazenamento de petróleo, derivados e líquidos em geral; (v) Norma ABNT 15.280 – Dutos Terrestres Parte 1 – Projeto; Parte 2 – Construção e Montagem; (vi) NBR15216 - Armazenamento de líquidos inflamáveis e combustíveis - Controle da qualidade no armazenamento, transporte e abastecimento de combustíveis de aviação; (vii) NR 20 - Líquidos combustíveis e inflamáveis; (viii) Norma ASME B31.3 – Process Piping; (ix) Norma ASME B31.4 – Pipeline Transportation Systems for Liquid Hydrocarbons and Other Liquids, The American Society of Mechanical Engineers; (x) Norma ASME B31.8 – Gas Transmission and Distribution Pipelines Systems - The American Society of Mechanical Engineers; (xi) Norma ASME Boiler and Pressure Vessel Code (BPVC), Code Section VIII; (xii) Norma API 650 - Welded Steel Tanks for Oil Storage; (xii) Norma API 653 - Tank Inspection, Repair, Alteration, and Reconstruction; (xiii) Norma API 2000 - Venting Atmospheric and Pressure Storage Tanks: Non Refrigerated and Refrigerated; (xiv) Norma API 620 - Design and Construction of Large Welded Low Pressure Storage Tanks; (xv) Norma NFPA 59A - Standard for the Production, Storage, and Handling of Liquefied Natural Gas (LNG).
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					23	Art. 22. Constituem a esfera de atuação da ANTT: I – o transporte ferroviário de passageiros e cargas ao longo do Sistema Nacional de Viação; II – a exploração da infraestrutura ferroviária e o arrendamento dos ativos operacionais correspondentes; III – o transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros; IV – o transporte rodoviário de cargas; V – a exploração da infraestrutura rodoviária federal; VI – o transporte multimodal; VII – o transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.
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					25	O capítulo IV versa sobre a articulação entre agências reguladoras. Art. 29. No exercício de suas competências definidas em lei, duas ou mais agências reguladoras poderão editar atos normativos conjuntos dispondo sobre matéria cuja disciplina envolva agentes econômicos sujeitos a mais de uma regulação setorial. § 1º Os atos normativos conjuntos deverão ser aprovados pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada de cada agência reguladora envolvida, por procedimento idêntico ao de aprovação de ato normativo isolado, observando-se em cada agência as normas aplicáveis ao exercício da competência normativa previstas no respectivo regimento interno. § 2º Os atos normativos conjuntos deverão conter regras sobre a fiscalização de sua execução e prever mecanismos de solução de controvérsias decorrentes de sua aplicação, podendo admitir solução mediante mediação, nos termos da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei da Mediação), ou mediante arbitragem por comissão integrada, entre outros, por representantes de todas as agências reguladoras envolvidas. Art. 30. As agências reguladoras poderão constituir comitês para o intercâmbio de experiências e informações entre si ou com os órgãos integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), visando a estabelecer orientações e procedimentos comuns para o exercício da regulação nas respectivas áreas e setores e a permitir a consulta recíproca quando da edição de normas que impliquem mudanças nas condições dos setores regulados.


				


				

					26	Na introdução foi citado o exemplo da Agência Reguladora de Energia e Saneamento do Estado do Rio de Janeiro – AGENERSA que possui competência no âmbito do mercado de gás natural.


				


				

					27	§ 1º As tarifas de operação e manutenção das instalações serão estabelecidas pelo órgão regulador estadual em observância aos princípios da razoabilidade, da transparência e da publicidade e às especificidades de cada instalação.


						§ 2º Caso as instalações e os dutos sejam construídos e implantados pela distribuidora de gás canalizado estadual, na fixação das tarifas estabelecidas pelo órgão regulador estadual deverão ser considerados os custos de investimento, de operação e de manutenção, em observância aos princípios da razoabilidade, da transparência e da publicidade e às especificidades de cada instalação.


						§ 3º Caso as instalações de distribuição sejam construídas pelo consumidor livre, pelo autoprodutor ou pelo autoimportador, na forma prevista no caput deste artigo, a distribuidora de gás canalizado estadual poderá solicitar-lhes que as instalações sejam dimensionadas de forma a viabilizar o atendimento a outros usuários, negociando com o consumidor livre, o autoprodutor ou o autoimportador as contrapartidas necessárias, sob a arbitragem do órgão regulador estadual.


				


				

					28	BALDWIN, Robert; CAVE, Martin. Understanding Regulation: theory, strategy and practice. Nova York: Oxford University Press, 1999, p. 2.


				


				

					29	Ver DANTAS, Bruno. “Consensualismo, eficiência e pluralismo administrativo: um estudo sobre a adoção da mediação pelo TCU”. Revista Jurídica da Presidência, vol. 22, 2020, p. 268: “Governança é um método ou mecanismo para regular uma ampla gama de problemas ou conflitos, pelos quais os atores chegam regularmente a decisões mutuamente satisfatórias ou vinculativas, por meio de negociação e cooperação”, sendo caracterizada por “formas horizontais de interação” entre atores que têm interesses contraditórios, mas que são suficientemente independentes um do outro que nenhum deles pode impor uma solução por si só, sendo suficientemente interdependente para que ‘todos eles’ percam se nenhuma solução for encontrada”.


				


				

					30	DANTAS, Bruno. “Consensualismo, eficiência e pluralismo administrativo: um estudo sobre a adoção da mediação pelo TCU”. Revista Jurídica da Presidência, vol. 22, 2020, p. 268.


				


				

					31	CARPENTER, Daniel P. Reputation and power: organizational image and pharmaceutical regulation at the FDA. Princeton: Princeton University Press, 2010, p. 1.


				


				

					32	DANTAS, Bruno; GOMES, Valdecyr Maciel. “A governança nas agências reguladoras: uma proposta para o caso de vacância”. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, vol. 56, nº 222, pp. 11-31, abr./jun., 2019. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/56/222/ril_v56_n222_p11. Acessado em: 21/05/2021.


				


				

					33	BRASIL, Tribunal de Contas da União. Referencial Básico de Governança Aplicável a Órgãos e Entidades da Administração Pública/Tribunal de Contas da União. Versão 2 – Brasília: TCU, Secretaria de Planejamento, Governança e Gestão, 2014, p. 80.


				


				

					34	BALDWIN, Robert; CAVE, Martin. Understanding Regulation: theory, strategy and practice. Nova York: Oxford University Press, 1999, pp. 46/47.


				


				

					35	Ver: DAINTITH, Terence. “Regulation by Contract: the new prerogative”. Current Legal Problems, vol. 32, 1979, p. 41.


				


				

					36	SHAUER, Frederick. Playing by the Rules: a Philosopical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and Life. Nova York: Oxford University Press, 2002, p. 75.


				


				

					37	SHAUER, Frederick. Playing by the Rules: a Philosopical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and Life. Nova York: Oxford University Press, 2002, p. 76.


				


				

					38	SCHUARTZ, Luis Fernando. “Quando o bom é o melhor amigo do ótimo: a autonomia do Direito perante a economia e a política da concorrência”. Revista de Direito Administrativo, vol. 1, 2007, p. 114.


				


				

					39	SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 4.


				


				

					40	BALDWIN, Robert; CAVE, Martin. Understanding Regulation: theory, strategy and practice. Nova York: Oxford University Press, 1999, p. 138.


				


				

					41	SCHUARTZ, Luis Fernando. “Quando o bom é o melhor amigo do ótimo: a autonomia do Direito perante a economia e a política da concorrência”. Revista de Direito Administrativo, vol. 1, 2007, p. 114.


				


				

					42	VON ARNAULD, Andreas. Zur Rhetorik der Verhältnismäßigkeit. Verhältnismäßigkeit. Mohr Siebeck: Tübingen, 2015, p. 278.


				


			


		




		

			CAPÍTULO III


			AGÊNCIAS REGULADORAS: SURGIMENTO, DESENVOLVIMENTO E COMPETÊNCIAS


			Adilson Abreu Dallari


			Introdução


			Ao dispor sobre os princípios gerais da atividade econômica, a Constituição Federal, no Art. 173, deixa claro que, além de prestar serviços públicos, a Administração Pública também pode explorar atividades econômicas, por meio de empresas públicas e sociedades de economia mista. Por outro lado, no Art. 175, contempla a possibilidade de que empresas privadas possam prestar serviços públicos, mediante concessão ou permissão, sempre sob a supervisão da Administração Pública.


			Em ambas as situações é sempre preciso assegurar a plena satisfação do interesse público que justificou tanto a atuação do Estado como empresário, quanto a atuação da empresa privada na execução de atividade pública. Para isso sempre existiram órgãos e entidades incumbidas do controle, mas, com o decorrer do tempo, o crescimento exponencial dessas transferências de papéis passou a exigir que a supervisão e controle da Administração Pública passasse a ser feita por entidades especializadas e devidamente instrumentadas para isso.


			1 O surgimento das agências reguladoras


			Ao longo do tempo, tomando como base a década de 60, diferentes governos federais tiveram orientações ora no sentido da estatização e ora no sentido da desestatização da economia. No momento atual predomina esta última orientação, passando o Estado a ser menos executor e prestador de obras e serviços, concentrando sua atuação no planejamento e controle da atuação dos particulares, como mostra Luiz Roberto Barroso:


			A constatação de que o Estado não tem recursos para os investimentos necessários e que, além disso, é geralmente um mau administrador, conduziu ao processo de transferência para o setor privado da execução dos serviços públicos. Mas o fato de determinados serviços públicos serem prestados por empresas privadas concessionárias não modifica sua natureza pública: o Estado conserva responsabilidades e deveres em relação a sua prestação adequada. Daí a privatização haver trazido drástica transformação no papel do Estado: em lugar de protagonista na execução dos serviços, suas funções passam a ser as de planejamento, regulamentação e fiscalização das empresas concessionárias. É nesse contexto histórico que surgem, como personagens fundamentais, as agências reguladoras.43


			Ainda que se possa extrair das disposições constitucionais e legais uma série de traços comuns que caracterizam uma entidade pública como agência reguladora, é preciso destacar que existem peculiaridades de cada agência reguladora, determinadas pelo específico objeto de sua atuação.


			Floriano de Azevedo Marques Neto, em seu portentoso estudo sobre as concessões no Direito Administrativo brasileiro44 mostra que nas diferentes espécies de concessões e nos diferentes setores de atuação, existem os correspondentes e peculiares mecanismos de regulação. Mesmo em um específico setor, como é o caso dos transportes, existem diferentes instrumentos de regulação, conforme se trate de transporte rodoviário, ferroviário, aéreo ou marítimo.


			O tema Agências Reguladoras comportaria a edição de um tratado, em diversos volumes. Vale registrar que já existe um considerável número de monografias sobre esse tema, abordando seus diferentes aspectos. Neste breve estudo, o enfoque está na competência normativa das agências reguladoras, que, aparentemente estaria em choque com o princípio da legalidade.


			2 O desenvolvimento das agências reguladoras


			Em face da crescente importância das agências reguladoras, tornou-se necessária a edição de uma lei geral, estabelecendo preceitos fundamentais sobre organização, gestão, processo decisório e controle dessas entidades, o que foi feito pela Lei federal n. 13.848, de 25 de junho de 2019.


			Em seu Art. 2º, essa lei enumera as entidades federais que são reconhecidas ou declaradas como agências reguladoras. Em seguida, no caput do Art. 3ª, ressalta o caráter especial dessa espécie de entidade autárquica, “caracterizada pela ausência de tutela ou de subordinação hierárquica, pela autonomia funcional, decisória, administrativa e financeira e pela investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos”.45


			Essa especial autonomia é compensada por normas destinadas a evitar abuso ou desvio de poder, como é o caso do §3º desse mesmo artigo, dispondo que


			As agências reguladoras devem adotar práticas de gestão de riscos e de controle interno e elaborar e divulgar programa de integridade, com o objetivo de promover a adoção de medidas e ações institucionais destinadas à prevenção, à detecção, à punição e à remediação de fraudes e atos de corrupção.46


			Nessa mesma linha, do Art. 4º ao 13 são estabelecidas normas disciplinadoras do processo decisório das agências reguladoras. Nota-se, portanto, um saudável equilíbrio entre liberdade de atuação e pautas de conduta.


			A doutrina faz uma importante distinção quanto ao exercício de atividades reguladoras, no tocante ao objetivo a ser atingido. Essa distinção é feita por Vitor Rhein Schirato em um estudo focado no setor elétrico, mas vale para todas as atividades reguladas:


			Ocorre, contudo, que a regulação do setor elétrico parte de pressupostos muito distintos: há, de um lado, uma regulação upstream, voltada para a concorrência e para a expansão sustentável do setor elétrico (incluindo a diversificação da matriz energética e a expansão de fontes renováveis), e há, de outro lado, uma regulação downstream, relacionada à atividade de distribuição, com alta interface com a proteção e a defesa dos consumidores (ou usuários) dos serviços de energia elétrica.


			Pois bem. Nesse cenário, verifica-se que parcela das atividades de regulação não tem uma interface direta com o direito dos consumidores, ao passo que parcela da regulação está diretamente relacionada ao direito deles. E, nessa específica parcela da regulação, há, ainda, consideráveis discussões quanto ao direito aplicável: se o direito do consumidor ou se a regulação setorial específica.47


			Na verdade, não há essa dicotomia; essa necessidade de opção entre o direito do consumidor e a regulação da atividade desenvolvida. Há, sim, uma necessidade de convivência harmônica, de conjugação dos interesses, para a plena satisfação do interesse público, em seu sentido mais amplo.


			As decisões, no âmbito das agências reguladoras, sempre deverão estar conformes com as diretrizes e as políticas públicas estabelecidas pelo órgão ou entidade pública à qual agência estiver vinculada, podendo, até mesmo, excepcionalmente, a parte que se sentir prejudicada lançar mão do chamado recurso hierárquico impróprio. De qualquer modo, o controle judicial nunca pode ser afastado, por se tratar de uma garantia constitucional.


			Conforme foi salientado, o processo de tomada de decisões é detalhadamente disciplinado pela Lei n. 13.848, de 25 de junho de 2019, que é caracterizado pela publicidade, pela transparência e pela participação de todos os interessados. Um dos objetivos dessa disciplina é evitar um risco de que ocorra uma deformidade já observada em outros países, qual seja a captura da agência por uma das partes interessadas, como alerta a doutrina:


			Dentro de toda a sistemática descrita, devemos impedir qualquer movimento que favoreça a captura da agência reguladora, ou seja, dar ensejo à dominação de determinado agente econômico ou um grupo deles em prejuízo dos demais. Além disso, devemos evitar mecanismos que propiciem privilégios para alguns agentes econômicos em detrimento dos usuários, o que, sem sombra de dúvida, poderá acarretar em incontáveis prejuízos sociais. Essa atenção e controle constantes fazem parte das tarefas que cabem aos usuários e à sociedade em geral no combate às práticas ilegítimas e abusivas, a fim de coibir as influências políticas maléficas à regulação.48


			Muito interessante essa observação final, no sentido de que cabe aos usuários e à sociedade em geral controlar a entidade controladora. A agência reguladora não é um substituto da coletividade.


			3 Regulação – Função normativa


			São múltiplas as atividades ou funções desenvolvidas pelas agências reguladoras, mas, dentre elas, merece especial cuidado o exercício da competência normativa. Quanto a isso, a primeira questão a ser examinada é a que diz respeito à legitimidade para seu exercício.


			Diogo de Figueiredo Moreira Neto salienta uma importante distinção quanto a esse ponto, entre as normas de regulação e os regulamentos expedidos pelo Chefe do Poder Executivo:


			Realmente, enquanto a legitimidade dos regulamentos se presume pela investidura política dos Chefes de Poder Executivo, que os editam com autonomia política, o mesmo não ocorre com as normas reguladoras, cuja legitimidade não se funda na investidura dos agentes do órgão regulador, pois que estes são investidos administrativamente e gozam apenas de independência administrativa funcional, mas decorre tão-somente da satisfação do devido processo da lei.49


			Na edição de normas regulatórias a satisfação do devido processo legal não se resume à observância de um determinado rito procedimental, mas compreende também o cumprimento de todas as etapas estabelecidas pela lei, inclusive, a possibilidade de efetiva participação de todos os interessados.


			Fica perfeitamente claro o caráter subalterno das normas regulatórias, que não podem invadir o campo da reserva legal, nem mesmo contrariar regulamentos de execução expedidos pelo Chefe do Executivo. As normas regulatórias cumprem uma função de especificação de normas superiores já existentes, servindo também como instrumentos de uniformização das possíveis interpretações.


			Muitas vezes uma norma regulatória é expedida a partir da solução de um caso concreto e visando ser um guia seguro para a solução de possíveis casos análogos futuros. Seja permitida aqui a alongada transcrição de uma passagem do formidável estudo feito por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, descrevendo com notável clareza esse fenômeno:


			Outra distinção a ser feita é quanto a dois tipos de atos normativos: os atos normativos propriamente ditos, que ditam regras de conduta futuras, com caráter de generalidade e abstração, à semelhança da lei: e os atos normativos de efeitos concretos, ou seja, os atos que, formalmente, apresentam-se como atos normativos, mas que, quanto ao conteúdo, são verdadeiros atos administrativos, porque decidem casos concretos. À medida que as agências vão se deparando com situações irregulares, com atividades que quebram o equilíbrio do mercado, que afetam a concorrência, que prejudicam o serviço público e seus usuários, que geram conflitos, elas vão baixando atos normativos para decidir esses casos concretos. Para esse tipo de ato também não há óbice de ordem jurídica. Eu diria que aí é que está o que há de mais típico na função reguladora: ela vai organizando determinado setor que lhe está afeto, respeitando o que resulta das normas superiores (e que garantem o aspecto de estabilidade, de continuidade, de perenidade) e adaptando as normas às situações concretas, naquilo que elas permitem certa margem de flexibilidade ou de discricionariedade.50


			Cabe aqui fazer uma importante distinção entre as normas regulatórias e os regulamentos de execução. Estes cumprem uma função tipicamente administrativa, de gestão de órgãos e entidades públicas. As normas regulatórias também cuidam de gestão, mas, além disso, cuidam de questões técnicas inerentes a cada setor regulado. Assim como as normas legais comportam uma pluralidade de interpretações, os objetivos materiais a serem atingidos pelas entidades reguladas podem ser atingidos por meio de diferentes técnicas, cabendo às agências reguladoras a uniformização de procedimentos técnicos, com propósitos de eficiência e economicidade.


			Sérgio Guerra retira dessa atividade eminentemente técnica das agências reguladoras uma consequência de ordem prática, prevista na legislação, no tocante a exigências para a composição dos quadros dirigentes dessas entidades:


			Esse caráter técnico da atuação das entidades reguladoras autônomas se revela por meio dos requisitos de formação técnica que a lei impõe a seus dirigentes e, principalmente, pelo fato de os seus atos e normas demandarem conhecimento técnico e científico especializado para que possam ser emanados, aplicados e fiscalizados.51


			Em resumo, como se pode notar, é bastante amplo o universo de exercício da competência normativa das agências reguladoras, abrangendo atividades típicas de mera gestão administrativa, passando pelo campo da livre concorrência, compreendendo normas técnicas e, também, normas visando dar eficácia aos direitos dos consumidores. Cabe ao intérprete e aplicador das normas reguladoras atentar para as circunstâncias de cada caso concreto e nunca esquecer das finalidades objetivadas com a edição de cada norma.


			Considerações finais


			Agências reguladoras não prestam serviços (em sentido estrito), mas devem zelar para que os prestadores de serviços, ou executantes de outras atividades econômicas de interesse público, cumpram exemplarmente suas específicas funções.


			A edição de normas disciplinadoras do desempenho de atividades reguladas é, ao mesmo tempo, uma prerrogativa e um dever das agências. Marçal Justen Filho, se refere, expressamente, a um dever estatal de promover a regulação, que ele identifica como uma função pública específica, qual seja a “intervenção regulatória”, cuja finalidade e utilidade ele indica e demonstra:


			A intervenção regulatória se traduz em restrições à autonomia privada para evitar que o exercício abusivo de certas prerrogativas ponha em risco a realização de outros valores.


			Assim, quando duas concessionárias de serviço público entram em conflito, surge o risco potencial de comprometimento da satisfação dos usuários. A agência reguladora tem o dever de intervir para assegurar o bom desempenho dos serviços públicos, a realização dos deveres imposta às concessionárias, a ampliação da qualidade dos serviços públicos, a obtenção da modicidade das tarifas.52


			Por último, para completar esta sintética análise das atividades das agências reguladoras, falta dizer uma palavra sobre o controle externo dessas entidades. Nossa preocupação com esse tema é bastante antiga. Conforme já foi dito, o controle exercido pelo Poder Judiciário é inafastável, mas, especialmente atualmente, o controle jurisdicional tem oscilado entre uma apreciação meramente formal, baseado na literalidade da lei, e uma desmedida intromissão no mérito das ações administrativas. Em estudo monográfico sobre o controle parlamentar das agências reguladoras já salientamos o que se segue:


			No sistema republicano é elementar a existência de controles sobre quem quer que exerça uma parcela de Poder Público. Porém, a complexidade das relações jurídicas e a velocidade com a qual decisões devem ser tomadas requerem uma flexibilização do princípio da legalidade, justificando-se plenamente o elevado nível de autonomia das agências reguladoras.


			(...)


			A reforma administrativa, com substituição do modelo burocrático pelo modelo gerencial e o processo de privatização, criou uma nova ordem que exige a participação do Legislativo na formulação de políticas públicas e no acompanhamento e controle de sua implementação.


			A composição heterogênea no Legislativo e, especialmente, a presença das minorias, asseguram o caráter democrático do controle parlamentar e evita a captura das agências reguladoras pelos setores por elas controlados.53


			Um longo caminho foi percorrido em matéria de agências reguladoras, desde a simples cópia de modelos utilizados em outros sistemas jurídicos, com as disfunções disso decorrentes, até o progressivo aprimoramento, que levou à edição da Lei n. 13.848, de 25 de junho de 2019. Muitos estudos jurídicos de alta qualidade já foram escritos e publicados, mas as transformações do mundo moderno, especialmente os avanços da tecnologia, exigem que essas entidades, cujos méritos são indiscutíveis, continuem a ser aprimoradas, em benefício do desenvolvimento econômico, do bem-estar da coletividade e da plena satisfação dos valores consagrados na Constituição Federal.
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			CAPÍTULO IV


			A ATUAÇÃO REGULATÓRIA RESPONSIVA NO SETOR DE RODOVIAS


			Artur Porto Alegre


			1 A regulação como fenômeno de relativização da “mão forte” Estado e das arbitrariedades do mercado


			1.1 Breve histórico da regulação, no mundo e no Brasil


			A gênese da atuação regulatória do Estado é seguidamente atribuída à Interstate Commerce Comission (ICC), em 1887, na regulação dos serviços de transportes ferroviários no território norte-americano. Entretanto, a Grande Depressão de 1929 é apontada como a mola propulsora da intervenção estatal sobre as atividades econômicas, cujo objetivo foi diluir as experiências especulativas que resultaram na queda de quase 50% do PIB e no aumento de 7 vezes na taxa de desemprego nos Estados Unidos.


			Dentre as consequências daquele momento, encontra-se o recrudescimento das ações executivas de governo, no sentido de garantir a implementação de políticas que pudessem assegurar o anseio da sociedade dirigido às agências reguladoras, mediante prescrições legais ou procedimentais (rulemaking); adicionalmente, faziam-se necessários à Administração Pública os esforços para aplicar investigações e executar responsabilidades (adjucation) a partir da subsunção do fato à norma e seus consequentes pleitos (claims) e penalidades (sanctions). Tem-se, pois, naquele período, uma divisão mais clara entre norma e devido processo, caracterizando a agência como o foro para que os governos pudessem (1) estabelecer regras, (2) informar as pessoas afetadas e (3) dar oportunidade para que os usuários fossem ouvidos.


			No Brasil não foi diferente: frente aos sérios problemas de infraestrutura vivenciados pelo país (e que ainda remanescem), exsurgiu a necessidade de equipar o Estado de mecanismos capazes de apoiar a desestatização dos serviços públicos, permitindo, assim, maior segurança e independência técnica nos investimentos, fiscalização, isenção diante de eventuais divergências entre o trinômio “contratante-contratado-usuário” e o incremento da competitividade.54


			Os tópicos constantemente debatidos pela cunhada crise do Direito Administrativo expuseram, pelas academias nacionais, a dicotomia do modelo tradicional de intervenção estatal pujante, àquele outro modelo de tutela praticamente inexistente preconizada pelo neoliberalismo. Por conta desses acalorados debates, cabe rememorar o Professor Augusto Neves Dal Pozzo que, em seu expoente conhecimento, alerta para que os apressados não “confundam as transformações políticas e sociais eventualmente ocorridas no país, com as noções jurídicas informadoras do serviço público”.55


			Urgia, durante a intensa peleja entre escolas extremistas, o aparecimento de entendimentos mais conciliadores, que integrassem os espíritos conjugadores entre o Estado detentor de poderes e o Estado meramente observador das condutas lúbricas do mercado.


			A chamada terceira via encontrou guarida na vanguarda da escola francesa. Seus preceitos são bem sintetizados nessa intervenção de Jean Marc Sauvé - enquanto vice-presidente do Conselho de Estado francês:56


			Para além deste primeiro objetivo de corrigir os desequilíbrios do mercado, nomeadamente evitando abusos de posição dominante ou restrições à entrada no mercado, a regulamentação ajuda a articular o princípio da livre concorrência com outros interesses públicos por vezes antagônicos, ou mesmo para conciliar vários princípios entre si, entre os quais a livre concorrência (...)


			Em particular, trata-se de combinar todos os requisitos de interesse geral presentes, indo além do quadro de uma regulamentação puramente setorial.


			Vê-se, pois, pela ótica do Estado Regulador, uma clara divisão de papéis, onde autoridades exercem funções e operam sobre a cuidadosa supervisão do Estado, enquanto outros Poderes mantêm a sua batuta de responsabilidade sobre os princípios fundadores da organização administrativa. Todos, nessa panaceia, conseguem entender e exercer suas competências, de modo a garantir a participação de atores distintos defronte a um Estado Soberano que não subjugue seu maior interessado: o beneficiário dos serviços públicos.


			Todavia, não é assim que o “sistema” funciona no Brasil.


			Não raras vezes, são denotadas severas distorções: Tribunais de Contas que exacerbam seu controle administrativo; Cortes focadas nos pormenores administrativos, sem ater-se às demandas verdadeiramente legais; Poderes Executivos que se utilizam de sua competência para normatizar de maneira extensiva as legislações, e Poderes Legislativos que elaboram normas casuísticas, tornando a atuação do Estado cada vez mais temerária e insegura para investimentos.


			Os abusos no exercício dos papéis de tais atores reduz a percepção de que o Estado possa atuar regulamentando suas tarefas, de modo a estabelecer regras e outorgar, a determinados agentes, a implementação desses regulamentos com independência e competência.


			No Brasil, onde a regulação se robusteceu a partir da década de 1990, infere-se que as atividades das agências visaram à contraposição da forte atuação estatal nas atividades econômicas, aliada aos precários serviços públicos. As intervenções desmedidas estrangularam a capacidade de investimento dos governos brasileiros, sem que os movimentos percebidos nos Estados Unidos e Europa (respectivamente, oposição ao Estado Liberal e oposição ao Estado Interventor) tivessem, essencialmente, fundamentado a gênese das agências reguladoras brasileiras. É dizer: por aqui, as necessidades foram, mormente, econômicas e não um produto da evolução natural da Teoria do Estado.


			De qualquer sorte, não se pode negar a evolução que as agências promoveram na regulação dos serviços, desde a edição da Lei n. 9.491/1997 (Programa Nacional de Desestatização - PND).


			1.2 Origens e atuação regulatória da ANTT


			Em relação à Agência Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, ressalta-se que a sua criação foi um processo evolutivo criado desde o início da década de 1990, por meio do primeiro PND (Lei n. 8.031/1990, posteriormente revogada pela n. 9.491/1997) e pela Lei n. 8.987/1995 (Lei de Concessões), os quais buscaram a desoneração do Estado e a maior eficiência dos serviços de transportes ferroviário, rodoviário (cargas, passageiros e rodovias) e aquaviário.


			Especificamente no que concerne ao subsetor de serviços de passageiros, as atividades foram administradas pelo DNER (Departamento Nacional de Estradas e Rodovias), a partir de 1969, passando, em 1990, à gestão da Secretaria Nacional do Transporte, vinculada ao Ministério da Infraestrutura.


			Igualmente, o transporte de cargas foi relegado a um segundo plano regulatório. Historicamente, a legislação tratou de itens concernentes ao peso dos veículos ou às restrições de cargas. Atualmente, face à limitação da exigência de autorização, permissão ou concessão da União apenas aos serviços de transportes de passageiros, restou à Lei n. 9.611/1998 dispor sobre o transporte multimodal de cargas. Os aspectos regulatórios econômicos do setor tiveram destaque a partir de 2018, quando a greve dos caminhoneiros deflagrou, dentre outras medidas, a publicação da Lei n. 13.703/2018 (Política Nacional de Pisos Mínimos do Transporte Rodoviário de Cargas - PNPM-TRC).


			Alexandre de Ávila Gomide, em paper sobre a Reforma Regulatória brasileira da década de 1990,57 traz um importante panorama histórico de criação da ANTT. Em breve síntese, o Projeto de Lei (PL 1.615/1999), que criou a Agência Nacional de Transportes (ANT), trazia a intenção do Executivo de delegar poderes regulatórios do ministério setorial para uma agência autônoma. Também foram aportadas experiências estrangeiras e elementos da Reforma Administrativa que, à época, era debatida. No Projeto, ao Ministério dos Transportes coube a formulação do Planejamento Estratégico e proposição do Orçamento, além das diretrizes para embasamento dos processos de delegação à iniciativa privada. Pode-se dizer, ao analisar os anais das discussões, que o texto aprovado, se não foi o ideal, foi contemplado por ávidas discussões.


			Ao final, o conteúdo da nova lei (Lei n. 10.233/2001) pavimentou o sistema que conhecemos hoje e que, apesar de distorções pontuais, funciona em prol do aperfeiçoamento dos serviços de transportes no Brasil.


			Quanto à regulação das rodovias no Brasil - tema que é foco desta obra - considera-se que a implantação da malha rodoviária nacional tem um longo histórico de investimentos, públicos e privados, que proporcionaram a ampliação da malha. As “idas e vindas” de desenvolvimento do setor podem ser divididas em 3 marcos temporais: antes da década de 1980 (momento de expansão); entre os anos 1980 e a segunda metade dos anos 1990 (momento de retração) e a partir dos anos 1990 (momento de regulação com vistas à ampliação racional do modelo).


			Ao longo do tempo, foram verificados aperfeiçoamentos nas atividades executadas pela ANTT, especialmente, no subsetor de rodovias. Se antes, todos os atores envolvidos mostravam-se “travados” em suas posições (agência regula; poder concedente e concessionário cumprem determinações), vê-se agora uma dinâmica mais focada no equilíbrio dos projetos, e buscando, além da literalidade das cláusulas contratuais, a viabilidade do fim pretendido. A própria maturação dos entendimentos e dos players levou-os, espontaneamente, para um caminho mais conciliatório em termos fiscalizatórios.


			A pergunta que se sobreleva nesse contexto é: como pode a regulação colaborar efetivamente com a melhora dos serviços delegados?


			Tal alteração no papel exige das agências um tipo de trabalho mais profícuo e não tão passivo. Resta-nos entender se tal mudança de paradigma encontra protagonistas engajados. Adianta-se a nossa posição: ao que nos parece, sim, o futuro nos reserva uma regulação mais adequada e responsiva.


			2 A teoria da regulação responsiva: origens, definição e instrumentos


			A responsividade na regulação é a contraposição à dualidade entre regular e desregular. Busca-se, por meio da conciliação de fatores intrínsecos concernentes ao conhecimento do setor e à interação entre agentes, um cenário que promova a adaptação e a capacidade de respostas rápidas e positivas (responsiveness) do regulador ao regulado, procurando se desvencilhar das amarras meramente punitivas.


			Nesse contexto aparentemente “libertário”, cabe uma nota: não há o rechaço, pela Teoria da Regulação Responsiva, à sanção baseada em, por exemplo, aplicações de multas. Entretanto, como será visto mais adiante, as modalidades sancionatórias (aqui, melhor entendidas como “orientativas”) são implementadas com objetivos mais claros, dentre eles, educar, orientar, transigir, proporcionar reflexão e (por que não?) evitar a punição maior.


			Vale aportar uma interessante definição do papel do regulador no contexto da responsividade:


			Reguladores responsivos levam em consideração as circunstâncias, contexto, comportamento e cultura dos temas que estão sendo regulados. Dentro de uma organização, podem ser responsáveis pela regulação responsiva aqueles que são comprometidos com os altos padrões corporativos, além daqueles que são resistentes, ou ainda os que não são engajados e seguem um modo tradicional de negociações com o Regulador. A regulação responsiva permite a adaptação a todas essas “posturas”, sempre encorajando a “postura” mais positiva, sem deixar de preservar a cooperação e o compliance, mas pronta para usar medidas dissuasivas necessárias a evitar prejuízos à organização.58


			Ian Ayres e John Braithwaite foram os pesquisadores que primeiro organizaram os elementos e compuseram o Princípio da Teoria Responsiva em sua obra Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate.59


			Em linhas gerais, a teoria da regulação pode ser dividida em 3 subgrupos: (1) processual-administrativo, (2) autorregulatório (cujas interações desencadeiam a sua subsistência) e o (3) responsivo. Sobre a última, desde a obra de Ayres e Braithwaite, muitos estudos têm sido desenvolvidos no sentido de aperfeiçoá-la e adequá-la às peculiaridades dos mercados. A convivência entre regulação e as sanções administrativas, historicamente, foram consubstanciais à própria existência do Direito Administrativo, na medida em que um regime sancionatório efetivo respaldava as advertências do regulador e a simples existência de sanções induzia, de pronto, o cumprimento das sanções sem a necessidade de invocá-las formalmente.60


			O foco do Direito Administrativo Sancionador, a partir da Regulação Responsiva, exerce outras várias facetas. Dentre elas, podem ser citadas: análise de dados históricos, avaliação de eventual fracasso na fiscalização (inclusive com um olhar mais crítico e alteração de abordagens), detecção “cirúrgica” sobre os fatos sancionáveis e desenvolvimento de ferramentas que, escalonadas, visam ao endereçamento das ações regulatórias, sem que necessariamente seja dado o mesmo tratamento para situações similares.


			Conforme já refletido, as ferramentas tradicionais, respaldadas pela ideia do comando e controle, absorviam melhor o chamado sistema dualístico (para quem não cumpre = sanção; para quem cumpre = nenhuma sanção). Em outras palavras: ou se exercia, ou não se exercia a conformidade.


			A responsividade na regulação foi uma resposta à Administração Pública limitadora, com o fito dos agentes regulados se libertarem das apertadas algemas da normatização de penalidades e, finalmente, desenhar estratégias de negociação sobre eventuais inconformidades. Lado outro, o próprio regulador se permite fiscalizar um menor número de agentes, tornando assertivas as suas incursões fiscalizatórias.


			A gênese da matéria remonta a um trabalho empírico, elaborado nos anos 1980,61 no qual os autores procuraram entender as razões pelas quais os reguladores que obtiveram êxito atingiram resultados positivos em suas atividades. As evoluções dos modelos foram notáveis desde então: segundo o professor Marcio Iorio Nunes Aranha Oliveira,62 expoente estudioso da matéria no Brasil, a Teoria Jurídica da Regulação, a contar da assimilação da responsividade, passou pelos seguintes ramos: (a) aflição-pirâmide de persuasão (início da década de 90); (b) pirâmides de redes nodais ou de governança regulatória (anos 2000); (c) pirâmide de persuasão ladeada pelas recompensas (meados dos anos 2000); e (d) teoria da regulação inteligente ou smart regulation (atualmente adotada por diversos países, a exemplo do Canadá).


			A concepção tradicional do Direito reconhecia a coerção/sanção como o Direito expressamente manifestado (Racionalidade Instrumental). Por outro lado, a regulação aplicada pela responsividade, promove uma maior interação entre os players (regulador e regulado), possibilitando a chamada Racionalidade Reflexiva, ou seja, a adequação dos incentivos intrínsecos ao ambiente regulatório. O foco da Racionalidade Reflexiva é o próprio ecossistema onde transita o agente, permitindo assertividade da atuação e atividades capazes de impulsionar um melhor resultado de todos os atores do processo.


			Busca-se, por meio da responsividade, regular por incentivos intrínsecos e não por punições ou ameaças. O que o regulador faz é se servir das ferramentas regulatórias de toda a ordem para influenciar o comportamento social.


			Mas, como mudar o viés meramente sancionatório, aportando alternativas instrumentais sem lançar mão do comando e controle?


			Além dos incentivos intrínsecos, outra característica da relação responsiva é que ela provoca a elaboração de modelos regulatórios próprios. É dizer: a sanção que é aplicada na regulação do saneamento básico, não pode ser a mesma da concessão de uma rodovia. Tal paralelismo exige trabalhos adicionais por parte da fiscalização, como o entendimento das especificidades da empresa fiscalizada, sua atuação pretérita, a observância de pontos melhorias, adequação aos itens fiscalizados e o comprometimento com um Plano de Ação ajustado.


			O cumprimento das normas é a diretriz da atuação no cenário estudado, visando a manutenção do regulado na base da pirâmide responsiva.63 Entretanto, questiona-se como se dá a aplicação eficiente dos meios adequados e quais instrumentos cumprem tal finalidade.


			Segundo a teoria da Smart Regulation, a eficiência é chancelada por uma espécie de menu de instrumentos, ou seja, a utilização de instrumentos e partes para compensar eventuais fragilidades do que chamamos de ecossistema regulatório.


			Age-se, no contexto da Smart Regulation, baseando-se na complementariedade, uma vez que a interação dos elementos desse menu permite que o uso das ferramentas corretas para os problemas postos,64 como bem é expresso sob o prisma abaixo:


			(...) A perspectiva da Smart Regulation sugere que a nossa atenção deve ser focada no entendimento sobre a abrangência das influências regulatórias, incluindo: padrões internacionais da organização, parceiros de negócios e cadeias de suprimentos; instituições comerciais e mercados financeiros; pressões institucionais e autorregulação por meio de associações industriais; ambiente com sistemas internos de gerenciamento e culturas; e uma Sociedade civil multifacetada.65


			Esse verdadeiro manancial de diferentes técnicas de regulação pode ser aplicado por combinação, entre por exemplo (da base ao topo da pirâmide): voluntarismo, instrumentos econômicos, informações estratégicas, autorregulação, metarregulação e regulação por comando e controle.


			Ainda é importante denotar que não há, pela teoria da Smart Regulation, uma prescrição sobre a utilização conjugada dos instrumentos. Dessa forma, hipoteticamente, o regulador poderia servir-se do comando e controle, em combinação com o voluntarismo, conferindo especificidades ao negócio, ao segmento e à companhia regulada.


			As combinações, segundo os autores, produziriam resultados que, isoladamente, nunca seriam alcançados. Assim, imagine-se que o agente que individualmente procurou uma melhor performance ambiental (redução de emissão de efluentes tóxicos, por exemplo), via sponte propia, não contemple os efeitos visados e que a conjugação de performances previamente determinadas resultaria no objetivo almejado.


			As aplicações das técnicas responsivas procuram partir de alguns pressupostos que são levantados por Ayres e Braithwaite como comportamentos típicos dos regulados, como por exemplo, o cumprimento de uma norma apenas se ela for racional em termos econômicos à sua atividade. Segundo os autores, um contraveneno para esse comportamento seria a adoção de uma estratégia de persuasão e autorregulação, que poderia ser implementada caso haja uma racionalidade econômica como propulsora do comportamento. Esse estado de impermanência dos atores foi chamado de compromisso contraditório (contradictory commitments) - definição da ação incoerente do regulado diante das determinações das agências (normas, por vezes, cumpridas pelos atores; normas, por vezes, não cumpridas pelos atores).66


			Não há, conforme a Regulação Responsiva, um rechaço aos métodos de coerção. Pelo contrário: a coerção é valorizada, porquanto sua aplicação atende a ferramentas eficazes (como já falado, intrínsecas) que dão credibilidade à marcha sancionatória, ou seja, caso se chegue às medidas punitivas, que elas tenham a eficácia de suplantar o malfeito, de forma a debelar ações semelhantes no mercado.


			Todo esse cenário modelado não é surpreendente diante da reconhecida ineficiência do modelo tradicional de sancionamento: segundo dados que reportam aos anos de 2015 e 2016 - e que não diferem em muito dos dados atuais - apenas a ANA (antiga Agência Nacional de Águas) atingiu um percentual de mais de 40% de assertividade entre multas administrativas aplicadas versus multas administrativas arrecadadas. Igualmente a Antaq (Agência de Transportes Aquaviários), exemplo de condução responsiva, apresenta números relevantes, mas que não ultrapassam os 35%.67


			A ANTT, foco do presente artigo, reporta apenas 0,7% da relação entre cobradas e pagas, o que, sem dúvida, sinaliza a precariedade do sistema e da identificação de soluções dos modelos adotados. Importante dizer que, muitas vezes, as amarras da normatização e o rígido (e, muitas vezes, néscio) entendimento dos órgãos de controle cerceiam as atividades que poderiam culminar em maior eficácia da fiscalização regulatória.


			2.1 A aplicação da Regulação Responsiva pelas agências regulatórias brasileiras


			A ANEEL foi a precursora da aplicação da Teoria da Regulação Responsiva no Brasil, em 2016. Desde lá, os instrumentos da Agência têm sido aperfeiçoados no sentido de desestimular as práticas irregulares dos agentes. Ao contrário do que se poderia imaginar, as multas não têm o condão de suplantar tais práticas, na medida em que, não raras vezes, os regulados preferem se submeter ao processo administrativo (em muitos casos, moroso) e pagar as multas, do que aderirem às determinações impostas pelos reguladores.


			Um exemplo da responsividade aplicada na ANEEL é a restrição ao pagamento de proventos aos acionistas, como forma do denominado Incentivo Intrínseco, da seguinte forma:


			Os novos contratos de concessão preveem que as distribuidoras que violarem os limites de DEC e FEC estabelecidos pela ANEEL ou a condição mínima de sustentabilidade econômico-financeira ficam impedidas de pagar dividendos ou juros de capital próprio até regularizarem a situação.68


			Outra atuação destacada quando o assunto é Fiscalização Responsiva, é da ANTAQ, que utiliza a chamada “Prateleira de Insumos”, a qual se caracteriza pelos fundamentos utilizados nas atividades fiscalizatórias da Agência, a saber: (a) Processos de Fiscalização e Sancionadores (os “tradicionais”); (b) Presença do fiscal; (c) Fiscalização educativa; (d) Cartilhas de divulgação do plexo normativo; (e) Plano de Melhorias/Ações; (f) Divulgação da Percepção de Risco individualizada; (g) Ranking, e (h) Relatórios individualizados.69


			Dentro desse modelo da ANTAQ, dá-se destaque ao Plano de Melhorias, que é elaborado a partir da avaliação de que o regulado, mesmo tendo atuado de maneira contrária ao regramento, tem a intenção de aperfeiçoar suas ações. Dessa forma, a ferramenta responsiva objetiva trazê-lo para a conformidade regulatória. O Plano de Melhorias - importante assinalar - não aporta sanções da Agência, corroborando com os fundamentos apregoados pela teoria da responsividade, ou seja, ajudando no aperfeiçoamento da gestão, em busca da conformidade.


			Outra agência que visa a contornar as situações mais restritivas impostas pelas sanções tradicionais, mormente, as multas, é a ANATEL (Agência Nacional de Telecomunicações). As reclamações (cerca de 3 milhões por ano) são utilizadas como fonte e indicadores: são analisados os motivos (percepção qualitativa), além de pesquisas e monitoramento de informações da imprensa para geração de diagnóstico; finda essa primeira etapa, parte-se ao planejamento e, finalmente, ao controle. Em 2017, foram iniciados os pilotos da fiscalização regulatória responsiva, focados, ano a ano, na incorporação de temas sensíveis à melhora dos serviços aos usuários. Além da qualidade dos entregáveis e da diminuição dos números de reclamações, percebeu-se uma redução de custos pela resolução dos problemas em instâncias administrativas, evitando-se assim as despesas judiciais.


			Outra ação bem-sucedida da ANATEL foi para estimular a utilização dos denominados “Espaços Reservados na Internet”, que são os canais de atendimento ao consumidor das concessionárias. A estratégia utilizada pela Agência integrou o uso de metodologia Ágil, com sprints periódicos com as áreas de negócios das prestadoras e foco no benefício rápido para o usuário. Em cerca de 6 meses, atingiu-se um estado de regularização plena na matéria.


			Por sua vez, o Projeto de Regulação Responsiva da ANAC (Agência Nacional de Aviação Civil) tem como meta uma regulação proporcional, imediata e definitiva em suas respostas, assim cooperativa nas ações de sua competência, baseada no diálogo e na confiança. Prova dessa maturação da fiscalização na agência é a adoção, via Resolução n. 472/2018, de medidas preventivas, como a Solicitação de Reparação da Condição Irregular. Ferramentas alternativas estão sendo buscadas para incrementar o menu, com vistas às correções de rumos dos regulados, sem, necessariamente, recorrer ao “mofado” comando e controle. O Projeto está em fase de implantação e prevê, até julho de 2022, a revisão de diretrizes e normas da Agência, que tangenciam o tema e o aprimoramento do modelo de dosimetria da ANAC. A partir de então, estima-se, serão iniciados os eventos internos de capacitação.


			3 A Regulação Responsiva na ANTT


			Acerca da institucionalização da regulação responsiva no âmbito da ANTT, menciona-se a Portaria n. 34, de 12 de fevereiro de 2020, pela qual a Teoria Responsiva foi introduzida na atuação da Agência.


			Do texto normativo da Portaria, extraem-se avanços significativos, como o art. 1º, que determina que os servidores das unidades organizacionais da ANTT, durante o exercício de suas atividades, deverão observar as diretrizes de atuação responsiva estabelecidas na própria norma.


			Por sua vez, o art. 3º afirma que as unidades organizacionais deverão implementar a atuação responsiva e o art. 4º outorga às unidades a atribuição de identificar ações nas quais os princípios de regulação responsiva podem ser aplicados.


			No que tange aos arranjos normativos para a implementação da Atuação Responsiva dentro da ANTT, assim é o texto:


			Art. 7º As diretrizes de Atuação Responsiva deverão ser implementadas em consonância com os ditames da Agenda Regulatória, do Processo de Participação Social, da Análise de Impacto Regulatório, da Política de Gestão de Risco e do Política de Redução do Fardo Regulatório.70


			Esse movimento progressivo da ANTT, especialmente em sua atuação nas concessões rodoviárias, respalda as crescentes propostas de inserção da responsividade nos contratos e nas atuações da fiscalização, ao ponto de se afirmar que a utilização de seus elementos é inevitável no novo Regulamento de Concessões. Muito desse trabalho é capitaneado pela Associação Brasileira de Concessionárias de Rodovias (ABCR), que há um bom tempo contribui para a adoção da Teoria da Regulação Responsiva em suas manifestações,71 a fim de


			adotar mecanismos contratuais destinados a garantir a responsividade e tempestividade na análise dos pedidos de reequilíbrio, como cláusulas de suspensão de investimentos (exceto os emergenciais) até que seja realizado o reequilíbrio.


			Nos estudos apresentados pela Agência, ainda em 2021, para o texto final do Regulamento de Concessões, percebe-se com clareza a adoção da Teoria da Atuação Responsiva, especialmente no art. 10 da proposição:


			Classificação periódica das concessionárias


			Art. 10. A ANTT aprovará periodicamente a classificação das concessionárias, a partir de critérios estabelecidos em regulamentação da ANTT.


			§ 1º Os indicadores a serem utilizados para fins da classificação deverão avaliar de forma ampla e diversificada o desempenho das concessionárias e valorizar as ações e os resultados que extrapolem as exigências contratuais.


			§ 2º Às concessionárias será dispensado tratamento distinto de acordo com sua colocação na classificação, conforme previsto na regulamentação da ANTT.


			É certo que o dispositivo ainda é tímido, mas caso avaliemos os estágios atuais de outras agências reguladoras, vê-se que a ANTT evolui e se orienta para a direção correta, mesmo frente às complexas características do setor rodoviário (histórica insegurança regulatória, intervenções nos Estados, contratos que serviram de plataforma política etc.).


			Ainda que o aspecto abordado no art. 10 da proposta de Regulamentação seja o da classificação das concessionárias, denota-se a valorização do bom desempenho e a distinção de tratamento de acordo com a colocação na classificação. Sem dúvida, bons tempos se avizinham.


			Vislumbra-se, portanto, um dos componentes elementares da atuação responsiva, qual seja, uma espécie de customização da regulação, com vistas a obter ganhos não apenas por meio de sanções, mas sim das técnicas e ferramentas responsivas já abordadas.


			Eventuais críticas em torno da proposta do artigo 10 mencionado giraram em torno de quais os critérios seriam aplicados e se as diferenças históricas, culturais ou conjunturais seriam apreciadas na tal classificação.72 Adicionalmente, a audiência pública realizada sobre a matéria suscitou questionamentos de como seria o tratamento dispensado àquelas concessionárias que não alcançassem o chamado “nível satisfatório”.


			Reputam-se naturais as preocupações sobre algo tão novo, mas imagina-se que a fiscalização responsiva irá permitir um estabelecimento de critérios não-punitivos que, escalonados (lembra-se o formato de pirâmide), estabelecerão as estratégias de atuação responsiva e direta aos regulados. Parece-nos claro que a evolução das regras de responsividade recairão sobre essas bases na ANTT, incorporando a Teoria Responsiva às atividades diárias da regulação das rodovias concedidas.


			Considerações finais


			Longe de almejar a conclusão do assunto, este breve artigo procurou provocar insights positivos sobre a Teoria da Regulação Responsiva.


			Em muitas normas, percebe-se a influência da Teoria: suas derivações podem ser ressaltadas na adoção das Comissões Tripartites, pelo viés da governança, assim como na fiscalização que se utiliza dos métodos responsivos (aqueles piramidais) para lançar mão da orientação e da conjugação de técnicas que objetivam um único fim: o aperfeiçoamento da relação regulatória.


			Seja qual for a técnica, modalidade ou aplicação, crê-se num aumento significativo da utilização da Teoria, com o fito de promover o incremento regulatório. Dará trabalho; será combatido por linhas mais tradicionais, adeptas da sanção coercitiva como meio único de atuação, mas também será enriquecedor entender a forma como a Teoria Responsiva permeará os contratos e as atividades das agências reguladoras, especialmente, a ANTT.


			O caminho está aberto e a oportunidade de se consolidar um marco regulatório para as concessões de rodovias passa, necessariamente pelo debate sobre a responsividade. Sua abrangência ou aceitação dependerá, ao nosso ver, de três grandes avanços:


			(a) o entendimento de que o dualismo da regulação (“mão forte do Estado” ou sua total supressão) não edifica o bom debate, pois ignora a conjugação de técnicas e ferramentas que permitam a atuação mais eficaz e pontual na relação regulador-regulado.


			(b) a absorção, por parte dos agentes - regulados e reguladores - dos instrumentos que, conjuntamente, possam consolidar a Racionalidade Reflexiva, onde os incentivos intrínsecos são estimulados pelo regulador em prol da boa regulação.


			(c) o desalojamento de ideias excessivamente retrógradas por parte dos órgãos de controle, que rechaçam as técnicas responsivas, respaldados numa visão normativa restrita e não sistemática do Direito Regulatório.


			Para que os obstáculos sejam ultrapassados e a jornada seja consolidada, outros tantos passos devem ser dados. Entretanto, o mais importante é que o debate está aberto e a receptividade da Teoria da Regulação Responsiva está posta à mesa. Que se possa fazer bom proveito.


			Referências bibliográficas


			AMORA, Dimmi. “Agências reguladoras arrecadam menos de 3% das multas emitidas”. Agência INFRA, 07 abr. de 2020. Disponível em: https://www.agenciainfra.com/blog/agencias-reguladoras-arrecadam-menos-de-3-das-multas-emitidas-aponta-tcu/. Acessado em: 12.05.2022.


			ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE CONCESSIONÁRIAS DE RODOVIAS. Novos caminhos para concessões de rodovias no Brasil. 2ª ed. São Paulo: ABCR, 2018. Disponível em: https://static.poder360.com.br/2018/09/abcr_relatorio_novos_caminhos-1.pdf. Acessado em: 12.05.2022.


			AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. Oxford: Oxford University Press, 1992.


			CONSELHO DE ESTADO FRANCÊS. Vice-presidente (2006-2018: Jean-Marc Sauvé). Discurso por Ocasião das Entrevistas de Litígio (tradução nossa). Paris, 17 nov. 2017. Disponível em: https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/la-regulation. Acessado em: 12.05.2022.


			DAL POZZO, Augusto Neves. Aspectos Fundamentais do Serviço Público no Direito Brasilieiro. São Paulo: Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2010 (Dissertação Mestrado em Direito).


			DELGADO, Pablo Soto. “Sanciones Administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: um enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental”. Revista Ius et Praxis - Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, nº 2, 2016.


			GOMIDE, Alexandre de Ávila. “A gênese das agências reguladoras de transportes: o instituci-onalismo histórico aplicado à reforma regulatória brasileira dos anos de 1990”. Texto para discussão. Rio de Janeiro: Ipea, 2012.


			GUNNGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulatory Theory: Foundations and Applications. Canberra: Anu Press, 2017.


			IVEC, Mary; BRAITHWAITE, Valerie. Applications of responsive regulatory theory in Australia and overseas: update. Canberra: Regulatory Institutions Network, Australian National University, 2015. Disponível em: https://regnet.anu.edu.au. Acessado em: 11.05.2022.


			OLIVEIRA, Marcio Iorio Nunes Aranha. “Regulação Responsiva: desafios institucionais”. Youtube, Canal do IDP, 10 de dez. de 2020. Disponível em: htps://www.youtube.com/watch?v=Z6sUgEySV2k&t=4732s. Acessado em: 03.06.2022.


			PEREZ, Marcos Augusto. A Administração Pública Democrática: Institutos de Participação Popular na Administração Pública. 1ª ed. São Paulo: Fórum, 1998.


			SILVA, João Marcelo Azevedo Marques Mello da. “A Regulação Responsiva das Telecomunicações: Novos horizontes para o controle de obrigações pela Anatel”. Journal of Law and Regulation, [S.l.], vol. 3, nº 1, 2017. Disponível em: https://periodicos.unb.br/index.php/rdsr/article/view/19207. Acessado em: 12.05.2022.


			


			

				

					54	PEREZ, Marcos Augusto. A Administração Pública democrática: institutos de participação popular na Administração Pública. 1ª ed. São Paulo: Fórum, 1998, pp. 50 e ss.


				


				

					55	DAL POZZO, Augusto Neves. Aspectos Fundamentais do Serviço Público no Direito Brasilieiro. São Paulo: Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2010, p. 127 (Dissertação Mestrado em Direito).


				


				

					56	CONSELHO DE ESTADO FRANCÊS. Vice-presidente (2006-2018: Jean-Marc Sauvé). Discurso por Ocasião das Entrevistas de Litígio (tradução nossa). Paris, 17 nov. 2017. Disponível em: https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/la-regulation. Acessado em: 12.05.2022.


				


				

					57	GOMIDE, Alexandre de Ávila. “A gênese das agências reguladoras de transportes: o instituci-onalismo histórico aplicado à reforma regulatória brasileira dos anos de 1990”. Texto para discussão. Rio de Janeiro: Ipea, 2012.


				


				

					58	IVEC, Mary; BRAITHWAITE, Valerie. Applications of responsive regulatory theory in Aus-tralia and overseas: update. Canberra: Regulatory Institutions Network, Australian National University, 2015. Disponível em: https://regnet.anu.edu.au. Acessado em: 11.05.2022 (tradução nossa).


				


				

					59	AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. Oxford: Oxford University Press, 1992.


				


				

					60	DELGADO, Pablo Soto. “Sanciones Administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: um enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental”. Revista Ius et Praxis - Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, nº 2, 2016, p. 191.


				


				

					61	Cf. IVEC, Mary; BRAITHWAITE, Valerie. Applications of responsive regulatory theory in Australia and overseas: update. Canberra: Regulatory Institutions Network, Australian National University, 2015, p. 5. Disponível em: https://regnet.anu.edu.au. Acessado em: 11.05.2022.


				


				

					62	OLIVEIRA, Marcio Iorio Nunes Aranha. “Regulação Responsiva: desafios institucionais”. Youtube, Canal do IDP, 10 de dez. de 2020. Disponível em: htps://www.youtube.com/watch?v=Z6sUgEySV2k&t=4732s. Acessado em: 03.06.2022.


				


				

					63	Comumente, a atuação responsiva é representada por pirâmides. Não é objetivo deste artigo a reprodução gráfica das figuras piramidais. De toda sorte, vale a menção ao trabalho apresentado por Issao Hirata, Sérgio Ribeiro Leite, Luiz Rogério Gomes, Breno de Souza França e Camila de Andrade Gonçalves Fernandes, todos servidores da ANEEL, no IX Congresso Brasileiro de Regulação, realizado entre os dias 17 e 20 de agosto, em Brasília. O trabalho, denominado “Fiscalização em 3 níveis – aplicando o conceito de diferenciação de risco regulatório na fiscalização de empreendimentos de geração de energia”, traz um panorama das práticas modernas de fiscalização.


				


				

					64	Faz-se importante lembrar a frase escrita por João Marcelo Azevedo Marques da Silva em seu artigo para a Revista de Direito Setorial e Regulatório da UnB: “A complexidade e diversidade das tarefas que são tratadas nessa teoria representam justamente o seu maior desafio, uma vez que a sua abordagem demanda requisitos de informação, de análise e de recursos que nem sempre podem ser obtidos”. SILVA, João Marcelo Azevedo Marques Mello da. “A Regulação Responsiva das Telecomunicações: Novos horizontes para o controle de obrigações pela Anatel”. Journal of Law and Regulation, [S.l.], vol. 3, nº 1, 2017, pp. 255-280. Disponível em: https://periodicos.unb.br/index.php/rdsr/article/view/19207. Acessado em: 12.05.2022.


				


				

					65	GUNNGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulatory Theory: Foundations and Applications. Canberra: Anu Press, 2017, pp. 133/134 (tradução nossa).


				


				

					66	Cf. AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 119.


				


				

					67	AMORA, Dimmi. “Agências reguladoras arrecadam menos de 3% das multas emitidas”. Agência INFRA, 07 abr. de 2020. Disponível em: https://www.agenciainfra.com/blog/agencias-reguladoras-arrecadam-menos-de-3-das-multas-emitidas-aponta-tcu/. Acessado em: 12.05.2022.


				


				

					68	Nota Técnica n. 27/SRM/SGT/SPE/SRD-2019/ANEEL. Em 22 de fevereiro de 2019. Processo: 48500.000018/2019-15. Acessado em: 16.06.2021.


				


				

					69	Participação de Gabriela Costa, Superintendente de Fiscalização da Antaq, para a Comissão de Direito Portuário e Marítimo da OAB/DF, no encontro denominado Processos Sancionadores: Fiscalização Responsiva, em 07/08/2020. Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=T_W4mldU1_0&t=1207s. Acessado em: 02.06.2021.


				


				

					70	ANTT. Portaria n. 34, de 12 de fevereiro de 2020. Disponível em: https://anttlegis.antt.gov.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=getAtoPublico&sgl_tipo=POR&num_ato=00000034&seq_ato=ATT&vlr_ano=2020&sgl_orgao=DG/ANTT/MI&cod_modulo=420&cod_menu=7145&print=S. Acessado em: 01.06.2022.


				


				

					71	ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE CONCESSIONÁRIAS DE RODOVIAS. Novos caminhos para concessões de rodovias no Brasil. 2ª ed. São Paulo: ABCR, 2018. Disponível em: https://static.poder360.com.br/2018/09/abcr_relatorio_novos_caminhos-1.pdf. Acessado em: 12.05.2022.


				


				

					72	Audiência Pública n. 002/2021, com o objetivo de tornar público, colher sugestões e contribuições à minuta de Resolução que estabelece o Regulamento das Concessões Rodoviárias, aplicável aos contratos de concessão de exploração de infraestrutura rodoviária, sob competência da Agência Nacional de Transportes Terrestres - ANTT.


				


			


		




		

			CAPÍTULO V


			INOV@BR: COMO A EXPERIÊNCIA PAULISTA PODE CONTRIBUIR PARA A IMPLANTAÇÃO DA POLÍTICA DE MODERNIZAÇÃO DA INFRAESTRUTURA FEDERAL DE TRANSPORTE RODOVIÁRIO – DECRETO FEDERAL N. 10.648, DE 12 DE MARÇO DE 2021


			Aubrey Renan de Oliveira Leonelli


			Renata Perez Dantas


			Santi Ferri


			Introdução


			No ano em que são completados 20 anos da criação da Agência Nacional de Transportes Terrestres – ANTT, o governo federal editou o Decreto n. 10.648, de 12 de março de 2021, que “institui a Política de Modernização da Infraestrutura Federal de Transporte Rodoviário – Inov@BR e a qualifica no âmbito do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidência da República”.73


			Esse Decreto, que possui aplicação a toda malha rodoviária federal, inclusive para a já concedida, tem por objetivos a elevação dos padrões de segurança viária; a melhoria da fluidez e modernização das rodovias federais; e o aprimoramento de processos, procedimentos, instrumentos regulatórios e recursos técnicos. Não é por outro motivo que os eixos de atuação previstos pelo decreto são segurança viária, fluidez e tecnologia.


			Ainda, o mencionado Decreto estabelece diretrizes para ações e critérios de sua aplicação, mantendo a coordenação, monitoramento e avaliação da implementação da Política de Modernização da Infraestrutura Federal de Transporte Rodoviário concentrada no Ministério de Infraestrutura – que já editou a Portaria n. 512, de 29 de abril de 2021 –, e competindo à ANTT e ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) a viabilização das finalidades do Decreto.


			Por meio do Inov@BR, pretende-se dar definição a adequada prestação de serviço público rodoviário, estipulando a sua modernização como norte para satisfazer as condições de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas, nos termos do artigo 6º, §1º, da Lei federal n. 8.987/95.


			Diante desse breve contexto, e considerando a efervescência do debate sobre regulação de concessões, este artigo pretende apresentar a evolução histórica e o estado da arte da utilização e aprimoramento de serviços operacionais74 rodoviários de comunicação com usuário e de monitoramento das condições da malha rodoviária e, ainda, a adoção de metodologias consagradas de avaliação de estradas,75 que contribuem para a adequação, eficiência, atualidade e segurança na prestação do serviço rodoviário, tendo em vista que são experiências bem-sucedidas, especialmente no estado de São Paulo, benchmark para concessões de outros entes federativos, mas que também começam a ser refletidas – ou até aprimoradas – nos novos editais federais, e que poderão contribuir para a consecução dos objetivos do recém-lançado Inov@BR.


			Ressalta-se que o presente artigo não é estritamente jurídico. É, sobretudo um relato da racionalidade e evolução na prestação de certos serviços operacionais, que nos editais de concessão são associados a adequação de serviço público e ao conforto das viagens, conforme preconizam os artigos 26, §2º e 4º, §1º, das Leis de criação das Agências Reguladoras de Transportes Federal (ANTT, Lei n. 10.233/01) e do Estado de São Paulo (ARTESP – Lei Complementar n. 912/02), respectivamente.


			Nesse contexto, procuraremos demonstrar de que maneira a experiência de décadas de prestação de serviço-referência no Brasil foi consolidada no atual paradigma regulatório do setor rodoviário, que vem inspirando propostas e recomendações recentes do Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidência da República – CPPI, criado pela Lei federal n. 13.334/2016.


			O tema é oportuno, diante da extensão do programa de desestatização em andamento, com projetos já qualificados pelo Programa de Parcerias de Investimento – PPI e o protagonismo do setor rodoviário reconhecido na proposta de Plano Nacional de Logística – PNL2035.76 Este artigo, portanto, espera contribuir para as reflexões práticas e acadêmicas a respeito, especificamente, dos serviços de comunicação com os usuários, os sistemas operacionais que contribuem para o acompanhamento das condições da malha rodoviária e a incorporação da metodologia do Programa Internacional de Avaliação das Estradas - iRAP77 no monitoramento da segurança viária.


			1 Dos sistemas de comunicação com o usuário


			O Inov@BR traz como um dos critérios para estabelecimentos das ações “a melhoria, ampliação ou implantação de cobertura de tecnologias para o usuário de rodovias federais”. E o Ministério de Infraestrutura, pela Portaria n. 512/21, determinou que as iniciativas que poderão integrar o Programa devem contribuir para o atendimento de alguns itens (ao menos um, conforme artigo 4º), dos quais destacamos “melhorar, ampliar ou implantar cobertura de tecnologias para o usuário de rodovias federais” (inciso V); e “ampliar ações que promovam o conforto e segurança dos usuários e motorista das rodovias”. (inciso VI).


			Viabilizar a comunicação passiva ou ativa entre o operador da rodovia e o usuário é um item operacional dos mais relevantes no setor rodoviário e diretamente relacionado ao conforto e segurança das viagens dos usuários. Mais que isso, o estado da arte demonstra a importância da busca por “Rodovias Inteligentes”.78


			Dentre as finalidades que se espera com as ações que deverão ser propostas para atendimento do Inov@BR, estão a melhoraria do nível de serviço das rodovias federais, o desenvolvimento e fomento de soluções tecnológicas atuais em todas as fases do empreendimento, e a promoção, quando possível, do alinhamento de soluções técnicas e tecnológicas entre os órgãos do setor de transportes e afins, de acordo com as particularidades de cada rodovia.


			Nesse contexto, é relevante trazer a experiência já adquirida com a evolução dos sistemas de comunicação com o usuário.


			Uma das iniciativas79 pioneiras no sentido de promover a comunicação em tempo real com o usuário nas rodovias brasileiras foi realizada nos anos 70, pelo desenvolvimento e implementação das chamadas caixas de comunicação de emergência ou call-box. Segundo Dantas Jr.,80 os primeiros sistemas de telefonia de emergência desse tipo no Brasil foram implementados por iniciativa e desenvolvimento em parceria entre a Desenvolvimento Rodoviário S.A. (DERSA) – empresa pública paulista criada em 1969 para a construção81 e operação de rodovias no estado de São Paulo, e a Fundação para o Desenvolvimento Tecnológico da Engenharia (FDTE) ligada à Universidade de São Paulo, na rodovia dos Bandeirantes (SP 348).


			Ainda segundo Dantas Jr.,82 o objetivo da coleta das informações era fornecer um pronto atendimento aos usuários, bem como replicar as eventuais informações de interrupção de tráfego aos demais através de sistemas de radiodifusão e painéis de mensagens variáveis.


			Para tanto, o sistema era constituído de segmentos independentes, cuja quantidade e composição dependiam das particularidades das rodovias em que se desejasse implantá-lo. Os segmentos eram inicialmente constituídos por uma mesa de atendimento e por caixas de chamada a ela ligadas através de um cabo telefônico de pares, sendo que a abrangência inicial do sistema era de aproximadamente 100 km, que correspondia a dois segmentos de cerca de 50 km ligados a uma mesa central de atendimento. Embora essa tecnologia pudesse permitir, à época, abrangência em trechos mais longos, essa era a então extensão da Rodovia dos Bandeirantes, que já contava com um Centro de Controle Operacional em Jundiaí, praticamente no meio do percurso.


			Essa forma de comunicação, embora pioneira por propiciar ao usuário acesso direto ao operador da rodovia, não era suficiente para a identificação de intercorrências que não pudessem ser ativamente relatadas pelo usuário. Assim, somente situações simples – como acidentes leves ou problemas mecânicos, ou com testemunhas, no caso de acidentes graves – seriam reportados à Central de Operações da rodovia e possibilitariam um rápido atendimento. Esse gargalo na efetividade do sistema levou à busca por novas soluções.83


			Com o desenvolvimento da tecnologia de transmissão de dados e comunicação, notadamente o aprimoramento e crescimento do uso da fibra ótica, o mesmo sistema de call-box pôde ser aprimorado e utilizado nos dois sentidos: na chamada do usuário, pedindo auxílio à Central de Operações, e no envio de mensagens e informações de caráter geral da Central para painéis84 convenientemente localizados.


			Desta maneira, o uso dos call-box passou a ser essencial no aprimoramento da comunicação com o usuário, tornando-se um item obrigatório desde os primeiros contratos de Concessão estaduais, a partir da integração e atendimentos centralizados no Centro de Controle de Operações (CCO) das Concessionárias.


			A comunicação com o usuário era incrementada por sistemas de transporte inteligentes (Intelligent Transport System - ITS) que já surgiam em rodovias estrangeiras, como os pórticos, os painéis de mensagens fixas e variáveis, e o sistema de circuito fechado de televisão ou “CFTV”.85 Este último, até 2016, era exigido em editais com cobertura não integral da malha, posicionando-se as câmeras em trechos identificados como prioritários.


			Todos estes sistemas foram previstos desde o início em grande parte das Concessões rodoviárias estaduais de São Paulo – e eventualmente nas federais – com controle e disponibilização das imagens centralizadas inicialmente no CCO da concessionária. No caso da Agência de Transporte do Estado de São Paulo (ARTESP), foram também integrados ao Centro de Controle de Informações (CCI) da agência a partir de 2012.


			Algumas concessões rodoviárias – ou até rodovias sob gestão pública – adotaram a implantação de uma rádio dedicada direcionada aos usuários da rodovia para possibilitar a transmissão de notícias relacionadas à operação da via (tais como ocorrências de acidentes, interdições, inversão de faixas de tráfego etc.). Na experiência paulista, com a Rodovia dos Tamoios, no entanto, a concessionária relatou dificuldades em obter a concessão de uma frequência dedicada junto aos órgãos competentes,86 fazendo com que as partes buscassem formas alternativas de promover essa forma de comunicação “ininterrupta” com o usuário.


			Mais recentemente, o sistema de comunicação com os usuários, antes protagonizado pelo call-box, evoluiu ao ponto de que poderia ser integralmente reformulado e substituído pelo sistema digital sem fio de comunicação com o usuário (digital e bidirecional) aliado ao sistema de CFTV (circuito fechado de televisão) digital inteligente, com câmeras cobrindo 100% da extensão da via concedida, detecção automática de incidentes e painéis de mensagens.


			O conceito do sistema digital sem fio de comunicação com o usuário, ou mais genericamente conhecido como sistema wi-fi, visa à comunicação entre concessionária e dispositivos eletrônicos (smartphones, tablets, laptops, navegadores de bordo etc.) dos usuários, e foi inicialmente previsto para as rodovias brasileiras nos editais paulistas de Concessão de Rodovias dos Lotes Centro Oeste Paulista (operadas pela Entrevias Concessionária de Rodovias S.A.) e Rodovias dos Calçados (operadas pelas Concessionária ViaPaulista S.A.).87 A Concessionária Rodovia dos Tamoios S.A., no entanto, foi a primeira a implementá-lo, por sua conta e risco, como alternativa de comunicação com o usuário, em substituição à obrigação de implantação de rádio dedicada, dado os problemas já relatados.


			Ressalte-se que, para fins de implementação deste sistema digital sem fio, não haveria obrigatoriedade de se fazer o uso de uma tecnologia específica para a prestação de um serviço público adequado. Existe uma gama de soluções tecnológicas, em constante evolução (tais como tecnologia Bluetooth, satelital, 3G, 4G e, mais recentemente, o 5G) que poderiam cumprir com este papel partilhando de um desempenho semelhante ou superior. É dizer, e em atendimento ao princípio da atualidade, a regulação deve privilegiar o estabelecimento de regras de resultado (objetivo), sem limitar ou estabelecer as normas técnicas e os meios possíveis para atingir o objetivo, possibilitando que o ente privado busque as melhores soluções.


			A experiência internacional foi fundamental para a evolução contratual das soluções em comunicação com os usuários. A estruturação dos contratos de concessão da 4ª Etapa do Programa de Concessão Paulista contou com a experiência, inédita até então, da participação do Internacional Financial Corporate (IFC) como consultores na modelagem dos lotes. Como parte do escopo contratado, o IFC trouxe consultores da América do Norte e Europa, para dar apoio em uma frente de estudo de inovações tecnológicas. Uma das inovações trazidas foi justamente o uso de cobertura de sistema genericamente chamado wi-fi ao longo das rodovias concedidas.


			 Durante essa estruturação, passou a fazer sentido propor, como obrigação primária nos novos contratos, a previsão de uma cobertura de comunicação com o usuário que abrangesse 100% da malha concedida, sem pontos cegos. A partir disso, surgiu a combinação do sistema de comunicação digital bidirecional sem fio aliado à CFTV digital inteligente. Essa fusão representou o primeiro conjunto de soluções operacionais a possibilitar que o usuário não tenha que sair de seu veículo para ser atendido. Não só, também permitiu que uma situação de anormalidade na via – veículo parado, fumaça, objetos estacionados – fosse identificada pelo software do sistema, gerando um novo protocolo de atendimento diretamente no CCO da concessionária.


			Note-se que a ideia inicial de enrobustecer a segurança do usuário por meio do atendimento direto viabilizou, ainda, instrumentalizar a concessionária para a solução de problemas não relacionados necessariamente a acidentes, mas com um grande potencial de gerá-los, como o exemplo da ocorrência de fumaça ou de objetos na via ou na faixa de domínio.


			Não bastasse isso, a adoção desse novo sistema propiciou a substituição de um serviço de operação cara, como era o caso das inspeções obrigatórias ininterruptas por veículos das concessionárias que circulavam sem que houvesse ocorrência específica a ser atendida. Além disso, também possibilitou a alteração de um sistema com custos elevados de implantação, manutenção e operação dos equipamentos, como era o caso de call-box.


			No caso do sistema call-box, os custos passaram a ser elevados em razão de um contexto de universalização da telefonia móvel e consequente baixa na frequência de utilização, tornando-os alvos fáceis para vandalismos e furtos de seus componentes. E não é só, as inspeções por veículos das concessionárias geravam grandes gastos com veículos, pessoal e combustível, e resultavam em uma baixa efetividade.


			Na ocasião da estruturação de novos editais de concessão, em linha com a determinação do mencionado artigo 4º, §1º da Lei Complementar n. 914/0288 – também presente, com redação similar, na Lei de criação da ANTT89 –, a ARTESP percebeu a oportunidade de solucionar os problemas relatados nos casos acima e, ao promover a cotação de custos relacionados à implantação de torres de transmissão wireless (wi-fi ou similar), verificou a viabilidade técnica e econômico-financeira em substituir o então sistema obrigatório de call-box pelo sistema obrigatório de comunicação sem fio.


			Esse sistema, por sua vez, abriria um novo leque quase infinito de possibilidades, como o desenvolvimento de aplicativos para celulares e tablets (botão de emergência do usuário, canal de notícias da Concessão, chat com usuários etc.), a integração com aplicativos de trânsito (por exemplo, Waze® e Google Maps®), e até a comunicação sem fio com veículos com tecnologia de bordo embarcada (e futuramente, até mesmo os veículos autônomos etc.) ou voltada para a tendência de uso da tecnologia IoT (Internet of Things, ou Internet das Coisas, em português).


			Junto desse leque de possibilidades, abriu-se também mais uma opção de auferimento de receitas extraordinárias pela concessionária – isto é, não tarifárias – que poderia propor o uso comercial, como a exploração de serviços de internet, a exemplo do que já ocorre nos aeroportos Brasil afora.


			Já o sistema de detecção automática e/ou inteligente integrado às câmeras de monitoramento da rodovia (CFTV) já vinha sendo utilizado por algumas concessionárias de rodovias no Brasil, como forma de melhorar o seu desempenho nas atividades relacionadas ao atendimento aos usuários e à segurança viária, ainda que sem a cobertura integral da malha. O sistema de detecção automática trazia a possibilidade de um evento anormal (tal como um veículo parado no acostamento, ou um animal morto na pista) ser detectado, pela simples comparação de imagens antes/depois, realizada pelo próprio sistema inteligente, e ser trazido imediatamente em destaque para os operados do CCO da concessão.90


			Além disso, abre possibilidades de aplicações, como, por exemplo, a disponibilização de imagens à central de inteligência da Polícia Militar, a integração com sistemas de inteligência artificial/reconhecimento de imagens para fins de monitoramento e controle do tráfego (contagem classificada, estimativa de velocidades, informações de origem e destino dos veículos, monitoramento do nível de serviço etc.), visualização e monitoramento de eventos diversos na via e no entorno (obras, invasões e outros eventos dentro da faixa de domínio etc.) bem como a possibilidade de disponibilização de imagens em tempo real aos usuários. Tudo isso, claro, em observância aos preceitos da Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD).


			Dessa maneira, a utilização conjunta do sistema digital inteligente de CFTV com o sistema de comunicação digital sem fio são meios atuais e econômicos para dar consecução aos objetivos do Inov@BR, nos termos do artigo 6º, incisos IV, VI, VII, do Decreto Federal n. 10.648/21, além de concretizar a atualidade, eficiência, segurança e generalidade aos serviços públicos delegados. Também convergem com os propósitos dos artigos 12 e 1391 da Portaria MINFRA n. 512/21, de promoção de “uso de tecnologia moderna de monitoramento” para “preservação da vida e integridade de pessoas e mercadorias”, como a possibilidade de compartilhamento que poderá ser alinhado entre órgãos e entidades, por meio de acordos.


			2 Dos sistemas de gerenciamento eletrônico da concessão para coleta, gerenciamento de informações e os conceitos Rodovia Inteligente e fiscalização automática


			Além das iniciativas para melhoria da cobertura tecnológica e conforto e segurança dos usuários, a Portaria MINFRA n. 512/21 indica que as iniciativas que integrarão o Inov@BR poderão ter por objetivo a solução de pontos críticos de travessia urbana existentes ou potenciais (art. 4º, II) e melhoria de nível de serviço (art. 4º, III).


			Todos estes objetivos podem ser identificados na iniciativa de expansão dos Sistemas de gerenciamento eletrônico da concessão previstos nos mais recentes editais lançados pela ARTESP – e em alguma medida, nos últimos editais federais.


			Na experiência da ARTESP, esta iniciativa passou a contribuir para o objetivo de integração das ações e intervenções nas rodovias com vistas à aplicação efetiva de recursos, por meio de soluções tecnológicas, além de claramente “promover a modernização da governança setorial com a utilização de instrumentos de gestão para auxiliar a implementação e a avaliação” de política de modernização da infraestrutura viária, como também se espera no Inov@BR (art. 6º, VI).


			O objetivo desses sistemas adotados pela ARTESP é o de coletar, armazenar e processar os diversos dados históricos da concessão e posteriormente utilizá-los como base para: pesquisa e desenvolvimento; estudos de novas concessões; estudos para mitigação de acidentes; compartilhamento de informações com usuários; estudos técnicos diversos; fiscalização automática da concessão, entre outros. Tudo em linha com os preceitos do Inov@BR, especialmente artigo 6º do Decreto92 – ainda que este seja um Programa de aplicação à malha federal.


			Nesse contexto, vale destacar a questão da fiscalização automática.


			Foi implantado, de forma pioneira e inovadora pela ARTESP, o CCI. Este órgão da agência foi concebido de forma a criar uma sala de gestão operacional integrada, que receberia informações dos CCO de todas as concessões ativas no estado de São Paulo. Com implantação inicial no ano fim de 2012, início de 2013, a ideia original era unificar os sistemas de CFTV em uma sala dentro da ARTESP com um padrão semelhante ao de CCO de uma concessionária. Em um segundo momento, foram sendo agregadas diversas outras funcionalidades ao CCI, como, por exemplo o monitoramento das informações de tráfego de veículos – integração em um único sistema das informações dos contadores automáticos de tráfego, dados de acidentes etc. Por fim, o sistema também permitiu à Agência realizar o monitoramento dos níveis de serviço da rodovia, bem como do funcionamento dos mecanismos de muitos dos equipamentos de ITS instalados nas rodovias (call box, câmeras etc.).


			Assim, a implantação do CCI representou uma elevação no patamar fiscalizatório, uma vez que, por meio dele, a Agência passou a receber informações online e em tempo real, diretamente dos sensores instalados nas rodovias, não mais dependendo da disponibilização das informações, como relatórios etc., por parte das concessionárias. Foi uma importante evolução em direção à fiscalização automática e auditável por parte da ARTESP – o que também é objetivo do Inov@BR, conforme artigo 9º, III, da Portaria MINFRA n. 512/21.93


			Note-se, portanto, que grande parte dos sistemas operacionais e de gerenciamento eletrônicos que vem sendo previstos nos últimos editais e contratos de concessão trouxeram mais efetividade ao processo de fiscalização automatizado, uma vez que as informações são coletadas no campo pela concessionária, de forma auditável, e são compartilhadas com o CCI da Agência. A Agência, por sua vez, processa automaticamente os dados e os compara aos níveis de exigência previstos em edital. Um exemplo prático do seu funcionamento pode ser visto na medição dos níveis de serviço nas rodovias concedidas, bem como nos tempos de atendimento aos usuários.94


			Tais resultados propiciam o desenvolvimento de Rodovias Inteligentes, já que, por exemplo, ao coletar informações dos sensores contadores automáticos de tráfego (SATs) e cruzar com dados de outros sensores e com informações dos sistemas gerenciais eletrônicos das concessões (geometria da via, velocidade média, clima, câmeras etc.), o CCI consegue calcular e mapear quase que em tempo real, ou com poucos segundos de atraso, a situação do atendimento aos níveis de serviços previstos em contrato.


			Sistemas de gerenciamento da malha são aplicáveis a vias sob gestão pública ou privada. No caso de vias concedidas, para uma implantação efetiva é importante que seja previsto nos contratos não só a implantação de sistemas de monitoramento em si, mas também a disponibilização das informações, de preferência em tempo real e online, ao poder concedente ou à agência reguladora.95


			A tendência da evolução da tecnologia converge com os anseios de aprimoramento da fiscalização e, muito embora algumas tecnologias ainda não tenham entrado efetivamente nos contratos de concessão, têm sido pautadas em discussões técnicas para uma eventual implementação futura, a exemplo da utilização de drones em fiscalizações e coleta de dados da rodovia, faixa de domínio etc.


			Diante de todo esse contexto, até o presente momento, os editais paulistas têm evoluído no sentido de estabelecer dispositivos obrigatórios que trazem mais próximos da ARTESP o conceito da fiscalização automática dos contratos de concessão de rodovias.


			A título de exemplo, os editais de concessão paulistas já traziam a previsão da instalação dos contadores automáticos de tráfego (SAT) desde os primeiros leilões. A previsão da referida obrigação contratual, no entanto, teve que evoluir para viabilizar a coleta de informações essenciais, como, por exemplo, os dados de tráfego para modelos econômicos, a fim de aferir os impactos na receita da concessionária decorrentes da materialização de algum risco contratual, como a alteração, inclusão ou supressão de praças de pedágio, alterações tarifárias impostas por decisões judiciais ou do poder concedente, entre outras.


			Inclusive, o edital do lote paulista Piracicaba Panorama (atualmente administrado pela Eixo SP Concessionária de Rodovias S.A.) culminou com a obrigação adicional de implantação do sistema integrador Geographic Information System (GIS), ou Sistema de Informação Geográfica da Concessão com o objetivo de reunir, processar e mostrar, em formato de mapas temáticos, as informações coletadas pelos sistemas diversos. Essa alteração seria para fins de possibilitar a consulta, processamento e gerenciamento dos dados, com o objetivo final de propiciar um eventual compartilhamento com o usuário, a fiscalização automática da concessão, e a gestão inteligente da operação e dos ativos rodoviários.


			Note-se que esse conjunto de obrigações tende a viabilizar ou colaborar para a coleta estruturada de informações históricas que certamente servirão de subsídio para melhoria significativa de aspectos como: (i) segurança viária; (ii) planejamento dos transportes; (iii) ciência, pesquisa e desenvolvimento tecnológico; (iv) confiabilidade das informações; (v) transparência pública; e (vi) otimização de custos diversos, entre outros aspectos bastantes relevantes para os usuários e para a sociedade.


			Por fim, as obrigações relacionadas aos serviços operacionais que aprimoram o acompanhamento da execução contratual são capazes de produzir uma infinidade de dados aptos a subsidiar Pesquisa e Desenvolvimento no setor e promover maior efetividade para iniciativas como a presente nas concessões federais, desde a primeira etapa do PROCROFE, de aplicação dos Recursos de Desenvolvimento Tecnológico (RDT). O RDT constitui numa obrigação das concessionárias federais de incluir em seus planos de negócios a disponibilização de recursos financeiros para realização de pesquisas, tais como ensaios de campo e laboratório, voltada à área de infraestrutura e/ou planejamento de transportes e segurança viária96 e, no âmbito do Inov@BR, terá as iniciativas qualificadas no Programa como prioritárias para a alocação da verba, conforme artigo 9º, V, da Portaria MINFRA n. 512/21.97


			No caso do estado de São Paulo, por exemplo, embora não exista até o momento previsão como o RDT do PROCOFE, entende-se que ainda assim o aumento da coleta de dados históricos poderá favorecer o trabalho da academia, com impactos de médio e longo prazo nas políticas públicas do setor de transportes, desde que sejam compartilhados ou acessíveis, obviamente. Isso sem contar os benefícios capazes de gerar para os órgãos públicos responsáveis pelo planejamento dos transportes e desenvolvimento regional.98


			3 Da metodologia de avaliação da segurança viária iRAP


			Um último exemplo de experiência relevante para implantação da Política de Modernização do Inov@BR trata de iniciativa que, sozinha, abrangeria o atendimento de boa parte dos objetivos previstos no artigo 4º da Portaria MINFRA n. 512/21: “redução do número e grau de severidade de acidentes” (inciso I); “solucionar pontos críticos de travessia urbana, existentes ou potenciais” (inciso II); “melhorar a segurança de trechos de rodovias em aclive ou declive” (inciso IV); e “ampliar ações que promovam o conforto e segurança dos usuários e motorista das rodovias” (inciso VI), observando “parâmetros internacionais e a necessidade de redução dos índices de acidentes” (§3º).


			Consiste na adoção da metodologia internacional de avaliação da segurança viária iRAP.


			Vale iniciar o relato já com o reconhecimento do protagonismo do DNIT, na gestão pública das rodovias federais, no lançamento do BrazilRAP99 para a adoção dessa metodologia internacional reconhecidamente eficiente na redução de mortes e acidentes graves nas rodovias. Concomitantemente, aproximava-se a data de leilão da primeira concessão brasileira a incluir a metodologia no seu rol de obrigações: Lote PiPa, em São Paulo (atual Eixo SP Concessionária de Rodovias S.A).100


			O iRAP é capaz de viabilizar os mencionados conceitos de Visão Zero101 e Rodovias que Perdoam,102 presentes como eixo e diretriz de ação ao longo de todo o Decreto Federal n. 10.648/2021.


			O International Road Assessment Programme (iRAP)103 é uma instituição sem fins lucrativos britânica criada em 2006 e financiada pela FIA Foundation104 e pelo Fundo Global Road Safety Facility do Banco Mundial,105 dedicada a salvar vidas ao eliminar estradas de alto risco em todo o mundo. Como muitas instituições que salvam vidas de trabalhadores na área de saúde pública, o iRAP também utiliza uma abordagem robusta e baseada em evidências para evitar acidentes e mortes.106


			Para tanto, o funcionamento da metodologia de avaliação da segurança viária iRAP consiste na classificação por estrelas dos segmentos viários (com notas de 1 a 5), de acordo com a aplicação de critérios de segurança estabelecidos no método. Segundo o iRAP,107 as classificações por estrelas são baseadas em dados de inspeção rodoviária e fornecem uma medida simples e objetiva do nível de segurança que está “embutido” na rodovia para quatro classes de usuários: ocupantes de veículos motorizados, motociclistas, ciclistas e pedestres.


			Assim, de acordo com a aplicação dessa metodologia, as estradas cinco estrelas seriam as mais seguras, enquanto as estradas de uma estrela seriam as que oferecem menos segurança ao usuário. Ainda, segundo os autores da metodologia, em termos gerais, cada classificação por estrela extra resultaria em uma redução pela metade do custo do acidente em termos do número de pessoas mortas e gravemente feridas. Os autores igualmente ressaltam que as avaliações com estrelas podem ser realizadas em rodovias de todo o mundo, em áreas urbanas e rurais e sem referência a dados detalhados de acidentes, que muitas vezes não estão disponíveis em países de baixa e média renda, ou são escassos em países de alto desempenho e alta renda que buscam aderir ao programa Visão Zero. A seguir, foi compartilhado um quadro-resumo exemplificativo desse sistema de avaliação:


			Quadro-resumo: Classificação por estrelas de rodovias – o que faz uma rodovia segura?


			[image: ]


			Fonte: Global Status Report on road Safety, 2018 (adaptado pelos autores).


			Em suma, a metodologia é composta pela inspeção das vias, classificação por estrelas, mapeamento de riscos e planos de investimento que resultem em estradas mais seguras. Também é parte do objetivo do programa o fornecimento de treinamento, tecnologia e suporte que irão construir e manter a capacidade nacional, regional e local em segurança viária, bem como manter um monitoramento do desempenho da segurança no trânsito para que as agências de financiamento possam avaliar os benefícios de seus investimentos.


			No contexto das experiências internacionais, trazidas para o cenário das concessões estruturadas no âmbito estadual e federal com consultoria do IFC, o primeiro contrato de concessão de rodovias no Brasil a contar com a aplicação da metodologia iRAP foi, como dito, o lote Piracicaba-Panorama (Eixo SP Concessionária de Rodovias S.A.), em São Paulo, embora o DNIT e o DER/SP já contassem com programas do Banco Mundial e do próprio iRAP na avaliação de rodovias,108 de modo mais pontual, desde 2010.


			A metodologia aplicada no âmbito dos estudos para a modelagem do lote Piracicaba-Panorama consistiu na classificação do nível de segurança da via, a chamada classificação por estrelas, das rodovias em estudo, com base nos levantamentos de campo realizados, em especial o levantamento de vídeo-registro georreferenciado. Considerou, ainda, a classificação por estrelas da rodovia após a implementação de todas as ampliações e melhorias previstas no Plano de Investimentos dos estudos de viabilidade técnica.


			Assim, os investimentos obrigatórios previstos no edital de licitação já consideraram contramedidas propostas pela metodologia iRAP para atingimento de padrão mínimo de três estrelas para as quatro classes de usuários nas vias Classe I-A109 da malha concedida, identificando, portanto, necessidade de implantação de ciclovias e calçamentos, por exemplo.


			No entanto, não foi possível viabilizar no plano original de investimentos previsto em edital que todos os trechos da malha concedida alcançassem um padrão mínimo de três estrelas para as quatro classes de usuários previstos pela metodologia. Para compensar, entre as obrigações relacionadas aos levantamentos e programas de segurança viária previstos em edital, foi inserida a obrigatoriedade de utilização da metodologia iRAP a cada 4 anos110 e classificação das vias para uma melhor análise das contramedidas que serão apresentadas pela concessionária para possibilitar uma redução de acidentes e mortes.


			A previsão de tal utilização periódica é importante, uma vez que os planos elaborados com o uso do iRAP são baseados em uma análise de custo-benefício de diversas medidas, comparando-se os custos para implementar as diferentes ações e benefícios, permitindo a salvaguarda dos usuários – com a segurança viária –, ao mesmo tempo em que possibilita a priorização dos investimentos nos locais que mais necessitam – oportunidade em que acarreta ganhos de eficiência econômica.


			Dessa maneira, a adoção da metodologia iRAP permite o estabelecimento de uma métrica capaz de identificar segmentos, locais ou regiões sensíveis sob o aspecto da segurança viária e auxiliar o tomador de decisão na escolha dos problemas a serem enfrentados com prioridade, distribuindo recursos de maneira eficiente.111 E não é só, as vantagens da adoção de uma metodologia reconhecida internacionalmente também foram reconhecidas pela União quando da instituição do Inov@BR.


			Por fim, o edital que inseriu a previsão do uso da iRAP também buscou estimular investimentos pela concessionária não previstos em contrato e que resultassem na elevação dos padrões de segurança segundo a própria metodologia. No anexo que trata de indicadores de desempenho,112 os quais têm efeitos tarifários em caso de descumprimento, foi previsto também um sistema de bonificação que poderá mitigar estes efeitos negativos financeiros caso a concessionária implemente medidas além das melhorias já originalmente previstas no plano de investimentos que elevem a classificação por estrelas dos segmentos ou da via para as quatro classes de usuários. Tal métrica de reforço positivo, inédito em editais de concessão do setor, pode ser claramente justificada pelo norte principiológico de adequação e segurança do serviço prestado.


			Considerações finais


			As tecnologias se encontram em ritmo frenético de desenvolvimento e atualização, sendo necessário que a gestão pública e os contratos de concessões busquem acompanhar esta transformação tecnológica, com cláusulas – nos casos das rodovias sob concessão, que permitam e estimulem a atualização e a competitividade tecnológica para todo o período contratual.


			Este artigo pretendeu apresentar a evolução de soluções operacionais rodoviárias, focando nos Sistemas de Comunicação com o Usuário, Sistemas de gerenciamento eletrônico da concessão e Metodologia de Avaliação da Segurança Viária iRAP, os quais possuem como objetivo comum o de garantir a prestação de serviço adequado, seguro e eficiente aos usuários de rodovias e poderão inspirar, portanto, iniciativas a serem implementadas no âmbito do Programa Inov@BR.


			Ainda que a regulação contratual tenha meios de manter a atualidade da prestação do serviço de modo aparentemente mais efetivo caso as obrigações previstas em contrato sejam estritamente de resultado, viabilizando, também, a redução de custos de fiscalização, isso não significa dizer que a gestão pública dos serviços rodoviários não possa contribuir significativamente para a modernização da regulação. Pelo contrário, foram apresentados exemplos das evoluções ocorridas nas rodovias paulistas, desde a década de 1970, bem como o protagonismo de DER/SP e DNIT na adoção do iRAP, desmistificando a ideia de ineficiência ou incompetência da gestão pública.


			Trata-se basicamente de alocação ideal de recursos públicos, transferindo a gestão de trechos viáveis economicamente à iniciativa privada e buscando bem gerir o restante da malha. Mas, em ambos os casos, perseguindo os três eixos apresentados pelo Inov@BR: segurança viária, fluidez e tecnologia.


			Os aprimoramentos trazidos nos últimos anos em novos contratos de concessão de rodovias, especialmente no âmbito do programa estadual paulista, mas também no âmbito de outras iniciativas e programas estaduais e federais, puderam elevar o patamar de qualidade em segurança e operação rodoviária a níveis comparáveis com países de tradição em qualidade e segurança em suas rodovias, como Estados Unidos da América e países europeus.


			As iniciativas como as apresentadas neste artigo propiciam a coleta e gestão de dados, de forma a não apenas aprimorar a gestão e fiscalização dos serviços rodoviários, como também viabilizar o adequando monitoramento e avaliação dos seus resultados.113 Todos os benefícios a médio e longo prazo poderão ser mensurados e demonstrados com detalhes em números e estatísticas, para ratificar a efetividade das medidas ou mesmo para propor novas ações, com a melhoria contínua na prestação dos serviços públicos. Para além disso, as informações coletadas poderão servir em grande escala para o aprimoramento e desenvolvimento de pelo menos três aspectos de grande relevância na opinião dos autores, relacionados à Administração Pública: (i) planejamento viário, urbano e econômico; (ii) transparência pública; e (iii) apoio à pesquisa, ciência e desenvolvimento tecnológico voltado à área.


			Tudo isso sem contar a viabilização de compartilhamento de dados e informações entre as Agências Reguladoras e outros entes públicos, além da academia, no intuito de fomentar a tomada de decisão estruturada e o desenvolvimento tecnológico do setor em amplos aspectos, especialmente no que tange à segurança viária, bem-estar dos usuários, economia ao erário e eficiência dos serviços públicos. Além, é claro, do fornecimento das informações relevantes aos usuários, possibilitando um planejamento adequado, seguro e econômico de suas viagens.
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					74	Em que pese haver natural associação da prestação de serviço público adequado à execução de obras rodoviárias, a garantia de segurança viária depende de fatores que vão além da infraestrutura física da rodovia. Nesse sentido, investimentos em qualidade e segurança da infraestrutura viária, com elevados parâmetros construtivos relacionados à consistência geométrica e pavimento, por exemplo, não são suficientes para garantir a segurança viária, uma vez que a sua implementação também está intrinsecamente relacionada à primazia dos serviços operacionais.


				


				

					75	No setor rodoviário, não seria exagero dizer que os investimentos e serviços prestados têm o objetivo primário de proporcionar ou aprimorar a segurança viária, visando à prevenção de acidentes ou redução da sua gravidade (fatalidade), em linha com as iniciativas mundiais de segurança viária, como os programas Visão Zero (https://visionzeronetwork.org/about/what-is-vision-zero/) e Rodovias que perdoam (https://www.onsv.org.br/rodovias-que-perdoam./).
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					77	Em inglês: International Road Assessment Programme.


				


				

					78	Conceito que engloba as soluções em Intelligent Transportation Systems (ITS), ou, em português, Sistemas Inteligentes de Transporte. “Sistemas Inteligentes de Transporte são aplicações avançadas de tecnologias de informação e comunicação nos sistemas de transporte para aprimorar a mobilidade e a segurança do transporte de carga e pessoas. São combinações de computadores, controles, sensores, detectores e outros equipamentos que objetivam garantir maior quantidade e qualidade de informação sobre as condições de tráfego e permitir melhores tomadas de decisões pelos usuários ou por sistemas inteligentes de tomada de decisão presentes nos veículos, ao mesmo passo em que reduzem os danos ambientais”. (NETO, Elias; RENTES, Ana Carolina; ROMÃO, Victor; SPRICIGO, Vinícius. Rodovias inteligentes: contextualização, simulação e adequação do projeto geométrico. São Paulo: Escola Politécnica da Universidade de São Paulo, 2016 (Projeto de Conclusão de curso de Engenharia Civil).


				


				

					79	Esta iniciativa buscou uma tecnologia 100% nacional. Antes do desenvolvimento deste sistema nacional, outros dois sistemas foram importados e implantados na Rodovia dos Imigrantes e na Rodovia Dutra, mas com resultado insatisfatório. Ainda, em 1976, a DERSA inaugurou no Sistema Anchieta-Imigrantes o Sistema de Ajuda ao Usuário (SAU) e o Centro Operacional da DERSA (CODE), composto de quatro serviços: serviço de socorro mecânico, guincho, primeiros socorros e inspeção de tráfego. Daí veio o aprimoramento do conjunto de serviços com a instalação dos telefones de emergência a cada quilômetro das rodovias, tratado no tópico. Disponível em: dersa.sp.gov.br/quem-somos/história/linha-do-tempo.


				


				

					80	DANTAS JUNIOR, Carlos Alberto. “Moderna tecnologia eletrônica aplicada a segurança rodoviária”. I Congresso Brasileiro do Macroestudo de Segurança de Trânsito (anais), mar. 1979.


				


				

					81	A DERSA, atualmente em liquidação (Lei paulista n. 17.148/2019), foi criada para construir a ligação entre São Paulo e a Baixada Santista, tendo sido responsável pela implantação da Rodovia dos Imigrantes (SP 160), grande marco rodoviário no Brasil. Também foi responsável pela construção da Rodovia dos Bandeirantes (SP 348), Rodovia dos Trabalhadores (atual Rodovia Ayrton Senna, SP 070), Rodovia Helio Smidt (SP 019) e Santos Dumont-Campinas Ligação Sorocaba (SP 075), Rodovia Carvalho Pinto (SP 070), entre outras, até mais recentemente trechos do Rodoanel (SP 021 – trechos Oeste, Sul e Norte), Contornos de Caraguatatuba e São Sebastião e trecho de planalto da Rodovia dos Tamoios (SP 099). Também foi responsável pela operação do Porto de São Sebastião e travessias litorâneas. Disponível em: www.dersa.sp.gov.br.


				


				

					82	DANTAS JUNIOR, Carlos Alberto. “Moderna tecnologia eletrônica aplicada a segurança rodoviária”. I Congresso Brasileiro do Macroestudo de Segurança de Trânsito (anais), mar. 1979.


				


				

					83	Registre-se que uma das soluções encontradas, e nada tecnológica, foi a realização de vistorias constantes por veículos do operador da rodovia, que trafegavam pela malha numa espécie de vigilância “24x7”, sem que houvesse uma intercorrência específica para socorrer ou tratar. É dizer: identificação de intercorrências ao acaso e custosa.


				


				

					84	A importância dos painéis de mensagens variáveis – a comunicação vertical – também foi apontada por Dantas Jr. (DANTAS JUNIOR, Carlos Alberto. “Moderna tecnologia eletrônica aplicada a segurança rodoviária”. I Congresso Brasileiro do Macroestudo de Segurança de Trânsito (anais), mar. 1979, p. 268), que apresentou informações quanto a estudos em desenvolvimento na DERSA para a Sinalização Variável Telecomandada com tecnologia nacional, aproveitando grande parte da infraestrutura do sistema de telefonia de emergência.


				


				

					85	O CFTV também já era utilizado nos anos 60, mas apenas em ambientes protegidos de intempéries e em extensões mais restritas. Foi, por exemplo, implementado em todas as plataformas (e, eventualmente, em outras áreas) das estações da linha Norte-Sul (linha Azul) do Metrô da cidade de São Paulo. O que possibilitou o uso de CFTV em rodovias, foi o aprimoramento das câmaras: maior alcance, zoom e resistência a intempéries.


				


				

					86	A título de curiosidade, Dantas Jr. já mencionava esse custo de transação em seu artigo: “A partir de 1977, a DERSA iniciou estudos visando a implantação de sistema de radiodifusão para sua rede viária. Para tanto, foram necessárias gestões junto ao Ministério das Comunicações, relativas aos aspectos legais e normativos e, obviamente, a execução do projeto que definisse a solução técnica mais adequada (...).


					Para a aprovação do Ministério das Comunicações foi apresentada apenas a solução tida pela DERSA como a mais conveniente. Admitimos, entretanto, que o assunto não foi esgotado e os debates que poderão ocorrer em torno do mesmo certamente serão benéficos. Até o momento o Ministério das Comunicações ainda não regulamentou o Serviço Especial de Segurança nas Estradas, onde se enquadraria a radiodifusão rodoviária, de modo que a solução proposta ainda não pode ser entendida como definitiva”. (DANTAS JUNIOR, Carlos Alberto. “Moderna tecnologia eletrônica aplicada a segurança rodoviária”. I Congresso Brasileiro do Macroestudo de Segurança de Trânsito (anais), mar. 1979, p. 267). Neste ponto, percebe-se, portanto, a pertinência e relevância da determinação do §1º do art. 4º da Portaria MINFRA n. 512/21, que diz que “As ações voltadas à ampliação da cobertura de tecnologia de comunicação em rodovias federais serão objeto de articulação entre o Ministério da Infraestrutura e o Ministério das Comunicações”.


				


				

					87	No caso desses contratos de concessão rodoviária, o que se buscava era uma forma de permitir que o usuário se comunicasse rapidamente com a concessionária, por aplicativo instalado nos aparelhos celulares ou diretamente no sítio eletrônico da concessionária quando conectado à rede sem fio disponibilizada, por exemplo, com a menor dificuldade possível. Ainda, hipoteticamente, numa situação crítica de perda de consciência em razão de um grave acidente, mesmo que em uma região erma, de pouco tráfego, a ideia era a de que o indivíduo pudesse ser prontamente socorrido, já que seria rapidamente identificada a ocorrência pelo sistema CFTV IVA.


				


				

					88	“Artigo 4º - A ARTESP, no âmbito dos serviços compreendidos em suas finalidades, terá as seguintes atribuições:


						(...)


						§ 1º - Na elaboração dos editais de licitação, para o cumprimento do disposto no inciso V, a ARTESP cuidará de compatibilizar as tarifas pagas pelos usuários com as vantagens econômicas e o conforto de viagem, transferidos aos usuários em decorrência da aplicação dos recursos de sua arrecadação no aperfeiçoamento da via em que é cobrado”.


				


				

					89	Lei federal n. 10.233/01, art. 26, §2º.


				


				

					90	Esta tecnologia, passando a ser prevista como obrigação originária de cobertura de toda a via principal concedida, aliada ao sistema sem fio de comunicação com o usuário, também previsto como obrigação para dar 100% de cobertura ao longo da rodovia concedida, oportunizou inserir uma ampla segurança à agência reguladora ao promover a substituição definitiva do sistema de call-box, pois permitia uma redundância de protocolos de segurança, com expectativas de incremento na segurança e eficiência dos serviços prestados.


				


				

					91	Portaria MINFRA n. 512/21:


						“Art. 12. Os órgãos e entidades participantes do Programa deverão adotar procedimentos que proporcionem e promovam o uso de tecnologia moderna de monitoramento, a fim de atender a diversas finalidades, em especial, para auxiliar na segurança das vias e dos usuários, visando à preservação da vida e à integridade de pessoas e mercadorias.


						Art. 13. As soluções técnicas e tecnológicas passíveis de compartilhamento identificadas serão divulgadas pelo Ministério da Infraestrutura visando o alinhamento entre os órgãos e entidades.


						§ 1º Os procedimentos para compartilhamento de que trata o caput serão definidos entre os órgãos por meio de acordos.


						§ 2º Para adoção da solução de tecnologia de monitoramento que atenda a múltiplas finalidades é recomendado que sejam consultados os órgãos e entidades que atuam no trecho de rodovia federal que compõe este Programa.


						§ 3º O compartilhamento e a divulgação de informações de que trata esta Portaria deverão observar o disposto na Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018”.


				


				

					92	Decreto Federal n. 10.648/2021:


					“Art. 6º Para consecução dos objetivos de que trata o art. 3º, os órgãos e as entidades competentes deverão:


					I - considerar, no que couber, os parâmetros internacionais de segurança viária;


					II - melhorar o nível de serviço das rodovias federais;


					III - integrar, sempre que possível, as ações e as intervenções nas rodovias com vistas à aplicação efetiva de recursos;


					IV - desenvolver e fomentar soluções tecnológicas atuais em todas as fases do empreendimento;


					V - incentivar a prestação de serviços ao usuário que visem a garantir maior segurança e conforto;


					VI - promover a modernização da governança setorial com a utilização de instrumentos de gestão para auxiliar a implementação e a avaliação da inov@BR;


					VII - estimular o compartilhamento de informações, da expertise e da infraestrutura dos órgãos públicos federais;


					VIII - adotar procedimentos transparentes para o controle social;


					IX - estimular a pesquisa, o desenvolvimento e a aplicação de tecnologias ao sistema federal rodoviário;


					X - modernizar, sintetizar e simplificar a regulação federal, de modo a integrá-la, quando possível, às soluções tecnológicas em curso;


					XI - estimular a integração com órgãos e entidades do Sistema Nacional de Trânsito;


					XII - promover, quando possível, o alinhamento das soluções técnicas e tecnológicas entre os órgãos do setor de transportes e afins, de acordo com as particularidades de cada rodovia; e


					XIII - utilizar, sempre que possível, soluções sustentáveis nas ações que integram os eixos de atuação da inov@BR.


					Parágrafo único. O compartilhamento de informações de que trata este artigo deverá observar o disposto na Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018”.


				


				

					93	“Art. 9º Compete à ANTT:


					(...)


					III - desenvolver e aprimorar os mecanismos contratuais e de normatização, especialmente, no que diz respeito aos temas de obras e serviços, equilíbrio econômico-financeiro e fiscalização de rodovias federais sob regime de concessão;”.


				


				

					94	Para fins de referência quanto ao escopo e parâmetros de níveis de serviços numa rodovia concedida, vide Apêndices H e I, do Contrato de Concessão n. 0409/ARTESP/2020, atualmente administrado pela Eixo SP Concessionária de Rodovias S.A. (“Lote PiPa”). Disponível em: www.artesp.sp.gov.


				


				

					95	Ressalte-se a importância do CCI para a o recebimento e controle de dados e informações produzidas nas concessões rodoviárias, uma vez que permitiu a sistematização e estruturação do monitoramento eficiente, prático e digital das concessões na agência reguladora paulista. Essa prática foi reforçada posteriormente pelas redações constantes nos editais da quarta etapa de concessões estaduais, em especial o edital do Lote Piracicaba-Panorama.


				


				

					96	Santi Ferri, um dos autores deste artigo, participou do programa RDT no âmbito de concessão federal, contando com os recursos financeiros para a realização de ensaios de campo e laboratório para fins de elaboração de pesquisa voltada à área de infraestrutura de transportes que culminou com a publicação de sua tese de Doutorado (Contribuições ao estudo do comportamento mecânico de solos de subleito para fins de projeto de pavimentos asfálticos). Desta pesquisa, premiada pelo Salão de Inovação do Congresso da ABCR em 2015 (Estudo das relações entre Parâmetros de solo e módulo de resiliência), pôde prestar contribuições para a elaboração e divulgação dos resultados obtidos, que trouxeram benefícios importantes à tecnologia aplicada à área de projetos e obras de pavimentação e ao estudo dos solos. Na avaliação do autor, se os sistemas gerenciais eletrônicos de coleta de informações (em específico, neste caso, o Sistema Digital Integrado de Sondagens e Ensaios – SISSOND e o Sistema Digital de Gerenciamento de Pavimentos – SGP), tivessem já sido previstos e/ou em parte implementados na concessão objeto de sua pesquisa, os resultados teriam sido amplamente melhores, na medida em que aumentaria o histórico, amostragem, qualidade, amplitude e abrangência dos dados e, consequentemente, da pesquisa como um todo. Os dados coletados até então - e todo o dinheiro ora investido neles - antes do SISSOND se perdiam em papéis ou ficavam em poder única e exclusivamente da concessionária. Isso reforça a ideia de combinar as melhores práticas e iniciativas aqui citadas de ambos os entes, estaduais e federais - na busca da prestação do serviço mais eficiente e um maior retorno à sociedade.


				


				

					97	“Art. 9º Compete à ANTT:


					(...)


					V - incentivar e realizar ações conjuntas com outros órgãos e instituições visando a promoção de estudos e pesquisas que contribuam para a modernização de rodovias, podendo priorizar tais ações no âmbito da aplicação dos Recursos para Desenvolvimento Tecnológico - RDT;”.


				


				

					98	Até mesmo políticas públicas relacionadas a áreas que aparentemente não teriam relação com a rodovia podem se beneficiar dos dados gerados pelas Rodovias Inteligentes. A exemplo, dados das concessões paulistas subsidiaram a tomada de decisões no âmbito do Centro de Contingência do Estado de São Paulo para monitorar e coordenar ações contra a propagação do novo coronavírus.


				


				

					99	IRAP. DNIT e IRAP lançam o programa BrazilRAP para tratar da segurança viária no Brasil. 04 nov. de 2019. Disponível em: https://irap.org/pt/2019/11/dnit-e-irap-lancam-o-programa-brazilrap-para-tratar-da-seguranca-viaria-no-brasil/. Acessado em: 11.05.2022.


				


				

					100	Registre-se, ainda, que, em 2010, um projeto financiado pelo Banco Mundial para o Departamento de Estradas de Rodagens de São Paulo – DER/SP capacitou equipes locais no uso da tecnologia e softwares iRAP.


				


				

					101	Visão Zero, primeiramente implantado na Suécia, na década de 1990, é um programa com objetivo de eliminar fatalidades e graves acidentes no trânsito, propiciando a mobilidade de forma segura, reconhecendo que as mortes no trânsito podem ser prevenidas ao entender as falhas humanas e tratá-las. Disponível em: https://visionzeronetwork.org/about/what-is-vision-zero.


				


				

					102	O conceito de “Rodovias que Perdoam” (Forgiving Highways), na mesma linha da Visão Zero, traz a ideia de que erros humanos devem ser “perdoados” nos acidentes de tráfego, mas que a infraestrutura deve ser concebida para restringir acidentes a erros humanos e que estes sejam menos graves e fatais. Para informações em português do conceito criado na década de 1960, ver: https://www.onsv.org.br/rodovias-que-perdoam.


				


				

					103	Disponível em: https://irap.org. A instituição trabalha em parceria com governos, autoridades rodoviárias, clubes de mobilidade, bancos de desenvolvimento, ONGs e organizações de pesquisa. Os Programas de Avaliação de Estradas (RAP) estão ativos em mais de 100 países em toda a Europa, Ásia-Pacífico, África, América do Norte, Central e do Sul, inclusive no Brasil.
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					109	Classificação de rodovias conforme norma do DNIT, sendo que a Classe I-A corresponde às rodovias com controle parcial de acessos, interseções em desnível e seção em pista dupla com segregação física entre sentidos de fluxos opostos.


				


				

					110	Periodicidade da Revisão Ordinária prevista em Contrato.


				


				

					111	Ressalve-se, no entanto, que a classificação por estrela muda conforme o volume de tráfego, devendo ser constantemente avaliada. Além disso, as medidas propostas não são regionalizadas e sugerem alternativas que precisam ser avaliadas no contexto em que a via está inserida. A maioria das medidas prevê a instalação de dispositivos de segurança e não propõe alterações estruturais nas rodovias (geométricas, por exemplo). Há, portanto, um limite para a adoção de dispositivos de proteção quando o problema é, na verdade, estrutural e poderia ser identificado em uma auditoria multidisciplinar de segurança. Por esta razão, é necessário o sopesamento entre as medidas propostas pela metodologia e compatibilização às normas de segurança viárias vigentes para uma melhor seleção da solução adequada.


				


				

					112	Anexo 3 ao Contrato de Concessão n. 0409/ARTESP/2020.


				


				

					113	Em linha com o artigo 8º, do Decreto n. 10.648/21 e capítulos V, da Portaria MINFRA n. 512/21.


				


			


		




		

			CAPÍTULO VI


			O MARCO REGULATÓRIO DO SETOR DE RODOVIAS NO DIREITO BRASILEIRO


			Carlos Sanseverino


			Flavia Witkowski Frangetto


			Introdução


			O trânsito terrestre nas rodovias subentende a utilização de veículos tendo por condutor o “elemento humano”.114


			O histórico da ordenação no eixo de rodovias do Brasil deu-se de maneira diversa em relação a outros países do continente do Mercosul e de exemplos de países do hemisfério norte, particularmente do mundo ocidental.


			Como país de envergadura continental no continente sul-americano, as rodovias do Brasil foram se desenhando como corredores de cidade a cidade, surgidas na medida em que se desbravou o território da costa litorânea adentro. Os tropeiros realizando seus “pousos de tropa” propiciaram a formação de ambientes semiurbanos, sobretudo à beira d’água em locais de descanso.


			Diferentemente, graças à planificação e ao denominado planejamento, na Europa, nos Estados Unidos, Canadá e mesmo em parte da região Asiática, é comum haver estradas percorrendo as áreas lindeiras dos núcleos urbanos. No caso de cidades que surgiram à beira da estrada, o tempo de existência e o investimento na conservação associada à infraestrutura possibilitaram a harmonização programada das qualidades naturais com o meio rodoviário (interseccionando racionalmente polos próximos e distantes – como se fossem as ramificações das bacias hidrográficas). Até porque as ferrovias já haviam experimentado a transversalidade com os núcleos urbanos. Em tempo, quando da estruturação intencional de malha rodoviária, nos países tidos como desenvolvidos, puderam ser evitados impactos ao entorno. Ainda assim, há uma população vulnerável que “fica esquecida” como vizinhança das rodovias.


			A aptidão dos biomas brasileiros torna-os, ainda no presente, os recepcionadores de estradas em circunstâncias de demandas múltiplas e contraditórias. Por exemplo, abrir rodovia em meio à Amazônia sob a alegação de facilitar a circulação, o trânsito de pessoas que vivem sob a floresta.


			Com exceção das estradas de algumas vilas históricas, em especial europeias, nos países do Norte, já de algum tempo, é marcante o ambiente artificial recepcionar, por sua vez, investimentos que tornem o percurso mais natural. Na Holanda, por exemplo, barreiras acústicas são feitas de densa vegetação arbórea para funcionar como isolamento acústico a fim de ser reduzido o risco de impacto sonoro para além da rodovia. Na Suíça, estradas rodeiam montanhas para que, então, se encontrem às suas cidadezinhas.


			No Brasil, chegam-se estradas contíguas a tribos indígenas, circunstância capaz de trazer riscos à saúde desses povos tradicionais que ficam restritos a habitar como se morassem em valas das rodovias. Outras formas de expressão do setor consistem na servidão administrativa demandada pelos proprietários na medida em que a prática da agropecuária lhes exige circulação de trabalhadores e veículos para canalizar a produção em busca de mercados. A malha rodoviária foi construída à medida que demandas pontuais pressionavam a percorrer o país. As mudanças dos padrões de uso do solo ocorreram desde a conjuntura de demanda por tráfego de “carros de boi”, até à necessidade de compatibilizar o meio aos veículos maiores, como os tratores e os caminhões. Mesmo assim, a depender da região, quando beneficiada pela instalação prévia do sistema ferroviário, rodovias se avizinham, com características de mais bem estruturadas do que aquelas despontadas desordenadamente. Foi o caso da Serra do Mar, em que o trajeto da ferrovia serviu de base para a construção de um projeto arquitetônico então inovador de estrada incrivelmente compatível com a mata atlântica daquele território.


			1 A disciplina jurídica dos padrões de uso do espaço das rodovias


			A consolidação das rodovias como principal sistema de transporte no país ocorreu a partir da década de 50, com o projeto desenvolvimentista do então presidente Juscelino Kubitscheck, voltado a interligar mediante obras viárias de larga extensão no território brasileiro. Governos se sucederam, regimes e marcos legais sofreram alterações.


			O Direito brasileiro em vigor está marcado pelo advento da Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, que atribuiu a competência material em matéria de meios a serviço público da circulação de pessoas em modais diversificados.


			Conforme o Título III (da organização do Estado), Capítulo II (da União):


			Art. 21. Compete à União:


			(…) XII - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão:


			(…) c) a navegação aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuária;


			d) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Território;


			e) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros;


			(…) Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:


			(…) XXII - competência da polícia federal e das polícias rodoviária e ferroviária federais;115


			Nessa linha, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu atribuições estatais a favor do controle das rodovias por meio do poder de polícia.


			Nos termos do Título V (da defesa do Estado e das instituições democráticas, seção III (disposições gerais), Capítulo III (da segurança pública):


			Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos: I - polícia federal; II - polícia rodoviária federal;


			(…) § 2º A polícia rodoviária federal, órgão permanente, organizado e mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. (Redação dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).116


			A partir do momento em que o Brasil optou pela força estatal fundamentada nesse marco legal de prestação de serviço, quanto mais por meio de concessões, foi-se delineando a preferência “brasileira” por crescimento da malha rodoviária na América Latina. Não necessariamente dos brasileiros, pelo menos das gerações mais novas, demandantes de inovação, novas tecnologias, acessos e ambientes capazes de proporcionar vida com qualidade e bem-estar.117


			Dessa diferença entre a “tradicional” funcionalidade das estradas e os valores atuais, tem ocorrido uma série de desentendimentos quanto a que se deve prestar uma rodovia na contemporaneidade, em resposta às demandas das sociedades e economias.


			2 Avaliação de impacto Legislativo e demanda por avanço na legislação sobre o setor de rodovias no Direito brasileiro


			Rodovia subentende infraestrutura, podendo envolver uma série de instalações, equipamentos e serviços associados ao transitar de modais veiculares (individuais ou coletivos, de passageiros ou carga, públicos ou particulares). Esses facilitadores à condição de circulação produzem atratividade comercial nos cursos das estradas.


			Com isso, no mundo dos fatos, ocorrem sucessivas novas ocupações ao longo das rodovias. Sejam para instalação de área de segurança no trânsito, pedágios, fiscalização, plantas industriais e mesmo para atendimento ao público: postos de combustíveis, varejistas em geral, shoppings, mercados, bares, hotéis, entre outros.


			A realidade, porém, é que muitos desses espaços que disponibilizam acolhimento daqueles que viajam pelas rodovias estão em áreas incertas quanto à titularidade e liberdade de uso, ou seja, apresentam reflexos jurídicos importantes de serem considerados no curto, médio e longo prazos.


			Nesse contexto, valem considerações sobre as formas de ocupação associadas às rodovias.


			Dada a necessidade de proporcionar segurança ao trânsito de veículos nas rodovias, suas margens são demarcadas como faixas de domínio, no sentido de pertencerem ao domínio do administrador do bem público, o Poder Público.


			Essas terras confundem-se com áreas pendentes de indenização de particular submetido a processo de desapropriação.118 A realidade do espaço se transforma e, enquanto os casos judiciais ficam à mercê de decisão ou execução, surgem demandas pressionando soluções em outras esferas de Poder.


			Verificou-se de forma paradigmática essa tensão entre público e privado e áreas de domínio, no curso da tramitação de Projeto de Lei do Senado, PLS n. 521/2018. Sob a Ementa:


			Altera a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para determinar que não se aplicam às obras e aos serviços executados nas faixas de domínio das rodovias e ferrovias federais e nos portos federais já implantados as sanções da Lei de Crimes Ambientais.119


			O projeto dá a impressão de procurar retirar a responsabilização penal de ato ilícito que venha a causar ofensa ao meio ambiente no caso das ocupações em faixa de domínio.


			No Senado Federal, esse projeto está sobrestado, aguardando audiência pública de instrução requerida na Comissão de Serviços de Infraestrutura daquela Casa Legislativa. O Requerimento (REQ/SF) n. 81/2019-C120 avoca os seguintes convidados: 1. Representante da WRI-Brasil; 2. Representante do Departamento Nacional de Infraestrutura e Transportes – DNIT; 3. Representante do Departamento de Estradas de Rodagem.


			Salvo melhor juízo, a aprovação do Projeto de Lei do Senado (PLS) em comento implicaria conceder facilitação de regularização (na expressão ordinária, “anistia”) a eventuais obras121 e serviços realizados nessas áreas em que paira a dúvida acerca da titularidade.


			Sob o ponto de vista da estrita logística, essa não seria a melhor solução, pois representaria corrigir por meio de uma lei nova, problemas que já apresentam suporte para deslinde no próprio ordenamento jurídico em vigor. Isso vale tanto para a disciplina acerca do direito à indenização de áreas desapropriadas, quanto para o regime preestabelecido de tipificação das condutas ambientais.


			Ao abrirem exceções para a sujeição às sanções e penalidades previstas na Lei de Crimes Ambientais, há o risco de consequências negativas para o sistema rodoviário. São exemplos: inundação em função de construções “regularizadas” em faixa de domínio passarem a dificultar o escoamento de água em comparação ao volume de captação das áreas não pavimentadas, acidentes122 por colisão, acidentes decorrentes da passagem de animais na pista por ausência de controle de corredores ecológicos, diminuição de recuos necessários a título de acostamento, entre outros.


			A pressão pela alteração por meio legislativo, como se vê no exemplo do Projeto de Lei do Senado (PLS) comentado, nem sempre representa a melhor forma de tornar uma norma coerente para a realidade. A subsunção – explica-se, atribuição de certo fato a determinada norma – em comento bastaria, na medida em que seriam imputadas as responsabilidades por uso das faixas de domínio para fins estranhos ao motivo delas existirem. Eventuais faixas de domínio demarcadas em áreas sem conclusão do direito do particular desapropriado tivessem esse passivo resolvido mediante justa indenização. Nesse sentido, pode-se afirmar haver marco legal para esses deslindes, aplicando-se a lei, missão do Poder Judiciário.


			Há um contínuo movimento para edição de novas normas e de fontes de recursos com impacto nas rodovias como meio principal para a mobilidade do qual decorrem atividades acessórias. Tudo para que possa haver similar busca por resultados voltados à evolução da malha rodoviária (e de outras modalidades de via terrestre, incluindo a dutoviária, como também da aquaviária/hidroviária e aérea). Vale destacar a importância de serem conectados os diversos modais, oferecendo ao administrado a possibilidade de circular nos espaços em trajetos cuja transversalidade energética e econômica denote opções contínuas e progressivamente mais sustentáveis – em termos de preferências por estilos e maneiras para alcançar sadia qualidade de vida.


			Nessa linha, em bloco estrangeiro, vale o diagnóstico e perspectiva trazidos pela Comissão Europeia:


			A crise também demonstrou o papel crucial que o transporte desempenha, com rotas de transporte e logísticas interrompidas em todos os modos de transporte que atingem as nossas cadeias de valor e economias. Para ajudar a criar mais empregos, haverá também um enfoque na aceleração da produção e utilização de veículos e embarcações sustentáveis, bem como de combustíveis alternativos. O Connecting Europe Facility, Invest EU e outros fundos apoiarão o financiamento da instalação de um milhão de pontos de carregamento, a renovação de frotas limpas por cidades e empresas, infraestruturas de transporte sustentáveis e possibilitarão a transição para uma mobilidade urbana limpa. O investimento público para relançar a recuperação ao setor dos transportes precisa ser acompanhado de um compromisso da indústria no sentido de investir em uma mobilidade mais limpa e mais sustentável. (Tradução livre).123


			Estima-se que esforços sejam empreendidos de modo a haver incremento do marco legal. Esse empenho é fundamental ante a tendência da eletrificação, competição entre modais e a faculdade de se escolher entre transporte público ou individual, dentre as alternativas oferecidas pelo sistema público ou induções de políticas a melhores contribuições viabilizadas graças a investimentos provindos dos particulares no âmbito da autonomia da vontade.


			Medidas assim têm o potencial de aportar movimentos de superação de barreiras e regulação dos novos modais, meios, tecnologias de infraestrutura e corredores ecológicos, em especial como uma resposta ao risco nas vias de transporte impactante à segurança dos usuários, da qualidade do ar, visual e da paisagem.


			3 Gestão de conflitos afins às rodovias


			Toda e qualquer via precisa fluir. Obstáculos podem surgir no trajeto e a estrada precisará já estar preparada para desvios e saídas possibilitadoras de alternativas à condução segura. Isso para que permaneça como integrante do sistema viário.


			Caso singular foi a tentativa governamental de reativar a Estrada do Colono, em Foz de Iguaçu. Sem manutenção da antiga estrada, a natureza tomou conta. O processo de regeneração florestal levou a que a parcela desse território retomasse a função de ambiente protegido dentro do parque em que se situa. Perdeu-se o sentido de reativá-la na medida em que voltou a se tornar ambiente natural. Restou justificada, nesse contexto, a reação negativa da sociedade, prestigiadora do meio ambiente. Por provável inércia estatal na conservação da via, ou mesmo perca de utilidade social no trajeto, os estágios de regeneração avançaram e a funcionalidade de trânsito foi substituída pela abstração dos valores cultural e natural, arraigados como nichos comportamentais das comunidades já voltadas para a sustentabilidade.


			Dito isso, o setor em análise precisa estar atento às transformações sociais e naturais, ensaiado que está para antever fatos que, se ocorridos, impedirão o retorno às qualidades de uma rodovia. Por isso, uma vez estabelecidas as rodovias, convém ao poder concedente e à concessionária promover e executar sua manutenção e monitoramento, sob pena de não mais serem rodovias propriamente ditas. Como princípio orientador, simultaneamente, o Estado (Poder Público) tem a obrigação de proteger a natureza com vistas ao desenvolvimento que seja sustentável; assim como a obrigação de preservar as rodovias.


			Em outras medidas, de modo semelhante, outras estradas suscitaram relações conflituosas o bastante para acarretar alguma nova destinação requerente de tratamento especial, tenha sido para lhes atribuir novas funções, para obstaculizar aquela forma de utilização do ambiente inicialmente mais artificial no formato de vias construídas pelas mãos do ser humano ou mesmo para contestar sua finalidade em atendimento a tendência por um novo outro modal. Um bom exemplo é a demanda por circuitos turísticos naturais na Estrada do Ouro e por instalação de ferrovias no interior da Amazônia.


			No imenso Brasil, ainda há grande porções de rodovias necessitando de melhores condições de pavimentação.124 De outra sorte, percebe-se uma tendência mundial por mudanças de padrões de qualidade de vida. Destaque-se inclusive um desejo por mais paisagem, mais serviços e até menos pavimentação de base asfáltica.125 As razões para tanto são de diversas ordens. Vão desde preferências do setor privado, vendedor de projetos, tecnologias e mão de obra de manutenção, a critérios lançados pelo Poder Público na qualidade de poder concedente ou de investidores como condição dos bancos multilaterais126 colocadas pelos países doadores aos países receptores.


			Justamente, o agregado de maior oferta de co-benefícios em favor do setor rodoviário poderá fazê-lo superar barreiras previsíveis que, na ausência de atenção, serão determinantes de obstáculos à continuidade desse serviço público possibilitador de acesso a destinos por veículos mais individuais do que coletivos em vias preparadas para tal modo de circulação.


			Naturezas distintas de conflitos levam a solucionamento por um conjunto de medidas de adaptação. São exemplos a regulação acerca da eletrificação, a preparação para ciclovias, o retorno ou instalação de ferrovias.


			É interessante, no contexto de resolução dos interesses distintos, que a sociedade acabe por ter de pagar pela mudança de padrões de uso do solo, segundo a evolução dos modais, vulnerabilidades sociais e preferências do consumidor ou dos órgãos locais. Foi o caso de cidades como Lyon (França) em que a comunidade pagou para retirar os Tramways e anos depois para serem recolocados na sua versão mais moderna.


			Vale refletir sobre esses cenários. Graças às lições aprendidas, foram reforçadas as formas sociais de participação nos processos decisórios. Tentativas de soluções ou melhorias nem sempre representam consenso. Torna-se fundamental operacionalizar instrumentos de política nacional mediante reiteradas tratativas capazes de consubstanciar um acerto de contas das relações sociais, no tocante a transição dos patamares de desigualdade no nosso país, assim como no que diga respeito a incrementos das formas de usufruto de direitos ambientais por meio da inovação tecnológica e do conhecimento.


			Fundamental na engenharia da preservação dos ativos ambientais, as licenças ambientais são um motivo de tensões entre diferentes atores, sejam governos, setor produtivo, comunidade acadêmica, representantes das comunidades, entidades não governamentais e outros agentes demandantes de participação social. Para uns, falta eficiência e agilidade para liberação da licença, para outros é necessário ampliar a responsabilidade de empreendedores e de governos ao longo do processo. O licenciamento ambiental merece, nessa reflexão, um item à parte (7. A contribuição do licenciamento ambiental como instrumento de política pública nacional). No Brasil, o do Departamento Nacional de Infraestrutura e Transportes – DNIT (antigo Departamento Nacional de Estradas de Rodagem – DNER) tem se dedicado à gestão ambiental da infraestrutura rodoviária brasileira. Essa foi viabilizada por meio do serviço de Estudos Rodoviários e Ambientais. O Programa de Descentralização e Restauração de Rodovias (1996), que teve efetividade em empreendimentos rodoviários. Com a criação da Coordenação Geral de Meio Ambiente (2004), a responsabilidade pela política de gestão ambiental ficou institucionalmente estruturada. Entre as atribuições está a implantação do Programa Nacional de Regularização de Rodovias Federais Pavimentadas (PRONAF, 2004), que registra o passivo ambiental de 56 mil km de rodovias.


			4 Gerenciamento das emissões de gases de efeito estufa do setor rodoviário


			O monóxido de carbono acarreta poluição local, já o dióxido de carbono e o metano – esses que são gases de efeito estufa – provocam poluição global.


			O projeto GEF (Global Environment Facility) “Mitigation Options”,127 executado pela agência United Nations Environment Programme (UNEP) em cooperação no Brasil com o então Ministério da Ciência, Tecnologia e Inovação (MCTI), fez o levantamento das tecnologias de baixo carbono aplicáveis aos setores-chave da economia, entre eles o setor de transporte. Foram identificadas as alternativas para o setor, concluindo-se como políticas para reduzir emissões/consumo mediante eficiência energética, mudança modal e uso de biocombustíveis.128


			Nesse contexto, há uma demanda por melhoria do setor de transporte rodoviário em termos de fonte energética. Os veículos de carga são mais emissores na medida em que sejam movidos a diesel; de passeio pouco menos por serem na maioria movidos a gasolina; menos ainda se gás natural, biocombustíveis. A alternativa de os veículos serem movidos a eletricidade é relativizada na medida em que auxilia na contabilidade das emissões do setor de transporte, mas sobrecarrega o consumo energético, além de preocupações com eventuais passivos – como descarte de lítio e outros metais contaminantes componentes das baterias de algumas alternativas de energia.


			Segundo o Painel Intergovernamental sobre Mudança Global do Clima (IPCC), as rodovias têm se mostrado as mais emissoras de gases de efeito estufa (GEE) dentre as modalidades de vias.


			Sobre a mudança global do clima, o tratado internacional de maior peso é a Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudança do Clima (CQNUMC). Essa convenção regulou os limites de emissões dos países-parte na medida em que definiu como objetivo final o alcance conjunto da estabilização dos níveis de concentração de gases de efeito estufa.


			Os efeitos para o Brasil envolvem a possibilidade de adoção de métodos de creditação como créditos de carbono, além de outros, por exemplo o Pagamento por Serviços Ambientais (PSA) instituído pela Lei n. 14.119 de 13 de janeiro de 2021, quando capazes de atender à demanda por funções ambientais de legítimo interesse da sociedade. Tanto melhor que espontaneidades da agenda ambiental sejam reconhecidas como integrantes de portifólio das autoridades administradoras competentes.


			5 A contribuição do licenciamento ambiental como instrumento de política pública nacional


			Reiterando as conexões entre meio ambiente e rodovias, antes comentadas, a Avaliação de Impacto Ambiental (AIA), da qual o licenciamento ambiental faz parte, é um dos mais importantes instrumentos de gestão ambiental rodoviária. Instrumento de gestão, reúne procedimentos legais, institucionais e técnicos no sentido de avaliar os impactos ambientais do empreendimento proposto.


			A malha rodoviária brasileira é crescente. Em 2008,129 era de 1,6 milhão de km, sendo 211 mil quilômetros pavimentadas (13%). Segundo o Ministério da Infraestrutura, 94,7% são de rodovias estaduais e municipais e 5,3% de federais, sob jurisdição do Departamento Nacional de Infraestrutura e Transportes – DNIT, sendo 61 mil km pavimentadas. Ainda temos 43.138 km de rodovias estaduais e 77.331 km de municipais, segundo Relatório do Plano Nacional de Viação. Também há 45 concessionárias privadas, responsáveis por 1.967 praças de pedágio.


			Em 2019, o total de rodovias cresceu para 1.720.700 km.
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			Fonte: adaptação de Pesquisa Confederação Nacional do Transporte (CNT) de rodovias 2019 – Brasília (atualizada de acordo com o SNV de 2018, utilizado como base para a Pesquisa de 2019. Em: CNT. Pesquisa CNT de rodovias 2019. Brasília: CNT: SEST SENAT, 2019. Disponível em: https://pesquisarodovias.cnt.org.br/Paginas/relatorio-gerencial. Acessado em: 13.05.2022).


			Com toda essa dimensão, o fato de, no empreendimento rodoviário, a fase de construção ser considerada aquela que causa maior impacto ambiental, embora também haja outros impactos na fase de operação, sobrecarrega o empreendedor não incentivado a executar projeto que integre ações ambientais positivas e mecanismos de governança. Nessa primeira fase, os impactos ambientais decorrem da limpeza e desmatamento do terreno, instalação do canteiro de obras, terraplenagem, operação de máquinas e equipamentos, serviços de pavimentação e implantação das obras de arte especiais (pontes, viadutos, túneis, passarelas, entre outros). Há reiteradas demandas. A citar que em 2020 no campo dos empreendimentos rodoviários, procurou-se adotar, por iniciativa do Executivo Federal, um novo modelo do programa de concessão de rodovias, conhecidos como “lances híbridos”, pelos quais as empresas concorrentes passariam a poder apresentar propostas com descontos sobre a tarifa teto de pedágio. Nessa lógica, o percentual máximo de deságio alcançado por mais de uma concorrente, implica a disputa ficar centrada na oferta do maior valor de outorgas. Como exemplo, a expectativa de leilões dos trechos da BR 381/262 e BR 153/414/080, o Programa de Parcerias de Investimento apoiou o licenciamento ambiental do trecho da BR 135/MG.


			O licenciamento ambiental de rodovias é regido pela Portaria do Ministério do Meio Ambiente (MMA) n. 289, de 16 de julho de 2013. Para as novas rodovias, o regulamento dispõe quais procedimentos devem ser empregados pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renováveis (IBAMA). A Resolução Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) 237/97 atribuiu ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renováveis (IBAMA) a fiscalização ambiental em parceria com os demais entes da Federação. A Portaria também prevê o itinerário para regularização das rodovias existentes. De acordo com a Portaria, para obter o licenciamento de pavimentação, é necessário que o empreendedor apresente Licença de Instalação (LI), Estudo Ambiental (EA) e Projeto Básico Ambiental (PBA). No caso de duplicação ou ampliação de capacidade de rodovias, é necessária a emissão direta da Licença de Instalação (LI). Como se sabe, o Estudo de Impacto Ambiental é considerado o principal documento técnico para o licenciamento do empreendimento, uma vez que da sua análise é emitido o parecer técnico sobre a viabilidade da obra e/ou atividade. O Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e seu respectivo Relatório de Impacto Ambiental (RIMA) são exigidos na fase de Licença Prévia (LP) do empreendimento. Já o Relatório de Impacto Ambiental (RIMA) tem como objetivo divulgar os principais aspectos ambientais analisados, apontando impactos e medidas mitigadoras e programas ambientais. As rodovias servem como importantes vias de redistribuição de tráfego de determinada região, propiciando mobilidade à população e corredor de ligação entre diferentes eixos rodoviários, expansão econômica e de crescimento do turismo, além de execução de obras de arte especiais projetadas.


			O art. 7º, dessa Portaria, disciplinou todas as etapas para o licenciamento ambiental de rodovias federais. Os termos de referência antecedem os estudos ambientais. O Termo de Referência busca o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) que inclui a identificação do empreendedor da empresa consultora e equipe do empreendimento, além da localização da implantação do empreendimento, históricos, objetivos, órgão financiado, custo, descrição da tração da rodovia, estimativa de desapropriação e cronograma físico, avaliação da viabilidade ambiental, incluindo projeto geométrico, projeto em perfil e de drenagem e obras de artes especiais. O estudo também deve delimitar geograficamente a área que será afetada pelo empreendimento, inclui meio físico – clima, geomorfologia, geologia e geotécnica, solos, espeleologia, recursos hídricos, qualidade da água, qualidade do ar e ruído; meio biótico – Unidades de Conservação, áreas de conservação da biodiversidade, corredores ecológicos, flora e fauna que ocorrem na área do empreendimento e meio socioeconômico – com características da população, condições de saúde, infraestrutura básica e serviços, vetores de crescimento econômico, potencial turístico, mobilidade urbana, desapropriação, comunidades quilombolas, terras indígenas, patrimônio histórico e cultural. Deverão ser levantados os passivos ambientais dos três meios (físico, socioeconômico e biótico) resultantes das instalações e operação do empreendimento rodoviário e apresentar as medidas de prevenção, mitigação ou compensação para superar esses passivos identificados, que podem ser entendidos como obrigação contraída pelo empreendedor em decorrência de algum tipo de degradação ambiental, causado pelo seu projeto. Adiciona-se, na instrução do processo, a apresentação de prognóstico da qualidade ambiental futura da área de influência do novo empreendimento, realizando um cotejamento entre a implantação do projeto com e sem a adoção das medidas mitigadoras e, por fim, as conclusões. A Portaria também ressalta que durante a execução do projeto devem ser adotadas medidas para a gestão adequada de resíduos sólidos, efluentes líquidos, processos erosivos, dos resíduos e emissões atmosféricas.


			No sistema jurídico brasileiro, é natural que todos os empreendimentos de infraestrutura, como as rodovias, devam ser ambientalmente sustentáveis, segundo as leis brasileiras. No caso da malha viária já instalada, o Programa de Rodovias Federais Ambientalmente Sustentáveis instituído já havia percebido essa importância e possibilitou celebração de Termos de Compromisso de Regularização Ambiental. Celebrados, estes devem subsidiar o Administrador decisor, no crivo da sua conveniência e oportunidade, com elementos de segurança ambiental (adotando-se medidas para reduzir os impactos ambientais). Quando necessários, conforme sejam assinados com o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis (IBAMA) têm o condão de corroborar para o processo de licenciamento tramitar nas condições suficientes e permitir a apresentação de resposta ao direito do interessado no seu direito de obter licença concedida.


			Ante o exposto, em cada uma das reflexões trazidas acerca do marco regulatório do setor de rodovias no Direito brasileiro, estima-se que as críticas sirvam para melhores interações entre o público e o privado, usuários e prestadores de serviços, além de corroborar para a modernização da malha rodoviária, valorizando-se toda iniciativa de impacto ambientalmente positivo (sob o viés ecológico, social e econômico) no território destinado à circulação terrestre de modais seguros, menos intensos em carbono e capazes de responder à demanda por um desenvolvimento sustentável.


			6 Algumas recomendações


			As problemáticas associadas ao setor das rodovias sob o regime jurídico aplicável, no estágio do ordenamento em vigor, corroboram como aprendizado para proposição de melhorias e inovações potencialmente capazes de influenciar processos de crescimento sustentável. Estudos adicionais podem explicitar a transversalidade da abordagem integrada própria da busca pela sustentabilidade.


			Nessa medida, de elevar a régua do patamar de qualidade ambiental, para que as presentes e futuras gerações vivam com meios, modais novos e aprimorados, os instrumentos jurídicos ofertados pelo Direito brasileiro buscam encontrar espaços para regulamentação capazes de detalhar e apurar o marco legal preestabelecido. Isso em favor de um Brasil melhor no âmbito da realidade que se constrói a partir da ordenação territorial, da planificação, planejamento e catalisação de processo mediante fluxos integrados de informações ambientais.130


			Alternativas de evolução da matéria:


			

					Utilização da tecnologia do conhecimento para conferir maior robustez nos sistemas de participação social das comunidades na tomada de decisões referentes às rodovias, sejam novas, em manutenção ou antigas;


					Reforço da fiscalização e acompanhamento no cumprimento de Termos de Ajustamento de Conduta e similares;


					Envolvimento público e privado bem coordenados para efeito de administração eficiente no solucionamento de conflitos passíveis de serem evitados ou prevenidos por formas de solução alternativa justa e parametrizada na durabilidade que o desenvolvimento sustentável requer;


					Solucionamento das ocupações irregulares de todas as categorias e com investimento na forma de atenção e de recursos particularmente para com as populações social e climaticamente vulneráveis;


					Replicação de lideranças promocionais de paz no trânsito, a exemplo da campanha pela Vida realizada no Espírito Santo;


					Adoção de pedágios por trecho de consumo proporcional;


					Canalização dos recursos de pedágios para iniciativas ambientais acordadas com a sociedade usuária e vizinha;


					Retornos das denominadas “pegadas verdes” em favor dos usuários das estradas que optem por combustíveis mais limpos, entre outras contribuições de impacto ambiental positivo;


					Respeitadas as classes de rodovias, implantação de novos parques na paralela das rodovias que possibilitem acesso por meio de estradas-parque que não impliquem supressão de vegetação adicional, porém de valorização da paisagem a partir de mapeamento ambiental;


					Aumento da publicidade acerca das condições e atrativos das estradas do país dentro do sistema de serviços, modais, segurança, instalações para hospedagem e outras relações de serviços de utilidade públicas e consumo de interesse social;


					Reflorestamento das áreas degradadas que costeiam rodovias;


					Estabelecimento de regulação para assegurar despoluição visual (outdoor) e melhorar as formas de sinalização;


					Adoção de medidas protetivas ao meio ambiente com a adoção de planos de compliance (conformidade legal) voltada para critérios de governança ambiental e social (Environmental Social Governance – ESG) e similares expressões reconhecidas de sustentabilidade;


					Interligação de modais sem interrupção;


					Promoção de instalações de infraestrutura e equipamentos que proporcionem o uso, paralelo e aéreo, seguro e controlado, de estradas apropriadas para uso da bicicleta, patinetes, caminhadas, maratonas, esporte e lazer em geral;


					Aumentar os trajetos, extensão e estruturas de corredores ecológicos ao longo de todo o território brasileiro recortado por estradas;


					Recuperar as hidrovias e cursos d’água ao longo e sob as rodovias, com atenção especial aos riscos de desabamento por perfurações de canalização subterrânea e aos aquíferos.


			


			Estas são as reflexões dos autores, sem a pretensão de esgotar o tema.
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