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RESUMO 
 

 

 

 
 

A presente pesquisa é um estudo das instituições do setor ferroviário brasileiro de cargas, em 

que analisa como a regulação das ferrovias foi desenvolvida desde a sua primeira estrada férrea, 

em 1854, até a criação da Lei nº. 14.273/2021, conhecida como o Marco Legal das Ferrovias. 

A investigação examina as principais mudanças políticas e econômicas que impactaram na 

criação dos instrumentos regulatórios e, consequentemente, seus impactos no desempenho 

econômico da infraestrutura ferroviária do país. Essas mudanças institucionais refletiram 

diretamente no modelo regulatório adotado para o setor ferroviário no Brasil e apresenta alguns 

gargalos que dificultam o desempenho do modal como o esperado. A pesquisa nos mostra que 

um dos maiores empecilhos são as escolhas regulatórias adotadas para o mercado, pois, há 

grande assimetria entre os órgãos reguladores e os regulados. E, com a criação do instituto da 

autorregulação, no qual os agentes do mercado passam a ter legitimidade, junto com o Estado, 

para desenvolverem instrumentos jurídicos mais eficientes. Com isso, buscamos na literatura 

os pressupostos que estruturam o instituto da autorregulação. Percorremos os pontos mais 

significativos da regulação para que pudéssemos compreender de que forma a autorregulação 

poderá ser uma nova ferramenta jurídica para corrigir as falhas institucionais. Ao final, 

analisamos a nova legislação das ferrovias, de uma forma geral, e direcionamos para entender 

as dimensões da autorregulação nas ferrovias brasileiras. É um instituto novo, há raríssimos 

referenciais para este segmento específico, o que nos levou a construir boa parte do 

entendimento de como a autorregulação poderá contribuir para corrigir as falhas institucionais. 

Destacamos que a escolha pela autorregulação nas ferrovias brasileiras foi influenciada pelo 

modelo americano, que passou pela reforma regulatória e criou o Staggers Rail Act, que trouxe 

melhores resultados no desenvolvimento do modal. Entretanto, não podemos comparar 

substancialmente os resultados, pois exigem esforços maiores, que não são o escopo da 

pesquisa. Mas, o que podemos dizer é que o Brasil vem tentando criar avanços no plano jurídico 

e econômico e a autorregulação possa ser o tão esperado modelo possível. 

 
Palavras-chave: Economia. Intervenção. Estratégias Regulatórias. 



ABSTRACT 
 

 

 

 

 

The present research is a study of the institutions of the Brazilian railway freight sector, in 

which it analyzes how the regulation of railways was developed since its first railway in 1854 

until the creation of Law no. 14.273/2021, known as the Legal Framework for Railways. The 

investigation examines the main political and economic changes that impacted the creation of 

regulatory instruments and, consequently, their impacts on the economic performance of the 

country's railway infrastructure. These institutional changes directly reflected the regulatory 

model adopted for the railway sector in Brazil and presented some bottlenecks that made it 

difficult for the mode to perform as expected. The research shows us that one of the biggest 

obstacles is the regulatory choices adopted for the market, as there is great asymmetry between 

regulatory bodies and those regulated. Furthermore, with the creation of the Railways Legal 

Framework and the institute of self-regulation, market agents now have legitimacy, together 

with the State, to develop more efficient legal instruments. With this, we searched the literature 

for the assumptions that structure the institute of self-regulation. We covered the most 

significant points of regulation so that we could understand how self-regulation could be a new 

legal tool to correct institutional failures. Ultimately, we analyze the new railway legislation, in 

general, and aim to understand the dimensions of self-regulation in Brazilian railways. It is a 

new institute; there are very few references for this specific segment, which led us to build a 

large part of the understanding of how self-regulation can contribute to correcting institutional 

failures. We highlight that the choice for self-regulation on Brazilian railways was influenced 

by the American model, which underwent regulatory reform and created the Staggers Rail Act, 

which brought better results in the development of the model. However, we cannot substantially 

compare the results, as they require more significant effort, which is not the scope of the 

research. However, we can say that Brazil has been trying to create advances in legal and 

economic terms, and self-regulation could be the long-awaited model. 

 

 
 

Keywords: Economy. Intervention. Regulatory Strategies. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 
Nos últimos anos, presenciamos várias notícias sobre a necessidade de se investir mais 

na infraestrutura do modal ferroviário. Governos de diferentes partidos passaram a proferir 

discursos sobre a importância das ferrovias para o desenvolvimento do país. Os quatro últimos 

presidentes usaram como um dos lemas de governo o investimento em infraestrutura e aumento 

da malha ferroviária para melhorar a produtividade do setor.1 

O tema ferrovias passou a despertar mais interesse nas pesquisas sobre infraestrutura. 

Principalmente, quando foi sancionado, em 2021, o novo Marco Legal das Ferrovias, que 

inaugurou uma legislação específica para o setor ferroviário no Brasil. 

O novo Marco Legal trouxe grandes expectativas para o mercado ferroviário, pois, 

pela primeira vez, os agentes econômicos poderão contribuir diretamente com a regulação, 

participando ativamente de todo o processo. No entanto, é preciso compreender como funciona 

e como se estruturou o setor ferroviário e quais gargalos impedem seu desenvolvimento. 

Destacamos que a delimitação do objeto da pesquisa se dá em torno das ferrovias 

brasileiras de carga e os gargalos institucionais jurídicos, que proporcionam insegurança. 

Embora saibamos que há outros gargalos (físico e financeiro). 

As ferrovias brasileiras têm um histórico institucional marcado por diversas mudanças 

políticas, já que as instituições e organizações criadas para o mercado não foram instituídas 

como política de Estado, e, sim, como política de cada governo. 

A infraestrutura de transporte ferroviário brasileiro de carga tem uma malha de 

aproximadamente de 30.000 km, o que representa a nona rede mais extensa do mundo2. Embora 

 

1 Governo Dilma Rousseff elabora o Plano de Investimento em Logística e as ferrovias liderariam as concessões, 

mas o plano não foi a frente. Foi cancelado pelo governo posterior. Disponível em: 

https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/06/09/dilma-anuncia-pacote-de-concessoes.htm. 
Acesso em: 19 mar. 2024. 

Governo Michel Temer cria um “fundo ferroviário” para investimento no modal ferroviário: Disponível em: 

https://exame.com/brasil/temer-cria-fundo-ferroviario-e-prioriza-investimentos-no-para/. Acesso em 19 mar. 

2024. 

Governo Jair Bolsonaro sanciona o novo Marco Legal das Ferrovias e quer ampliar a matriz de transporte de 

cargas no Brasil. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2021-12/presidente-sanciona- 

novo-marco-legal-do-transporte-ferroviario. Acesso em: 19 mar. 2024. 

Governo Luís Inácio da Silva quer ampliar a malha ferroviária de cargas e pedestres. Disponível em: 

https://valor.globo.com/empresas/noticia/2024/01/17/lula-era-dos-trens-no-brasil.ghtm. Acesso em: 19 mar. 

2024. 

 
2 Segundo dados do BNDES: “As oito maiores redes ferroviárias mundiais são: Estados Unidos, com 194.136 

km; Rússia, com 85.266 km; China, com 66.989 km; Índia, com 65.808 km; Canadá, com 52.131 km; 

Alemanha, com 33.426 km; Austrália, com 33.343 km; e França, com 30.013 km (UIC, 2014)”. ASSIS, Ana 

Carolina Velloso et al. Ferrovias de carga brasileiras: uma análise setorial. Logística. BNDES Setorial, n. 
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tenha ocorrido expansão das ferrovias desde a primeira que foi implantada, em 1854, ainda, é 

considerada uma densidade muito aquém, tendo em vista a dimensão territorial do país e as 

necessidades de transportes de cargas3. 

O modal de transporte ferroviário oferece várias vantagens comparado a outros, como: 

alta capacidade de carregamento, principalmente, quando se trata de longas distâncias; menores 

custos ambientais, já que emite menos poluentes; menor número de acidentes, o que impacta 

diretamente no custo social4. E, consequentemente, afeta o Custo Brasil5. 

Dada a importância das ferrovias para o desenvolvimento do país, fomos analisar como 

a estrutura ferroviária foi desenvolvida, as legislações mais importantes, como os governos se 

organizaram, no plano jurídico, para fomentar o setor. 

Foi cotejando a história e a instável relação entre Estado e iniciativa privada no Brasil, 

e a literatura estrangeira e brasileira referente à regulação das ferrovias, que, enxergamos, 

inicialmente, a questão-problema a ser norte para a investigação neste projeto de pesquisa: tendo 

em vista as diretrizes do arcabouço institucional do setor ferroviário e os interesses que se 

consolidaram, ao longo do tempo, como forte presença do Estado, em que medida a proposta 

da autorregulação é juridicamente viável? Se viável, ela responderia aos desafios do setor? 

A autorregulação foi pensada como um modelo institucional possível por trazer a ideia 

de só manter a presença do Estado onde ele seja realmente necessário, e, ao mesmo tempo, 

atrair investimentos privados para a construção da infraestrutura em regime de competição, em 

que haja interesse do mercado6. 

No entanto, precisamos identificar quais falhas se perpetuaram na regulação mesmo 

com a adoção de um novo modelo estatal, criado a partir da Constituição de 1988 e a Reforma 

 

 
 

46, p; 79-126, 2017, p. 83. Disponível em: http://web.bndes.gov.br/bib/jspui/handle/1408/14136. Acesso em: 

12 fev. 2023. 
3 Associação Nacional de Transporte Ferroviário. Disponível em: https://www.antf.org.br/informacoes-gerais/. 

Acesso em: 28 jul. 2023. 
4 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DO TRANSPORTE. O Sistema ferroviário brasileiro. Revista de 

Transporte e Economia. Brasília: CNT, 2013, p.15-16. Disponível em: https://cnt.org.br/sistema-ferroviario- 

brasileiro. Acesso em: 10 nov. 2023. 
5 “Custo Brasil é um termo que descreve o conjunto de dificuldades estruturais, burocráticas e econômicas 

que encarecem e comprometem novos investimentos pelas empresas e pioram o ambiente de negócios no país 

e a competitividade perante outras nações”. BOLETIM DE LOGÍSTICA – O Custo Brasil e seus impactos na 

cadeia produtiva. Observatório Nacional de Transporte e Logística. Infra S.A. Brasília, 2021, p.2. Disponível 

em: https://ontl.epl.gov.br/wp-content/uploads/2021/04/Setor-Ferroviario-Brasileiro-1.pdf. Último acesso em: 

28/maio/2023. 
6 Projeto de Lei n. 261/2018, que originou a Lei n. 14.273/2021. O PL trouxe uma proposta de regulação 

econômica que rompeu com o modelo estatizante anterior, dando ao mercado mais autonomia para elaborarem 

seus estatutos regulatórios. 
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dos anos 90. Ao identificar essas falhas no cenário atual e saber se poderão ser corrigidas pela 

autorregulação. 

A premissa é que a autorregulação poderá corrigir falhas institucionais como vem 

ocorrendo em setores social, econômico e da infraestrutura. Nos ambientes social e econômico, 

temos: i) CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária - foi criado em 

1980 e vem contribuindo com questões que envolvem ética na publicidade; ii) SUSEP - 

Superintendência de Seguros Privados - criada em 1966 e cuida do mercado de previdência 

complementar e seguros; iii) AMBIMA - Associação Brasileira das Entidades dos Mercados 

Financeiro e de Capitais - criada em 2009 e vem fortalecendo o mercado de capitais no país; 

iv) FEBRABAN - Federação Brasileira de Bancos - criada em 1967 com o papel de representar 

seus associados (bancos) em várias esferas públicas; v) CVM - Comissão de Valores 

Mobiliários - criada em 1976, com o propósito de autorregular o mercado de valores 

mobiliários. 

Na infraestrutura, temos: i) no setor de energia elétrica, o ONS - Operador Nacional 

do Sistema, criado em 2004, exerce a função de coordenar e controlar a operação das instalações 

de geração e transmissão de energia elétrica; ii) no mercado de telecomunicações, SART - 

Sistema de Autorregulação das Telecomunicações, criado em 2018, cujo papel é desenvolver 

princípios gerais que fomentem e protejam a livre iniciativa, concorrência, valorização dos 

direitos dos consumidores, através de transparência e melhoria contínua dos padrões de 

atendimento. 

A autorregulação nesses ambientes demonstra credibilidade do instituto privado, que 

se consolidou com o decorrer do tempo e pode trazer reputação institucional, que refletirá, de 

forma positiva, em toda as interatividades que os órgãos participarem. Isso pode ser mais um 

recurso para atrair investidores e tornar o sistema regulado mais eficiente e, até mesmo, serve 

de modelo para outros setores. 

A segunda premissa de que a autorregulação poderá funcionar decorre do Staggers 

Rail Act – a legislação que desregulou o setor ferroviário americano e proporcionou, através da 

autorregulação, que os operadores ferroviários pudessem elaborar suas normas que tratam sobre 

questões tarifárias, compartilhamento da infraestrutura, aumento das linhas short lines e tornou 

as ferrovias mais produtivas. 

A autorregulação no Marco Legal traz grandes expectativas. No entanto, paira sobre a 

regulação dúvidas de que o resquício de uma administração pública, ainda, burocrática possa 

dificultar a implementação, ou até mesmo, as instabilidades políticas que mudam a regulação a 
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cada governo7. 

O objetivo da presente pesquisa é analisar a trajetória institucional das ferrovias, 

principalmente, à luz da Constituição Federal de 1988 e da Reforma do Estado, que criaram 

estratégias regulatórias no que tange à regulação e à concorrência nas estruturas monopolistas das 

ferrovias de carga. E se o instituto da autorregulação poderá contribuir para favorecer o diálogo 

entre reguladores e regulados, diminuindo assim, as assimetrias regulatórias. 

O ponto nodal da regulação de ferrovias brasileiras de carga, hoje, é a adoção de um 

modelo de estratégia regulatória que seja capaz de conseguir equilibrar o segmento de acesso à 

infraestrutura, garantindo os significativos instrumentos para que possibilitem ganho de 

eficiência na operação do serviço. 

O desenho institucional de compartilhamento da infraestrutura ferroviário não foi o 

mais acertado, dado que havia certo grau de assimetria regulatória, que implicava maiores custos 

para os agentes econômicos, inviabilizando a eficiência e a competitividade. 

O Marco Legal da Ferrovias, com a criação do instituto da autorregulação, poderá ser 

mais um instrumento que traz maior liberdade aos agentes do setor ferroviário e poderá 

contribuir para diminuir a noção de espaço público e privado. 

A metodologia adotada neste trabalho pauta-se, inicialmente, na revisão de 

bibliografias que envolvem os temas: i) Direito: Direito Constitucional Econômico, Direito 

Administrativo e Direito Concorrencial - os princípios e normas que organizam as relações 

jurídicas entre Estado e mercado; ii) Teoria da Regulação: tem o papel de ser mais pragmática, 

orientando condutas que possam melhorar as atividades em ambientes mais complexos (no 

sentido de multifacetado e dinâmico) das empresas e mercados; iii) a Teoria Econômica e a 

Microeconomia: contribuem no sentido de que as leis e tomadas de decisão geram custos e 

precisam ser considerados para que as estratégias adotadas possam realmente atender 

finalidades a que se propõem: melhor desempenho do mercado ferroviário de cargas. Além de 

materiais de formatos mais técnicos com dados referentes ao desempenho das ferrovias e como 

as mudanças institucionais influenciaram no setor. 

Trata-se, pois, de uma pesquisa descritiva, de caráter qualitativo, muito embora, 

eventualmente, possamos nos valer da análise de dados estatísticos úteis, oportunamente à 

compreensão do tema abordado. 

 

 

 

7 Novo Ministro do Transporte do Governo Lula anuncia proposta de alteração do Marco Legal das Ferrovias: 

Disponível em: https://valorinveste.globo.com/mercados/brasil-e-politica/noticia/2023/01/18/governo-vai- 

revisitar-novo-marco-regulatorio-das-ferrovias-e-nao-revisar-diz-ministro.ghtml. Acesso em: 20 mar. 2024. 
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O primeiro capítulo analisa a trajetória regulatória do setor ferroviário, apontando para 

os aspectos mais importantes: como as instituições políticas e econômicas influenciaram as 

organizações das ferrovias brasileiras de cargas e trouxeram instabilidades, que desencadearam 

um descrédito com o modal ferroviário. E, mesmo após a reconfiguração das atividades estatais, 

perpetuaram algumas práticas burocráticas que podem ter inibido o desenvolvimento desejado 

das ferrovias, que se encontram com algumas malhas ociosas, abandonadas e com baixa 

produtividade. Assim, encerramos o capítulo com as falhas institucionais que são mais 

recorrentes no modal: desvio de a coalizão, desvio das agências, custos de transação e assimetria 

de informação. 

O segundo capítulo elabora um estudo sobre descentralização da atividade regulatória 

estatal e autorregulação. Examina o conceito e os elementos mais relevantes que estruturam o 

instituto e servem de base teórica para compreendermos os pressupostos que podem ser 

aplicados ao fenômeno autorregulação das ferrovias brasileiras de carga. Outro tema, 

consideravelmente, importante, tratado, neste capítulo, é a noção de ordenação privada 

espontânea, que presume que as instituições podem ser espontaneamente formadas quando a lei 

não consegue orientar comportamentos de maneira que traga maior maximização do bem-estar. 

Na verdade, a ideia de maximização do bem-estar, para essa teoria, decorre de que os custos de 

transação tendem a diminuir quando os membros de uma associação se agrupam e agem de 

forma cooperativa, através de transações que são menos onerosas que os custos da lei estatal. A 

contribuição das abordagens mencionadas nos dá suporte teórico e conceitual para aplicarmos ao 

instituto da autorregulação no Marco Legal das Ferrovias, que é examinado no capítulo 

seguinte. 

O terceiro capítulo se preocupa em explicar como o instituto da autorregulação poderá 

contribuir para corrigir os gargalos institucionais identificados nas ferrovias de carga, apontados 

no capítulo I. A presença da autorregulação nas ferrovias brasileiras decorre da Justificação do 

Projeto de Lei nº 261/2018, convertido na Lei nº 14.273/2021, que sustenta o modelo 

desregulatório do Staggers Rail Act, adotado no setor ferroviário americano, que contribui para 

maior desenvolvimento e produtividade. A influência do modelo regulatório das ferrovias 

americanas nos dá um referencial relevante, embora tenhamos muitas diferenças estruturais que 

retiram a segurança da aplicabilidade do instituto no Brasil. Ressaltamos que não é um estudo 

comparado entre o que foi feito lá com a autorregulação e poderá, também, ser aplicado aqui. 

A referência ao modelo de autorregulação americana se dá, exclusivamente, por conta do 

fundamento que inspirou nossa legislação brasileira. No entanto, o PL não traz nenhum dado 

empírico ou questões comparativas de que as mesmas condições e efeitos acontecerão. 
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Com isso, procuramos trazer apenas presunções teóricas de que o novo modelo 

regulatório do Marco Legal tende a funcionar aqui, até porque já vem sendo usado em outros 

setores econômicos brasileiros há um considerado tempo. Outro ponto que achamos relevante 

tratar, neste capítulo, foi a teoria da reflexividade administrativa. A ideia de reflexividade 

administrativa retrata a fragmentariedade do conhecimento, em que o Estado reconhece que não 

detém todo o conhecimento dos subsistemas regulados e, por isso, não regula diretamente, 

transfere à iniciativa privada. 

Assim, acreditamos que, hoje, as escolhas de instrumentos regulatórios dependem de 

muitas questões, que ultrapassam os cenários do governo. A presença do Estado pós-regulador 

na sociedade moderna exige mudanças, não só o afastamento de algumas atividades, é o Estado 

ser provedor e garantidor de que os novos ambientes e atores não-estatais tenham legitimidade 

e capacidade de se organizarem e elaborarem instrumentos jurídicos que atendam a realidade 

dos mercados regulados. A confiança, a cooperação vêm dando lugar ao autoritarismo. E quem 

sabe confirmará a tese defendida por Moreira Neto de que as organizações espontâneas – os 

mercados – tenham capacidade de se autocorrigirem, evoluírem progressivamente, e a presença 

estatal só ocorrerá para corrigir as disfunções mais graves. 
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CAPÍTULO I - A TRAJETÓRIA REGULATÓRIA DAS FERROVIAS BRASILEIRAS 

DE CARGA 

 

 

1.1 As primeiras regulações das ferrovias brasileiras de carga 

 

 

 
A história das ferrovias brasileiras é marcada por diversos desenhos institucionais 

históricos, políticos e econômicos, que impactaram diretamente na construção e elaboração dos 

instrumentos jurídicos do setor ferroviário. 

O transporte de passageiros e cargas através das ferrovias tem relação direta com a 

questão econômica e populacional, já que o processo de implementação no Brasil se dá próximo 

ao fim do trabalho escravo, no início do século XIX8. Isso quer dizer que há necessidade de 

deslocar novos trabalhadores (imigrantes) entre cidade e campo para a continuidade comercial 

do café e açúcar. 

A principal atividade econômica se dava nas lavouras, que, inicialmente, eram muito 

mais para sustento familiar que atividade comercial, já que a população começou a se 

desenvolver em áreas isoladas e afastadas, formando pequenas ilhas, vilarejos. Isso dificultava 

e encarecia o transporte dos produtos da colheita, pois, para se deslocar de uma região para 

outra era demorado e demandavam altos custos9 

Essa forma de organização da sociedade acabou fomentando a criação de pequenos 

grupos econômicos e políticos, que defendiam seus interesses nas relações comerciais. E vamos 

presenciar mais claro no ciclo do café com as oligarquias10. A produção cafeeira foi tão 

importante para o país que podemos dizer que os arranjos sociais e econômicos se desenharam 

em prol das produções de plantio e comercialização desse produto. 

Na verdade, o início das ferrovias brasileiras tem uma característica peculiar: as 

estradas foram construídas sobre a itinerância da dinâmica cafeeira, que envolve os trajetos dos 

trabalhadores nos primeiros pequenos comércios11. 

E, ao mesmo tempo, o cenário é a vinda da família real para o Brasil (1808), momento 
 

 
 

8 SILVEIRA, Márcio Rogério. A importância geoeconômica das estradas de ferro no Brasil. XXII, 453 f. 

Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Ciências e Tecnologia, 2003, p.89. Disponível 

em: http://hdl.handle.net/11449/101439. Acesso em: 06 maio 2023. 
9 Ibidem, p.101. 
10 Ibidem, p.89. 
11 Ibidem, 89. 
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em que o país é colônia de Portugal e passou ser sede do governo, necessitando assim, tornar- 

se mais estruturado para a nova ordenança de expansão demográfica, social, política e 

econômica12. 

Diante dessa situação, foi necessário elaborar um plano para organizar o país; no 

entanto, os parcos recursos impediam medidas urgentes. Com isso, foi editada a Lei José 

Clemente, em 182813, na qual ficaram estabelecidas novas regras para construir obras públicas 

para navegação de rios, abertura de canais, edificação de estradas, pontes, calçadas ou 

aquedutos14. 

A Lei José Clemente pode ser considerada nossa primeira lei de concessões para o 

setor privado contribuir na construção da infraestrutura do país, especificamente, nos meios de 

transportes públicos brasileiros, com a abertura de canais e rios para navegação. E foi o passo 

inicial para o surgimento dos portos e construção de estradas, seja ferroviária ou rodoviária. 

Embora fosse uma lei que tinha objetivo de impulsionar e desenvolver o setor de 

transporte no Brasil, ela não tratou especificamente sobre as ferrovias. E, com isso, em 1835, 

quando o país estava sob a regência do novo imperador – Dom Pedro II, foi criado o primeiro 

marco legal das ferrovias, pelo Decreto nº. 101/183515, conhecido como Lei Feijó, promulgado 

pelo Regente do Império, Padre Diogo Antônio de Feijó16. 

Na vigência da Lei Feijó, o artigo 2º previa a competência concorrente para legislar 

em matéria de ferrovias, pois cabia ao império e às províncias. Assim, foram criados diversos 

decretos das províncias e do império para fomentarem o desenvolvimento do setor ferroviário17. 

Embora a Lei Feijó tivesse a intenção de promover desempenho do setor ferroviário, 

atraindo investidores privados, existiam outros obstáculos que não tornavam a legislação tão 

atrativa: a geografia das áreas onde deveriam ser construídas as ferrovias. A Serra do Mar, que 

passa do Rio de Janeiro até o Rio Grande do Sul, atravessava trechos montanhosos que exigiam 

qualidade técnica e altos investimentos18. 

 

 

12 PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO, Leonardo Coelho. Regulação das Ferrovias. Instituto Brasileiro 

de Economia. Rio de Janeiro: Editora FGV: FGV. IBRE. 2017, p.4. 
13 Lei José Clemente: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-8-1828.htm. Acesso em: 05 ago. 

2023. 
14 Op.cit, p.4. 
15 Lei Feijó: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-101-31-outubro-1835-562803- 

publicacaooriginal-86906-pl.html. Acesso em: 05 ago.2023. 
16 Op.cit., p.5. 
17 Ibidem. 
18 CASTELO BRANCO, José Eduardo Saboia. Segregação da infraestrutura como elemento reestruturador 

do sistema ferroviário de carga no Brasil. Rio de Janeiro: UFRJ/COPPE, 2008. XIII, 209 p.: il.; 29,7 cm. 

Orientador: Rômulo Dante Orrico Filho Tese de doutorado, p. 41. Disponível em: https://silo.tips/download/a- 

segregaao-da-infra-estrutura-como- elemento- reestruturador-do-sistema-ferroviar#. Acesso em: 06 mai. 2023 
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Posteriormente, foi editado o Decreto nº. 641/185219, uma legislação mais atrativa para 

a iniciativa privada investir no projeto das ferrovias, pois, era uma política pública de fomento 

com maiores benefícios a quem quisesse disputar os editais de concessão, tais como: i) 

concessão pelo prazo de 90 anos; ii) concessão para uso de terras públicas e desapropriações; 

iii) os agentes privados e Governo acordavam sobre preço das tarifas; iv) isenção de impostos 

à importação de alguns produtos; v) controle de novos entrantes, limitação à concorrência; e vi) 

maior garantia de juros concedidos pelo Governo sobre o capital empregado em companhias e 

benesses20. 

Como a legislação estava mais moderada e com diversos subsídios públicos, houve 

interesse de Irineu Evangelista de Souza, conhecido como Visconde de Mauá, em construir a 

primeira ferrovia, que ligava o Rio de Janeiro ao Vale do Paraíba21. 

É nesse cenário que dá início à construção da primeira ferrovia, em 30 de abril de 1854, 

com capital privado dos investidores brasileiros e ingleses, que cultivavam café e necessitavam 

expandir seu mercado, ligando Porto Mauá a Fragoso, no Rio de Janeiro. Numa extensão de 

14,5 km22. 

Silveira assevera que a gênese do setor ferroviário brasileiro é fruto da expansão do 

ferroviarismo do mundo, das mudanças da formação social brasileira e da tentativa de dinamizar 

a agroexportação, substituindo os transportes primitivos23. 

O café passou a ser o produto que mais movimentava a economia, todavia, encontrava 

percalços para expandir, por conta de pouquíssima infraestrutura de transporte. Já que as 

fazendas ficavam distantes dos portos, que funcionavam também como suporte logístico para 

as demandas comerciais de longa distância, visto que as de menor distância poderiam ser feitas 

por tração animal24. 

O país necessitava cada vez mais modernizar seus transportes e ter boa estrutura 
 
 

19 Decreto n. 641/1852: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/dpl641-1852.htm. Acesso 

em: 05 ago. 2023 
20 PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO, Leonardo Coelho, 2017, p.9. 
21 Ibidem. 
22 Ibidem. 
23 SILVEIRA, Márcio Rogério, 2003, p.81. 
24 Neste período, a infraestrutura do Brasil era precária, pois os custos de investimentos para o desenvolvimento 

eram muito altos, que a Corte portuguesa não dispusera de recursos na estruturação do país. Por isso, os portos 

eram o modal mais utilizado no transporte de pessoas e produtos. No entanto, não atendia a demanda, já que 

suas localizações eram esparsas, tendo em vista a extensão territorial que marca o país. 

Segundo Pinheiro e Ribeiro: “Uma consequência desses altos custos de transporte foi a fragmentação do 

mercado consumidor brasileiro em diversos mercados regionais isolados. Nas áreas interioranas no país, 

eram poucos os que conseguiam importar alimentos em momentos de necessidade. Consequentemente, em 

diversas regiões se plantaram lavouras de subsistência ao invés de lavouras com potencial comercial. Os 

custos de transporte também tornavam inviáveis a exploração comercial de áreas distantes dos principais 

portos”. PINHEIRO e RIBEIRO, 2017, p. 4. 
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logística para escoar as grandes produções. Entretanto, ainda, era preciso mais para aumentar a 

concorrência e atrair novos investimentos privados na construção de obras públicas de 

infraestrutura. Ou seja, o Brasil passou a se urbanizar e se estruturar como um país importante 

que representava grandes exportações agrícolas para o mundo. 

O crescimento ferroviário deslanchou e, consideravelmente, rápido, dado que o 

governo proporcionou diversas condições atraentes aos investidores privados na construção das 

ferrovias. Entretanto, ao mesmo tempo em que o governo fomentava o setor ferroviário, não 

havia uma fiscalização mais técnica voltada a identificar os problemas que passaram a surgir, 

como: oneração dos cofres públicos e falta de planejamento para se construir novos trechos com 

maior sinuosidade25. 

Na verdade, o setor ferroviário foi construído sem uma diretriz nacional 

uniformizadora, que pudesse orientar os investidores e o Estado sobre qual a dinâmica da 

estrutura da construção das ferrovias brasileiras. Essa situação gerava um certo desestímulo 

para quem tinha interesse em construir no setor26. 

Além dessa situação, a crise da cafeicultura com as supersafras necessitava do 

barateamento do transporte para atender a demanda com melhores preços, bem como integrar 

o território nacional. Foi necessário recorrer a outros modais, já que o país não tinha condições 

de estabelecer uma nova política ferroviária e por força dos interesses econômicos existentes27. 

Logo, desponta-se para o rodoviarismo. 

Daniel Monteiro Huertas define a acepção do termo rodoviarismo e suas dimensões 

para que possamos entender o que representou e representa o transporte por rodovias como 

matriz principal de transporte de cargas: 

 
Por rodoviarismo, conceituamos todo o conjunto de ações e objetos direta e 

indiretamente relacionados aos vários elementos componentes do modal 

rodoviário (construção e pavimentação de estradas de rodagem, veículo, 

petróleo, políticas públicas, investimento, base normativa, engenharia, 

mentalidade, entre outros), cuja compreensão demanda a análise de aspectos 

conjunturais e estruturais, técnicos e políticos, que tornaram possível a sua 

emergência, expansão e consolidação no país, com profundos impactos em 

sua configuração territorial28. 
 

 

25 PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO, Leonardo Coelho, 2017, p.16. 
26 Ibidem, p.16. 
27 BUENO, Eduardo. Brasil: uma história: cinco séculos de um país em construção. 2 ed. São Paulo: Leya 

Brasil, 2019, p. 292-293. 
28 HUERTAS, Daniel Monteiro. Proposta de periodização da construção histórica do rodoviarismo no Brasil 

(1893- 1985). XIV Congresso brasileiro de história e economia e 15ª Conferência Internacional de história de 
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O sucesso da implementação do modal rodoviário se deu por meio de forças (política 

e econômica), sobretudo, ao longo da República Velha, em que diversas leis federais incumbiam 

os governos estaduais a também implantarem suas estradas29. 

As rodovias representavam uma forma de integralizar todo o país e eram menos 

onerosas que as ferrovias, que, ainda, carregavam uma certa insegurança dos investidores pelos 

seus altos custos iniciais e a complexidade que esse mercado exige. 

Como era de se esperar, o rodoviarismo e a crise cafeeira impactaram fortemente no 

desempenho das ferrovias, que já tinham diversos problemas estruturais, como a construção das 

estradas férreas com uso de modelos diferentes de bitolas30, gerando mais custos para 

integralização da malha e um déficit financeiro que se arrastava por anos31. 

No plano jurídico, as Constituições de 182432 e 189133 não trouxeram disposições 

sobre normativas de nenhum modal e, com isso, as questões jurídicas e econômicas das 

ferrovias permaneciam em constantes mudanças através dos decretos. 

Novos decretos foram editados pelo governo durante a República Velha, com o 

escopo de tornar o setor mais competitivo e eficiente, pois buscavam direcionar o povoamento 

nacional, conectando os núcleos comerciais, portos, centros comerciais e, em contrapartida, 

ofereciam novas garantias e subvenções ao agente ferroviário. 

Com novas tentativas de tentar expandir as ferrovias, o Brasil criou legislações que 

fomentavam, através de diversos subsídios públicos para financiamento das linhas férreas, com 

garantia de pagamento de juros do capital investido pelo setor privado, entrega de terras 

devolutas para construção, isenções tributárias, anistia de multas34. 

Todavia, esses fomentos foram caros para os governos que não conseguiram 
 

 

empresas. Vargínia,15 a 17/nov/2021, p.3. Disponível em: https://abphe.org.br/arquivos/abphe2021-huertas- 

proposta-de-periodizacao-da- construcao- historica-do-rodoviarismo-no-brasil.pdf. Acesso em: 06 ago. 2023. 
29 Ibidem, 2021, p.7. 
30 “Bitola: é a largura medida entre as duas partes inferiores dos trilhos na via férrea. No Brasil, além desses 

obstáculos inerentes ao setor, ainda dispomos de um relevo com desníveis e com uma malha ferroviária 

descontinuada, composta por três tipos distintos de bitola: a métrica (76,0%), a larga (22,2%) e a mista 

((1,8%), o que dificulta a integração inter-regional”. Para entender melhor dos estudos técnicos que impactam 

na eficiência do transporte ferroviário, a Empresa de Planejamento e Logística S.A.- EPL e o Observatório 

Nacional de Transporte Logístico, elaboraram um boletim de logística. Disponível em: 

https://ontl.infrasa.gov.br/wp- content/uploads/2023/03/Setor- Ferroviario-Brasileiro.pdf. Acesso em: 16 abr. 

2023. 
31 PINHEIRO, Armando Castelar e RIBEIRO, Leonardo Coelho, 2017, p.17. 
32 Constituição de 1824: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 10 

fev. 2024. 
33 Constituição de 1891: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 10 

fev. 2024. 
34 PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO, Leonardo Coelho, 2017, p.19. 
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administrar o montante do débito, tornando assim, um endividamento e não mais conseguiam 

arcar com os pagamentos das obrigações assumidas em todos os contratos de concessão35. 

Em meio à crise, vários concessionários não tiveram condições de permanecer 

prestando o serviço ferroviário. E, em contrapartida, o Estado, endividado, não conseguia 

cumprir com os contratos assumidos e implicou diversas devoluções e encampações das 

concessões36. 

Antes do final da República Velha, o governo já havia encampado mais da metade das 

ferrovias. Ou seja, demarcava o retorno da intervenção direta estatal no sistema ferroviário. 

Posteriormente, o Estado passou a arrendar essas empresas devolvidas para as companhias 

estrangeiras37. 

Nesse período, o Brasil vinha de uma fase nacionalista, o que acabou influenciando 

movimentos sindicais, que confrontavam com o domínio do mercado brasileiro por empresas 

estrangeiras38. E surgem insatisfações que desencadearam na campanha antitruste para 

combater os preços de transporte dos oligopolistas. Com isso, o governo resgata, através de 

encampação, as empresas que estavam sob domínio privado estrangeiro39. 

No entanto, era necessário criar meios de transportar as commodities (açúcar e café) 

pelo país e aumentar a exportação. A solução estava voltada para o transporte rodoviário. 

Assim, o país estava avançando para a expansão das rodovias, o que apontava para uma forte 

crise do setor ferroviário. 

Essa fase das ferrovias vivenciou as inconstâncias das instituições públicas do Brasil, 

o que representou um retrocesso à estatização e o aumento do populismo. A instabilidade desse 

período é demonstrada na criação de três Constituições num espaço curto de tempo. A 

Constituição de 193440, outorgada por Getúlio Vargas, atribuiu amplos poderes ao Executivo e 

sua maior característica era o nacionalismo e, consequentemente, estimular o crescimento 

 

35 Ibidem, p.19/20. 
36 Ibidem, p.19. 
37 Ibidem, p. 20. 
38 Ibidem, p. 23. 
39 CASTELO BRANCO, José Eduardo Saboya, 2008, p.49. 
40 Constituição de 1934: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm.Acesso em: 09 

ago. 2023. 

Segundo Paulo Todescan Lessa Matos: “O principal aspecto que marca o processo de industrialização 

brasileiro a partir dos anos 30 é a coordenação dos investimentos no setor produtivo estatal. A necessidade 

de tal tipo de coordenação traz para o processo de regulação da economia não apenas técnicas de 

administração fiscal e monetária, mas, também, técnicas de criação e acumulação de capital produtivo e de 

centralização e intermediação de capital financeiro, ao lado de técnicas de coordenação de investimentos por 

meio de empresas estatais e do setor produtivo privado, que se desenvolve com laços estreitos com o setor 

produtivo estatal”. LESSA MATTOS, Paulo Todescan. O novo Estado regulador no Brasil: eficiência e 

legitimidade. 2ª edição revisada, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, 

(Coleção capitalismo e democracia), p.113. 
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industrial interno. 

A competência legislativa sobre ferrovias passou ser privativamente da União, de 

acordo com o inciso VII do artigo 5º da Carta Magna de 1934. 

Nesse momento, desenvolveram-se alianças entre os poderes políticos e econômicos 

em prol da industrialização e exportação. Por outro lado, enfraqueceu o interesse dos 

estrangeiros em investir no país, já que passaram a sofrer certas restrições, como as alterações 

previstas nos artigos 136 e 137 da Constituição de 1934. Essa mudança mais intervencionista 

nas atividades econômicas desestabilizou o setor, pois as ferrovias eram construídas com boa 

parte do capital estrangeiro inglês41 

E, para agravar a situação das empresas ferroviárias e a falta de equilíbrio econômico- 

financeiro dos contratos de concessão, o artigo 142 da Constituição retirou as garantias de juros 

para as empresas concessionárias de serviço público. 

Já a Constituição de 193742 manteve, em geral, as normativas anteriores e não trouxe 

novas disposições que pudessem impactar na mudança do mercado ferroviário. 

Lessa Matos discorre que o modelo de Estado regulador que começou se formar no 

Brasil, nos anos 30, é diferente do modelo de Estado Regulador dos Estados Unidos, quando 

comparamos as técnicas administrativas adotadas para regular a economia nesses casos. As 

técnicas administrativas adotadas no Brasil são mais próximas do Estado regulador europeu43. 

A Constituição de 194644 faz uma pequena reconfiguração nos princípios que tratam 

da Ordem Econômica e Social, atribuindo novos valores menos intervencionistas. O artigo 145 

prescrevia que: “A ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da justiça 

social, conciliando a liberdade de iniciativa coma valorização do trabalho humano”. 

A intervenção estatal no domínio e formação de monopólios estatais passaram a ter 

uma menor restrição, visto que a justificativa para intervir é o interesse público e limitada nos 

direitos fundamentais, que são assegurados na Constituição, no artigo 146. 

 

41 SILVEIRA, Márcio Rogério, 2003, p.98. 
42 Constituição de 1937: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 03 

fev. 2024. 
43 LESSA MATTOS, Paulo Todescan, 2017, p.113. 

O autor completa, sustentando que: “Independentemente do tipo de técnica administrativa em questão, a 

compreensão das especificidades do caso brasileiro depende da análise da forma pela qual os órgãos e as 

empresas estatais criados nesse contexto atuavam no plano político e como se davam as decisões sobre a 

articulação entre capital estatal e capital privado para a realização de investimentos no setor produtivo 

brasileiro. As condições de regulação da economia e do seu desenvolvimento passam pela forma pela qual 

decisões são tomadas ou, em outras palavras, de como se dá o exercício de poder no interior da burocracia 

estatal e na relação entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem como a articulação de poder 

político na ‘esfera pública’”. Ibidem, p.114. 
44 Constituição de 1946: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 09 

ago. 2023. 
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O artigo 148 traz previsão para repressão à criação do abuso do poder econômico, seja 

de grupos empresariais ou empresas individuais, independente da natureza, que queriam 

dominar mercados no país e interferir na concorrência. 

O artigo 151 previa a forma de segurança para garantir o equilíbrio econômico- 

financeiro do contrato, que atenda os fins dos lucros dos concessionários, para que possam 

atender às melhorias e expansão dos serviços públicos. 

A economia atravessava bons momentos no Governo Vargas e marcou a consolidação 

da industrialização nacional e a urbanização do país. E, consequentemente, mudou a prioridade 

na matriz de transporte de cargas de ferrovias para as rodovias, que vinham sob forte 

investimento público e de grupos econômicos dominantes. Pois, precisavam transportar sua 

produção nacional de forma mais segura e confiável45. 

Segundo Silveira, os baixos custos do Governo para continuar investindo em rodovias 

foi um outro atrativo, dado que os custos de implementação iniciais e os da infraestrutura de 

apoio ficavam a cargo dos particulares, concessionários. Além disso, os custos de retorno dos 

investimentos são mais rápidos46. 

Em contrapartida, o Governo resgatou as malhas ferroviárias que estavam sob a gestão 

de empresas em crise financeira e as que se encontravam em trechos com baixa produtividade 

e passou para a gestão de uma autarquia estatal47. 

A RFFSA foi a autarquia criada no Governo de Juscelino Kubitschek, sob a Lei nº. 

3.115/195748. O papel da estatal era consolidar as 18 ferrovias regionais, promovendo e gerindo 

os interesses da União, que se encontravam diretamente em 19 estados, em que operava uma 

malha com cerca de 22 mil quilômetros de linhas, no total nacional de 73%49. 

A regulação da RFFSA determinou uma nova abordagem regulatória estatal para as 

ferrovias brasileiras, que envolviam questões de expertise técnica setorial, financeira, 

fiscalizatória, normativa e administrativa, com o intuito de tentar uniformizar o mercado 

ferroviário. 

Não obstante a importância da RFFSA, o modelo de gestão estatal não se consolidou, 

pois, as receitas eram insuficientes para arcar com as dívidas. Além disso, na década de 1980, 

ainda havia a crise fiscal do Estado brasileiro, que levou o Estado a desacelerar o crescimento 

 

 

45 SILVEIRA, Márcio Rogério, 2003, p.104. 
46 SILVEIRA, Márcio Rogério, 2003, p.108 
47 Ibidem, p.108 
48 Lei n. 3.115/1957: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3115.htm. Acesso em: 10 fev. 2024. 
49 Histórico da antiga RFFSA. Disponível em: https://www.gov.br/transportes/pt-br/acesso-a- 

informacao/orgaos-extintos- desestatizados/rffsa/historico-da-antiga-rffsa. Acesso em: 09 ago. 2023 
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das estatais. E, a partir dos anos 90, a malha da RFFSA foi concedida à iniciativa privada50. 

Em 1971, o Estado de São Paulo criou uma autarquia importante, a Ferroviária Paulista 

S.A. - FEPASA, com o objetivo de resgatar o sistema ferroviário paulista. Tinha sob sua 

administração 4.300 km de extensão de uma malha estratégica para o escoamento das 

commodities brasileiras, pois suas ferrovias transcorriam por corredores logísticos estratégicos, 

de São Paulo ao Triângulo Mineiro, Goiás, Mato Grosso do Sul, Rondônia51. 

A FEPASA também não teve uma gestão de sucesso. Além disso, o país estava voltado 

a investir no sistema rodoviário, o que acelerou o sucateamento e abandono das malhas. E, em 

1998, a FEPASA foi privatizada52. 

No governo dos militares, surgem novos projetos de melhorias no desenvolvimento do 

modal ferroviário. O Governo de João Goulart tinha projetos para alavancar o setor das ferrovias 

e editou leis e decretos, como: a Lei nº. 4.102/6253, que originou o Fundo Nacional de 

Investimentos Ferroviários - FNIF54. 

Em 1967, foi promulgada a nova Constituição55, que foi promulgada com viés mais 

autoritário que a anterior, embora reproduzisse quase integralmente a de 1946. 

O inciso VI do artigo 157 trouxe como um dos princípios para a ordem econômica – 

reprimir o abuso do poder econômico em defesa da concorrência nos mercados. 

O artigo 163 atribuiu maior autonomia ao setor privado, que só sofreria intervenção 

estatal através de fomento e apoio. E o Estado, também, poderia organizar e explorar 

diretamente a atividade econômica. 

O Governo militar editou o Decreto-lei nº. 200/196756, para disciplinar as funções 

estatais que foram delegadas à iniciativa privada com o objetivo de desenvolver o país. 

O Decreto-lei nº. 200/1967 foi disciplinador das funções delegadas privativas da 

Administração Pública Federal e que foram mais ampliadas na elaboração e execução dos 

planos desenvolvimentistas do país. 

 

 

50 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DO TRANSPORTE. O Sistema ferroviário brasileiro. Revista de 

Transporte e Economia. Brasília: CNT, 2013, p.18. Disponível em: https://cnt.org.br/sistema-ferroviario- 

brasileiro . Acesso em: 10 nov. 2023. 
51 FEPASA. Disponível em: https://www.arquivoestado.sp.gov.br/exposicao_ferrovias/fepasa.php. Acesso em: 

20 nov. 2023. 
52 Ibidem. 
53 Decreto n. 4.102/1962: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4102-20-julho-1962-353792- 

normaatualizada-pl.html. Acesso em: 04 fev. 2024. 
54 CASTELLO BRANCO, José Eduardo Saboya, 2008, p.53. 
55 Constituição de 1967: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 09 

ago. 2023. 
56 Decreto-lei n. 200/1967: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em: 09 ago. 

2023. 
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No período de 1971, o governo militar, presidido por Emílio Garrastazu Médici, 

desenvolveu o I Plano Nacional de Desenvolvimento57, regido pela Lei nº. 5.727/197158, que 

previa uma reestruturação econômica do país, cujos objetivos nacionais eram criar uma 

economia moderna, competitiva e dinâmica, com a finalidade de consolidação de um modelo 

de competição e integração59. 

A proposta do I PND demonstra a intenção do Governo em criar um ambiente de 

estabilidade e liberal para os agentes de mercado retornarem a participar da modelagem público 

e privada na prestação dos serviços públicos. Com isso, o Governo no I PND estipula os fatores 

de expansão para o setor de transporte em vários modais. Mas, ainda, permanece baixo valor 

investimento público nas ferrovias, quase a metade do que foi investido em rodovias60. 

Em meio à crise dos anos seguintes, o Brasil criou o segundo Plano Nacional de 

Desenvolvimento61, regido pela Lei nº. 6.151/197, editado pelo Presidente Ernesto Geisel e 

traçava novas diretrizes e prioridades para o desenvolvimento econômico. 

Com o II PND, o Governo regulou o artigo 163 da Constituição de 1967, pois 

estabeleceu como seria o modelo de mercado e funções de governo: “O modelo econômico de 

mercado, para ter viabilidade no longo prazo, pressupõe uma nítida delimitação das funções e 

da dimensão do setor público, para evitar o avanço da estatização62”. 

Considerando as novas diretrizes que o Governo determinou sobre o modelo 

econômico, foi o primeiro passo para as desestatizações das empresas públicas, que vieram 

ocorrer a partir dos anos 90, incluindo a delegação e venda de algumas ferrovias, que estavam 

sob monopólio estatal ou privado. 

Villela Souto argumenta que o Estado-empresário foi se tornando tão gigante que não 

suportou e não foi capaz de gerir tamanhos problemas que surgiram. A solução foi a retirada do 

Estado das atividades econômicas, que eram sem amparo constitucional, mesmo que seus 

resultados fossem eficientes, visto que o que está se resguardando não é o lucro, e, sim, a 

limitação constitucional, condizente com a não intervenção63. 

As instituições desenvolvidas para as ferrovias representavam o reflexo das escolhas 

econômicas e administrativas de cada governo, ora mais intervencionista, ora menos. Enfim, 

 

57 PND: https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/34. Acesso em: 09 ago. 2023. 
58 Lei nº. 5.727/1971: https:// www 2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5727-4-novembro-1971-358078- 

publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 16 ago. 2023. 
59 Ibidem. 
60 Ibidem. 
61 II PND: https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/24. Acesso em: 09 ago. 2023. 
62 Ibidem, p.50. 
63 SOUTO, Marcos Jurema Villela. Desestatização, privatização, concessões e terceirizações. 2ª edição 

atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p.12. 
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não houve uma política de estado que se preocupasse com o desenvolvimento do mercado 

ferroviário. A falta de diretriz institucional uniformizadora desse subsistema viário acabou 

acarretando prejuízos para todos, tanto o Estado como a sociedade. 

Com a chegada da Constituição de 1988, esperava-se que os novos modelos das 

instituições e organizações estatais sejam redefinidos. Assim, houve reformulações nas 

Constituições, principalmente, nas normas que regulam a economia e adota-se o modelo de 

Estado regulador no Brasil. 

 

 

1.2 Constituição de 1988 e as novas diretrizes para o serviço público ferroviário 

 

 

 
A reconfiguração do modelo de Estado e a intervenção na economia passaram a ser 

necessárias, considerando o inconstante cenário em que o mundo vivenciava, com 

transformações tecnológicas, economias globalizadas, sociedade digital, informações, 

inovações avassaladoras etc. 

Diogo Figueiredo Moreira Neto sustenta o surgimento da aldeia global, que interliga 

as culturas e civilizações através das redes informatizadas. E, ao mesmo tempo que traz 

benefícios de unir as pessoas, traz novos conflitos, para os quais nunca foram pensados 

instrumentos preventivos de uma ordem mundial, o que acabou gerando impactos sobre a vida 

humana64. 

Com isso, as demandas se tornaram mais complexas e a sociedade passou a exigir do 

Estado uma atuação com resposta adequada. Ou seja, não basta o ente estatal e seus órgãos 

prestarem serviço ao público, passou-se a exigir eficiência65 para a satisfação dos seus 

usuários66. 

A Constituição de 1988 foi promulgada pelo Presidente Ulysses Guimarães e traz 

diretrizes para a implementação da nova ordem econômica e opta pelo processo econômico 

liberal, que só reconhece a intervenção do Estado para coibir abusos e resguardar a livre 

concorrência67. 

 

64 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do Direito Público. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.30. 
65 O princípio da eficiência foi inserido no artigo 37, caput, da Constituição Federal de 1988, após a aprovação 

da Emenda Constitucional 19/1998. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm. Acesso em: 09 ago. 2023. 
66 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo, 2006, p.231. 
67 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 14ª edição, revista e atualizada. São 

Paulo: Malheiros, 2010, p.191. 
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O artigo 170 inaugura o Capítulo da Ordem Econômica constitucional e afirma que 

toda atividade econômica, inclusive a desenvolvida pelo Estado – serviços públicos, deve ser 

firmada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, assegurando a todos a 

existência digna, de acordo com os ditames da justiça social etc68. 

O artigo 173 prescreve os casos em que o Estado poderá explorar diretamente atividade 

econômica69 (no sentido estrito) quando a exploração for necessária aos imperativos da 

segurança nacional e relevante interesse coletivo, de acordo com a lei. 

Os artigos 177 e 21, XXIII da Constituição definem quais as atividades econômicas, 

em sentido estrito, são permitidas pelo Estado70. 

Eros Roberto Grau, reiteradas vezes, assume, em seu texto, o posicionamento de que: 

“A Constituição não pode ser interpretada em tiras”. Ou seja, ela não pode ser fragmentada. 

Seus preceitos estão alinhados com o movimento da desregulação da economia, já que propõe 

a redução da intervenção do Estado, como agente, nas atividades econômicas71. 

Nesse sentido, o autor completa que as funções descritas no artigo 174 devem ser 

observadas acerca do direcionamento das funções de fiscalização, incentivo e planejamento: 

 
No que tange ao art. 174, no entanto, a expressão atividade econômica é 

utilizada noutro sentido. Alude, o preceito a atividade econômica em sentido 

amplo. Respeita à globalidade da atuação estatal como agente normativo e 

regulador. A atuação normativa reclama fiscalização que assegure a 

efetividade e eficácia do quanto normativamente definido – daí porque, em 

rigor, nem seria necessária a ênfase que o preceito adota ao expressamente 

referir a função de fiscalização. A atuação reguladora há de, impõe a 

Constituição, compreender o exercício das funções de incentivo e 

planejamento. Mas não apenas isso: atuação reguladora reclama também 

fiscalização, e, no desempenho de sua ação normativa, cumpre também ao 

Estado considerar que o texto constitucional assinala, como funções que lhe 

atribui, as de incentivo e planejamento. Este, por outro lado, não abrange 

apenas a atividade econômica em sentido estrito, porém toda a atividade 

econômica em sentido amplo. Tanto é assim que o preceito determina ser ele 

– o planejamento – “determinante para o setor público e indicativo para o setor 

privado”. O art. 174 reporta-se nitidamente, nestas condições, a atividade 

econômica no sentido amplo72
 

 

Dessa forma, o que se espera da atuação do Estado como agente normativo e regulador 

é delimitar suas funções de fiscalização e incentivo para as atividades econômicas no sentido 

 

68 Ibidem, p.283. 
69 Atividade econômica compreende duas espécies: atividade econômica (em sentido estrito) e serviço público 

(em sentido amplo). 
70 GRAU, Eros Roberto, 2010, p.107 
71 Ibidem, p.282. 
72 Ibidem, p. 107. 
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estrito e no sentido amplo. E quanto à função de planejamento, esta é diretiva às atividades 

econômicas, somente, no sentido amplo, o que envolve os serviços públicos. Já para o setor 

privado, atividade econômica no sentido estrito, o planejamento é meramente indicativo. 

Em 1990, foi criado um plano desenvolvimentista para o país, o Plano Nacional de 

Desestatização (PND) da Lei nº. 9.491/199573, sancionado no governo do Presidente Fernando 

Henrique Cardoso (1995-2003) revogou a Lei n. 8.031/1990, é marcado por ser um projeto mais 

audacioso que o iniciado no regime militar. 

O PND não foi uma desregulamentação dos serviços públicos prestados pelo Estado 

ou a iniciativa privada, e, sim, foi um processo de reforma do Estado, que ocorreu através da 

desestatização74. 

O ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso retrata a desestatização como: 

 
 

Reformar o Estado não significa desmantelá-lo. Pelo contrário, a reforma 

jamais poderia significar uma desorganização do sistema administrativo e do 

sistema político de decisões e, muito menos, é claro, levar à diminuição da 

capacidade regulatória do Estado, ou ainda, à diminuição do seu poder de 

liderar o processo de mudanças, definindo o seu rumo. 

Mudar o Estado significa, antes de tudo, abandonar visões do passado de um 

Estado assistencialista e paternalista, de um Estado que, por força de 

circunstâncias, concentrava-se em larga medida na ação direta para a produção 

de bens e serviços. Hoje, todos sabemos que a produção de bens e serviços 

pode e deve ser transferida à sociedade, à iniciativa privada, com grande 

eficiência e com menor custo para o consumidor75. 

 

Esse projeto de desestatizar o país foi importante para a diminuição do Estado e tornar 

possível a criação de medidas econômicas e estratégias administrativas, que pudessem atrair a 

iniciativa privada, fomentando novos investimentos, com concessão de créditos para estimular 

o crescimento e modernização dos setores da infraestrutura. 

 
 

73 Plano Nacional de Desestatização: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9491.htm 
74 O uso dos termos desestatização e desregulamentação, muitas vezes, é usado como sinônimos, o que é um 

grande equívoco. São noções diferentes e faz-se necessário elucidá-los para o presente trabalho. 

“Desestatização é a retirada da presença do Estado de atividades reservadas constitucionalmente à inciativa 

privada (princípio da livre inciativa) ou de setores em que ela possa atuar com maior eficiência (princípio da 

economicidade); é o gênero, do qual são espécies a privatização, a concessão e a permissão e a 

terceirização”. Desregulamentação é a redução do volume de normas limitadoras da atividade econômica, 

de modo a reduzir os entraves burocráticos que elevam os preços das transações ocorre através da 

desburocratização e da regulação, caracterizada esta como atribuição legal de poderes a um órgão 

independente (agência de regulação) para estabelecer diretrizes, dentro de um marco previamente definido, a 

partir das quais dar-se-á a mediação e arbitragem de conflitos de interesses entre o Poder Público e a 

empresa particular e entre estes e os usuários de serviços públicos e demais titulares de interesses difusos”. 

VILLELA SOUTO, Marcos Jurema, 1999, p.12. 
75 CARDOSO, Fernando Henrique. Reforma do Estado. In: Reforma do Estado e administração pública 

gerencial/ Orgs. Luiz Carlos Bresser Pereira e Peter Kevin Spink. Tradução Carolina Andrade. 7ª edição. Rio 

de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.15. 
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Villela Souto pontua que o limite constitucional acerca da intervenção estatal deve ser 

respeitado, ou seja, é necessária a retirada do Estado de setores sem amparo na Constituição. 

A permanência do Estado em setores que não envolvem segurança nacional, relevante interesse 

coletivo, deve cessar, mesmo apresentando resultado eficiente e lucrativo76. 

Era necessário retirar do poder público empresas que estavam com baixa produtividade 

e falidas, dado que a população passou a sofrer restrição de acesso ao serviço e tais serviços 

oneravam os cofres públicos, como o caso das ferrovias, que ainda existem sob monopólios 

naturais77. 

Neste ambiente das desestatizações, Altamiro Couto e Silva discorre que deve haver 

razoável equilíbrio entre o Estado e o mercado, ambos compromissados entre os conceitos 

antigos e as novas realidades econômicas e tecnológicas78”. 

 

 
76 COUTO, Marcos Jurema Villela. 1999, p.3. 
77“O setor ferroviário se enquadra na categoria dos monopólios naturais, visto que os custos de investimentos 

iniciais e a fundo perdido, assim como em ativos específicos, acabam por culminar em instransponíveis 

barreiras à entrada, fazendo com que o mercado funcione de forma mais eficiente com apenas um agente. É 

um setor com forte presença de economias de escala e de escopo, ou seja, a integração das diferentes 

atividades do mercado promove eficiências”. DAYCHOUM, Mariam Tchepurnaya e SAMPAIO, Patrícia 

Regina Pinheiro. Regulação e concorrência no setor ferroviário. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 58- 

59. 
78 SILVA, Altamiro do Couto. Privatização no Brasil e o novo exercício de funções públicas por particulares. 

Revista De Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, n. 230, 45–74, p. 

https://doi.org/10.12660/rda.v230.2002.45915. Disponível em: 

https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45915. Último acesso em: 28 maio 2023. 

A revisão do conceito de serviço público já foi objeto de muitos trabalhos, principalmente quando se trata de 

serviços públicos e atividades econômicas. O debate se dá tem torno das atividades descritas do artigo 21, 

incisos XI e XII da Constituição de 1988, em que, alguns serviços de titularidade estatal foram delegados à 

iniciativa privada, sob os institutos da concessão, permissão ou autorização. A controvérsia paira se deve 

aplicar a estes serviços, quando prestados por particulares, o entendimento de que passaram a ser considerados 

como atividade econômica e, assim, aplica-se o regime da livre concorrência. Não temos a pretensão de 

adentrar à reestruturação do conceito de serviço público, e, sim, destacamos a posição da doutrina jurídica 

brasileira acerca desse tema, como sublinha Altamiro do Couto Silva: “Pode-se dizer que o Brasil fez com o 

conceito de serviço público modelado pela doutrina francesa o que a França não fez: deu-lhe rigidez 

normativa ao fixá-lo na Constituição, atribuindo, por essa particularidade formal, um caráter brasileiro ao 

conceito. 

Mesmo assim, da análise que fizemos da legislação brasileira relacionada com a reforma e a modernização 

dos serviços, é possível concluir que ela não afronta os princípios constitucionais. O Estado mantém, em 

todas as situações, a titularidade do serviço e se apresenta sempre investido de amplo instrumental normativo 

e sancionatório, indispensável às atividades regulatórias, da competência das agências que, como autarquias, 

integram a Administração Pública. 

Por outro lado, certas imposições, como a da obrigação de universalização de alguns serviços públicos, 

considerados absolutamente essenciais, revelam-se altamente democráticas, pelo fim que perseguem de 

estabelecer maior coesão social e territorial. Entretanto, a par destes serviços essenciais e sujeitos à 

obrigação de universalização, que formam o que se poderia chamar ‘o núcleo duro’ dos serviços públicos, 

são oferecidas outras modalidades, cujo leque cada dia se amplia pelo avanço tecnológico, sem aquelas 

obrigações, mas atendem aos interesses e necessidades dos destinatários que, nestes casos, serão mais 
clientes do que usuários. 

De qualquer maneira, ainda que prestados em regime privado, e situados em ambiente de competição e 

concorrência, mas num mercado constantemente vigiado pelo Estado, os serviços por este delegado a 

particulares mediante concessão, permissão e autorização, continuam sendo, em quaisquer hipóteses, 
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Fernando Menezes de Almeida sublinha que as ideias aqui apresentadas, no sentido de 

esclarecer que não é uma nova interpretação ou mudança constitucional. “Não se pode 

renunciar a competência constitucional estabelecida”. O Estado é o titular do serviço 

concedido e responsável caso não seja prestado pelo concessionário, mas também detém a 

prerrogativa de impor regras de como o serviço deve ser prestado79. 

Lessa Matos acrescenta que, com o PND, o Estado brasileiro muda sua forma de 

atuação de agente provedor de bens e serviços em determinados setores da economia e 

redimensiona sua atuação como agente regulador da atividade econômica. Rompe com a 

estrutura de aparato burocrático e cria órgãos reguladores com autonomia decisória em relação 

à administração direta. E implementa mudanças técnicas administrativas para a regulação da 

economia80. 

Assim, a redefinição das funções do Estado na economia atende aos preceitos 

constitucionais e cria diretrizes entre a Administração Pública e o mercado. Reconhecendo 

assim, que a presença do Estado nas atividades econômicas passa ocorrer de forma subsidiária 

a do mercado. Não se está retirando o poder do Estado, e, sim, delegando para um segundo 

plano sua atuação, caso outras organizações estatais ou não-estatais não sejam capazes de 

realizar, de forma eficiente, às suas funções. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

serviços públicos, devendo ser assim considerados para todos os efeitos, inclusive, portanto, para o da 

responsabilidade extracontratual de que trata o § 6º do art. 37 da Constituição Federal”. Ibidem, p.73. 

Sobre os estudos que abordam as acepções da expressão serviço público, veja: CHEVALIER, Jacques. O 

serviço público. Tradução, estudo introdutório e notas explicativas de Augusto Neves Dal Pozão e Ricardo 

Marcondes Martins. Belo Horizonte: Fórum, 2017. 
79 MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato administrativo. São Paulo: Quartier, 2012, p.265. 
80 LESSA MATOS, Paulo Todescan, 2017, p.137. 

Maria Mercé Darnaculleta Gardella completa: “La incidencia de la privatización en la función estatal de 

prestación de servicios públicos es una de las cuestiones que más há centrado la atención de nuestra doctrina 

em los últimos años 90. No procede aquí extenderse en este tema. Queremos solamente destacar que el 

tradicional modelo intervencionista, presidido por las técnicas jurídicas articuladas entorno a los grandes 

servicios públicos y a la noción de dominio público (agua, gas, electricidad, teléfonos, transportes urbanos, 

transporte aéreo, etc.), está dando paso a un modelo concurrencial en el que el Estado debe reconducir su 

papel, para situarse en una posición simplemente correctora de los desequilibrios del mercado. Con ello 

emergen, como no, nevos espacios para la “autorregulación del mercado”. DARNACULLETA GARDELLA, 

Maria Mercé. Derecho administrativo Y autorregulación: la autorregulación regulada. Universitat de 

Girona. Departament de Dret Públic. Tesis, Fecha de defensa 12/dez/2002. ISBN: 84-688-4870-0. Dipòsit 

legal: GI-1593-2003. Disponível em: http://hdl.handle.net/10803/7681. Acesso em: 20 nov. 2023. 
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1.3 A subsidiariedade como estrutura da Reforma do Estado nos 90 

 

 

 
Silvia Faber Torres nos traz a noção contemporânea de subsidiariedade no aspecto 

jurídico, em que o papel subsidiário do Estado em relação à sociedade é indicar parâmetros para 

uma distribuição de competências e de poderes entre autoridades de diversos níveis, sejam 

públicas ou não, orientando, sob dupla perspectiva – negativa e positiva – o papel do Estado81. 

A subsidiariedade, no processo de redimensionamento do Estado, atribui primazia à 

sociedade civil, que recupera, a cada dia, mais capacidade de iniciativa, liberdade, 

responsabilidade e confiança mútua nos seus membros82. 

A subsidiariedade no direito brasileiro é extraída do artigo 173 da nossa Carta Magna 

de 1988, que assim prescreve: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a 

exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária 

aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos 

em lei”. 

Moreira Neto sustenta a subsidiariedade, com o propósito de que “o atendimento 

prestado pelo Estado seja atribuído racionalmente aos entes ou órgãos mais aptos a atuarem 

com racionalidade, presteza e proximidade, sendo esta desejável, sempre que possível83”. 

Podemos considerar que a subsidiariedade é um princípio constitucional e qual 

relevância conceitual e funcional do termo para este trabalho? 

O conceito de subsidiariedade adotado para a presente pesquisa coaduna com a tese 

defendida por José Vicente Santos de Mendonça, na qual o autor sustenta que “subsidiariedade 

não é princípio constitucional, mas diretriz político-administrativa de organização do 

Estado84”. 

Por ser uma orientação política, que pode ser boa ou má, deve ser aceita ou não. Mas 

jamais a subsidiariedade poderá se prevalecer da superconstitucionalidade dos princípios 

constitucionais, pois isso criaria um modelo econômico de forma inconsistente a quem quiser 

dele discordar. A subsidiariedade pode vir a ser uma excelente diretriz política, entretanto, será 

 

 

81 TORRES, Silvia Faber. O princípio da subsidiariedade no direito público contemporâneo. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2001, p.37. 
82 Ibidem, p.37. 
83 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo, 2006, p.232. 
84 MENDONÇA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econômico: a intervenção do Estado na 

economia à luz da razão pública e do pragmatismo. Belo Horizonte: Fórum, 2014, p. 266. 
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provada no campo da política ordinária, não como supergarantia constitucional85. 

Muitos autores defendem que a subsidiariedade é um princípio de ética moral vinculado 

à dignidade da pessoa humana, à autonomia privada, ao pluralismo político. Superficialmente, 

pode-se dizer que estão certos, dado que retira o foco do Estado e passa para a ação humana, da 

sociedade86. 

Todavia, muitos não percebem é que atribuir a subsidiariedade como princípio 

constitucional é atrair de forma disfarçada a ideologia econômica do Estado Mínimo. Mesmo 

que Estado Subsidiário não se confunde com Estado Mínimo, pois há um viés ideológico nesse 

sentido87 . 

Ademais, reconhecer a subsidiariedade como princípio constitucional é limitar a 

possibilidade de escolhas dos cidadãos, pois, caso haja necessidade, não se poderia invocar mais 

intervenção estatal, seria inconstitucional. Ou seja, estaria diante de uma democracia 

constitucional-econômica de poucas escolhas. E, com isso, a subsidiariedade não reconhece o 

homem e suas convicções como fim em si mesmos, mas os orienta com o intuito econômico88. 

A ordem econômica delineada na Constituição não é uma ordem estritamente liberal, 

ela é compromissória, com elementos liberais e sociais, intervencionistas, nacionalistas, o que 

pode exigir mais ou menos atuação pública89. 

A subsidiariedade, como princípio constitucional, reduz o espectro de possíveis 

escolhas democráticas, já que institucionaliza o Estado Subsidiário, como intervenção a 

economia, sem considerar que a intervenção estatal na economia pode ser mais ou menos 

interventiva, desde que seja dentro de limites razoáveis e democráticos90. 

Acrescenta o autor que defender subsidiariedade como princípio constitucional é ser 
 

 

 

 

 

85 Ibidem, p.266. 
86 Ibidem, p.267. 
87 Ibidem, p.267. 
88 Ibidem, p.267. 
89 Ibidem, p.270. 
90 Ibidem, p.268. 

Floriano de Azevedo Marques Neto examina os instrumentos regulatórios à luz do princípio da 

subsidiariedade e da proporcionalidade e identifica que a intervenção estatal sobre o campo da economia 

envolve: i) alguma forma de intervenção estatal sobre o domínio da liberdade de iniciativa; ii) ação estatal 

esta que não se resume ao estabelecimentos de regras, mas envolve ações concretas para implementação de 

pautas normativas; iii) os objetivos da regulação estatal não se resumem à preservação dos mercados, mas 

compreendem o atingimento de objetivos de interesse público para os quais se faça necessária alguma 

coordenação ou condução do processo econômico. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites 

à abrangência e à intensidade da regulação estatal. Revista de Direito Público da Economia. Belo 

horizonte, volume 1, n. 1, janeiro de 2003. Disponível em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/29074. 
Acesso em: 20/nov/2023. 
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contrário ao pluralismo democrático e à razão pública91, bem como delimitar as inúmeras 

possibilidades de visões alternativas acerca do grau de intervenção do Estado na economia92. 

Para nosso objeto do trabalho, a subsidiariedade é um dos pilares que nos apoiamos 

para defender a competência da autoridade autorreguladora para implementação do instituto da 

autorregulação no setor ferroviário brasileiro. 

 

 

1.4 Lei de Concessões e a Agência Nacional de Transporte Terrestre (ANTT) 

 

 

 
A Lei nº. 8.987/1995, conhecida como Lei de Concessões é o primeiro instrumento 

jurídico, após a Reforma do Estado, que minimiza a dicotomia entre a atividade pública e estatal 

e confere papéis à Administração Pública e à iniciativa privada de prestar serviços essenciais à 

coletividade, independente do regime jurídico adotado para cada setor. 

A Lei de Concessões passou a ser um dos instrumentos para o Estado materializar as 

novas funções estatais com a iniciativa privada. É um reconhecimento da flexibilidade da noção 

de serviço público em busca de alcançar o fim a que se propõem o Estado e o mercado em 

oferecer serviço adequado à sociedade. 

O artigo 29 da Lei n. 8.987/1995 manteve o poder concedente como responsável pela 

gestão dos contratos de concessões, atribuindo o papel de fiscalizar, controlar e regular as 

atividades delegadas, bem como o poder coercitivo para aplicar penalidades e, até mesmo, 

extinguir os contratos em caso de descumprimento pelo regulado. 

Com a lei federal das concessões e sua amplitude, o país dá grandes passos para um 

novo marco legal em diversos setores da infraestrutura do país, já que entrega a gestão do 

negócio ao setor privado, que pode deter maior expertise de certos segmentos. E maiores 

condições de investimento para um serviço prestado de forma mais eficiente. 

E, como não existiam organizações especializadas, como as agências reguladoras, a 

regulação ocorria por normativas editadas pelo Ministério dos Transportes e nas cláusulas dos 

contratos entre concedente e concessionários. 

No entanto, a regulação contratual traz riscos para todos os envolvidos, pois contratos 
 

 
 

91 “Apenas verdades científicas suficientemente aceitas devem servir de base para a interpretação constitucional, 

em especial quando se trate de impor ônus e obrigações aos participantes da comunidade política”. SANTOS 

DE MENDONÇA, José Vicente, 2014, p.149. 
92 Ibidem, p.268. 
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de concessão, são, geralmente, contratos de longo prazo, nos quais, os direitos e obrigações são 

previstos ex ante da execução. E, todavia, nem sempre são capazes de prever todos os riscos e 

desequilíbrios que podem surgir na vigência contratual. 

Flávio Amaral Garcia leciona que um dos mais difíceis desafios da regulação por 

contrato é saber ponderar e articular racionalmente os valores da estabilidade e da mudança. Já 

que a regulação tem como escopo tentar alcançar o equilíbrio do sistema. Contudo, os fatos são 

contínuos e mudam constantemente93. 

Uma regulação contratual para ser eficiente demanda capacidades distintas e 

expertises, que envolvem conhecimentos multidisciplinares e organizações estabelecidas, que 

possam articular com diversos órgãos públicos que atuam no ambiente regulatório94. 

Com isso, em 1996, são criadas as agências reguladoras, dotadas de autonomia 

administrativa e detêm natureza jurídica de autarquia especial, com privilégios específicos 

consolidados na necessária independência em face ao poder público central95. 

No entanto, para o setor econômico ferroviário, a primeira agência reguladora só veio 

a ser criada em 2001, pela Lei nº. 10.233, que reestruturou o sistema de transporte terrestres e 

aquaviário. 

A criação de agências e órgãos reguladores especializados nos setores diversos da 

economia teve o propósito de uma organização independente, sem interferência política, dotada 

de conhecimento técnico de cada setor e assegurando os direitos de todos os envolvidos. 

A Lei nº. 10.223/0196 definiu as organizações regulatórias do transporte terrestre e 

aquaviário, criando assim: (i) o Conselho Nacional de Integração de Políticas de Transporte – 

CONIT97; (ii) a Agência Nacional de Transporte Terrestre – ANTT; (iii) Agência Nacional dos 

Transportes Aquaviários – ANTAQ e o (iv) Departamento Nacional de Infraestrutura de 

Transporte – DNIT. Todos vinculados ao Ministério da Infraestrutura – Minfra. 

Segundo Sérgio Guerra, constitui domínio de atuação da ANTT: i) transporte 

ferroviário de passageiros e cargas; ii) exploração da infraestrutura ferroviária e o arrendamento 

dos ativos operacionais correspondentes; iii) transporte rodoviário de passageiros - interestadual 

e internacional; iv) transporte rodoviário de cargas; v) exploração da infraestrutura rodoviária 

federal; vi) transporte multimodal; vii) transporte de cargas especiais e perigosas em 

 

93 GARCIA, Flávio Amaral. A mutabilidade nos contratos de concessão. 2ª edição: revista e atualizada. São 

Paulo: Editora Jus Podivm, 2023, p. 36. 
94 Ibidem, p. 37. 
95 TORRES, Silvia Faber, 2017, p.188. 

A primeira agência reguladora instituída nesse modelo foi a Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL. 
96 Lei 10.233/2001: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10233.htm. Acesso em 04 fev. 2024. 
97 O CONIT foi extinto em 2019, pela Lei 13.844, conhecida como o “revogaço” do governo Jair Bolsonaro. 
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rodovias e ferrovias98. 

Em 2022, a ANTT editou a Resolução nº. 5.977, que reestruturou suas competências 

e objetivou complementar o Regimento Interno, estabelecendo a estrutura e as competências 

das Gerências e Coordenações, Assessorias-Especiais, Escritórios de Fiscalização e Postos de 

Pesagem99. 

Pinheiro e Ribeiro sustentam que a criação da ANTT foi essencial para continuação 

do processo de descentralização das atividades do Estado para a iniciativa privada no setor de 

transporte100. 

No entanto, sabemos que o mercado ferroviário é um modal que se operaliza em 

diversos regimes e, muitas vezes, seja necessário regulação ou intervenção de outro órgão, 

como exemplo, podemos extrair do artigo 173, § 4º, princípio básico para a regulação: “A lei 

reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da 

concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”. 

Ou seja, espera-se que a regulação reprima o abuso do poder econômico, que possa 

dominar o mercado e evite práticas anticoncorrenciais, para que não gere mercado com preços 

predatórios com efeitos de lucros arbitrários. Mas, há casos que causam certa dúvida se a 

intervenção numa prática por abuso de poder de mercado deve ser corrigida pela legislação 

antitruste ou regulação realizada pelas agências reguladoras. 

Antônio José Rodrigues, numa visão simplificada, entende que: “A defesa da 

concorrência atuaria na proteção dos mecanismos de mercados e submercados com 

características competitivas e a regulação agiria em substituição desses mecanismos diante de 

falhas de mercado consideradas insuperáveis101”. E ambas objetivam a promoção do bem-estar 

social, sob perspectivas diferentes102. 

A agência de defesa da concorrência103 se dedica sobre os mercados não competitivos, 

em que há probabilidade de ocorrência de ilícito em função da existência de poder de mercado. 

Nesses mercados, em geral, os problemas ocorrem devido a falhas de regulação, embora o 

estabelecimento de regras pró concorrenciais possa atenuar ou mesmo eliminar as falhas de 

 
 

98 GUERRA, Sérgio. Agências reguladoras: da organização administrativa piramidal à governança em 

rede. 2ª edição revista, ampliada e atualizada. Belo Horizonte: Fórum, 2021, p. 272. 
99 Resolução nº. 5.977/2022. Disponível em: https://www.gov.br/antt/pt-br/acesso-a- 

informacao/institucional/competencias. Acesso em: 21 out. 2023. 
100 PINHEIRO e RIBEIRO, 2017, p.68. 
101 RODRIGUES, Antônio Sérgio. Regulação e defesa setorial da concorrência no sistema ferroviário 

brasileiro. Brasília, 2012. 56f., p.16 –Monografia (Especialização). Instituto Brasiliense de Direito Público. 

Disponível em: https://repositorio.idp.edu.br/123456789/419. Acesso em: 22 out. 2023. 
102 Ibidem, p15. 
103 O órgão de defesa da concorrência no Brasil é o Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE. 
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mercado104. 

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio leciona que: 

 
 

Apesar de sua característica de monopólio natural, a jurisprudência do CADE 

demonstra haver caso em que que restam relevantes questões concorrenciais 

a serem dirimidas envolvendo o setor de concessões ferroviárias, e que 

justificam a manutenção da competência das autoridades de defesa da 

concorrência sobre essa indústria105. 

 
Já o escopo da agência regulatória setorial nos monopólios naturais, em que é 

necessário criar regras específicas que impeçam o abuso do poder de mercado. Entretanto, a 

defesa da concorrência também é importante nos subsegmentos que não são monopólios 

naturais, nos quais não precisam de regulação setorial. Ademais, como os setores de 

infraestrutura são parcialmente regulados – alguns segmentos continuam sendo explorados por 

uma única empresa – o que passa a exigir a regulação concorrencial para promover a 

competição106. Ou seja, há situações em que será necessária a atuação simultânea dos dois 

regimes. 

Posto isso, vemos que a ANTT desenvolveu e tentou aprimorar a modelagem 

regulatória existente acerca do monopólio natural da estrutura ferroviária. A regulação existente 

desde os anos 90 é o compartilhamento da infraestrutura, com objetivo de fomentar um 

ambiente mais competitivo para o setor. No entanto, o modelo adotado em 1996, pelo RTF, 

ainda, apresenta algumas dificuldades e assimetrias entre regulador e regulado, que são 

constantemente revisadas pela agência. 

 

 

1.5 A regulação atual das ferrovias brasileiras: acesso ao monopólio natural - regulação 

setorial e concorrência intramodal através do tráfego mútuo e direito de passagem 

 

 

O tema de compartilhamento de infraestrutura monopolística é tratado na doutrina 

jurídica como essential facility, conhecida como uma estratégia regulatória que atende os fins 

da concorrência e se aplica aos monopólios naturais. 

 

 

104 Ibidem, p.17. 
105 SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro. Regulação e Concorrência: a atuação do CADE em setores de 

infraestrutura. São Paulo: Saraiva, 2013, p.253. 
106 Ibidem, p.17. 
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Antes de adentrarmos ao estudo do modelo da regulação de compartilhamento das 

ferrovias brasileiras, abordaremos, brevemente, o tema essential facility para melhor 

compreensão de como a regulação estatal desenvolvida pela ANTT enfrenta vários obstáculos 

para provocar a concorrência intramodal. 

Sampaio nos ensina que o setor ferroviário pode vivenciar competição intermodal ou 

intramodal. Entretanto, a concorrência intermodal pode enfrentar algumas limitações 

relevantes, como: carga de baixo valor agregado e a serem transportadas por longas distâncias 

não são competitivas quando transportadas pelo modal rodoviário, por exemplo. Outro fator é 

a falta ou escassez de determinado modal que dificulte a concorrência intermodal107. 

Já a concorrência intramodal é altamente relevante para as ferrovias, todavia, requer 

uma política regulatória adequada. Há instrumentos regulatórios que contribuem para fomentar 

a competitividade, que são: i) o compartilhamento da infraestrutura por tráfego mútuo ou direito 

de passagem; e ii) a fragmentação do serviço de transporte e gestão através da desverticalização 

– unbundling108. 

Quando uma mesma firma é a detentora da malha ferroviária e operadora do transporte 

de cargas pode passar a ter domínio do mercado e causar abusos, como: dificultar a entrada de 

novos agentes econômicos, tornando o mercado anticompetitivo e interferir no preço do serviço 

ou produto para o consumidor, que acabará pagando mais caro para obtê-los109. 

A autora defende que há riscos quando o mesmo agente econômico detém, 

simultaneamente, vários segmentos da cadeia produtiva e ele monopolize o setor competitivo, 

criando dificuldades de acesso à infraestrutura essencial110. 

Com isso, diversos mercados que funcionavam como monopólio natural passaram a 

desenvolver algum tipo de concorrência. Seja pelo crescimento desses mercados, em especial, 

o avanço tecnológico, que possibilitou soluções práticas que viabilizaram a competição. 

Inclusive, com o aproveitamento da mesma infraestrutura ou rede, permitindo o direito de 

acesso para as duas empresas concorrentes. Um dos instrumentos regulatórios de acesso por 

terceiros à infraestrutura do monopolista é a teoria da essential facility111. 

 

107 DAYCHOUM, Mariam Tchepurnaya e SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro, 2017, p.84. 
108 Ibidem, p.84. 
109 SAMPAIO, Patrícia Regina, 2013, p.80. 
110 SAMPAIO, Patrícia Regina, 2013, p.81. 
111 NESTER, Alexandre Wagner. Regulação e concorrência (compartilhamento de infraestruturas e redes). 

São Paulo: Dialética, 2006, p.44. 

“Sua formulação inicial tem origem na jurisprudência norte-americana. Em ‘United States vs. Terminal Rail 

Road Association of St. Louis’, a Suprema Corte reconheceu que a criação de obstáculos ao acesso a 

determinada infraestrutura poderia caracterizar infração ao Sherman Act, em face das peculiaridades da 

situação. A circunstância que se sobressaía, no caso, era a impossibilidade prática de uma composição 
ferroviária passar ou entrar na cidade de St. Louis sem utilizar certas instalações terminais, as quais 
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Entretanto, Nester defende a necessidade de se identificar os requisitos e hipóteses de 

aplicação da teoria da essential facility, a fim de facilitar a aplicação do instituto e viabilizar a 

concorrência como instrumento de promoção dos objetivos de interesse coletivo almejados pelo 

Estado. Também, evita a má utilização do instituto, e, até mesmo, revela casos em que sua 

aplicação pode não ser a melhor solução para concretização dos objetivos. 

Doutrina jurídica e jurisprudência nacional e estrangeira apontam para quatro 

requisitos para aplicabilidade do instituto: i) controle de uma essential facility por um 

monopolista; ii) a inviabilidade prática e/ou econômica para o concorrente duplicar a facility; 

iii) a recusa, por parte do monopolista, de ceder o acesso à essential facility a um concorrente 

e iv) a viabilidade de prover o acesso à facility112. 

Maria Izabel Gomes Sant’Anna de Araújo chama atenção para a necessidade se criar 

um outro requisito: o preço de acesso à essential facility. Ela adverte que “a intervenção na 

liberdade de contratar exige cautela, sob pena de se criar um estímulo ao comportamento free 

rider e um desincentivo ao investimento e à inovação”. O preço de acesso à infraestrutura não 

pode ser alto a criar um ambiente anticompetitivo, mas também não pode ser inferior que não 

consiga remunerar satisfatoriamente o seu titular, e acabe retirando os futuros investimentos em 

instalação113. 

Alexandre Santos Aragão defende a importância do estudo da teoria da essential 

facility para a concorrência nos serviços públicos, no sentido de que : 1º) geralmente, as normas 

regulamentadoras acompanham as diretrizes básicas da Teoria; 2º) no silêncio da norma 

 

ligavam as vias férreas que davam acesso à cidade, passando pelas pontes existentes sobre o Rio Mississipi. 

Além disso, não era possível às companhias dependentes deste acesso adquirir ou construir para si as 

infraestruturas, dados os custos proibitivos para tanto. Assim, os dois pressupostos centrais subjacentes ao 

raciocínio aplicado nessa clássica decisão podem ser sintetizados: na situação de dependência com relação 

ao acesso a certos bens; (b) na impossibilidade de superar esta dependência a partir da construção ou 

aquisição de bens próprios”. SALOMÃO FILHO, Calixto. Direito concorrencial. 2ª ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2021, p.310. 

Julgamento paradigma da tese da essential facility na corte americana. Disponível em: 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/224/383/. Acesso em: 02 nov. 2023. 
112 Nester acrescenta que os quatro requisitos básicos da essential facility foram externados pela primeira vez em 

1983 no julgamento do caso MCI Communications v. AT&T – Corte Americana (708 F.2d 1081 (7º Cir. 

1983). NESTER, Alexandre Wagner, 2006, p.165. 

Julgamento do caso 708 F.2d 1081 (7º Cir. 1983). Disponível em: 

https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/708/1081/330445/. Acesso em: 02 nov. 2023. 

Nester leciona que a teoria da essential facility passou a ser aplicada nos Estados Unidos e Europa após a 

derrocada do Estado do Bem-Estar Social e o surgimento do Estado regulador, que delega para a iniciativa 

privada suas atividades de interesse público, que, em muitos casos, são caraterizadas monopólio natural. 

Entretanto, o Estado criou mecanismos de controle (regulação setorial e o direito antitruste) para regular tais 

serviços, de uma forma que não foi muito eficiente, no sentido de não tornar o mercado mais desenvolvido 

como o desejado. 
113 SANT’ANNA DE ARAÚJO, Maria Izabel. Breve análise sobre essential facilities doctrine. Revista CEJ, v. 

23, n.77, 2019, p. 280. Disponível em: https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/2519. 

Acesso em: 04 nov. 2023. 
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regulamentadora do serviço são os parâmetros da Teoria das Instalações Essenciais que são 

aplicados e 3ª) em caso de lacuna, contradição, ou nebulosidade da regulamentação, a Teoria 

das Instalações Essenciais será um importante elemento interpretativo e integrador114. 

Ressalta-se que a teoria das instalações essenciais são fontes interpretativas 

importantes, todavia, não podem prevalecer em detrimento de normas reguladoras ou tenha uma 

teoria diversa da feição original já positivada115. 

Nester defende que, no Brasil, a teoria da essential facility dialoga com o princípio 

constitucional da livre inciativa, previsto no artigo 170 da Constituição: 

 
O postulado que garante o livre acesso às infraestruturas e redes traduz uma 

evidente celebração do princípio da livre iniciativa. Afinal, sem o acesso à 

infraestrutura detida pelo monopolista (ou agente em situação de posição 

dominante) torna-se impossível a atuação do terceiro que tenciona 

desenvolver atividade competitiva. Sem o compartilhamento da infraestrutura 

indispensável (qualificada como essential facility), o sujeito que pretende 

estabelecer concorrência será tolhido na sua garantia à livre iniciativa116. 

 

Calixto Salomão Filho assevera que o principal dos efeitos comportamentais da teoria 

da essential facility é a verdadeira obrigação de fornecimento que se cria para as empresas 

monopolistas que detêm esses bens essenciais. É uma obrigação ativa muito mais extensa de 

ofertar bens essenciais do que daquela derivada da recusa de contratar em sede antitruste. O 

titular do bem (facility) tem que agir de forma a garantir o acesso117. 

O acesso às infraestruturas passou a ser mais recorrente após as privatizações dos anos 

de 1980. O Estado, que, ainda prestava seus serviços por estruturas de monopólios, necessitou 

delegar para o mercado e provocar um ambiente competitivo. O papel do Estado, como agente 

regulador, precisava criar instrumentos para regular as novas atividades prestadas pela iniciativa 

 

 

114 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. 4ª edição, 1ª reimpressão. Belo Horizonte: 

Fórum, 2017, p.344. 
115 Ibidem, p.344. 
116 NESTER, Alexandre Wagner, 2006, p. 248. 
117 SALOMÃO FILHO, Calixto. Direito concorrencial. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.310. 

“O regime de outorga para a gestão da malha ferroviária pode ocorrer de duas formas possíveis: i) modelo 

vertical, em que um único agente cumpre as duas funções de controlar a infraestrutura e operar o transporte 

ferroviário. O mesmo agente é responsável pelos investimentos em construção e manutenção das vias e do 

material rodante, o que potencializa a operação. O segundo regime é o modelo horizontal, diferente da outra 

proposta, a gestão da infraestrutura e a operação do transporte ferroviário são feitas por agentes 

econômicos diferentes. As funções são separadas, a empresa gestora é responsável pela manutenção das 

linhas e a empresa operadora se atém ao material rodante”. REGULAÇÃO FERROVIÁRIA NO 

BRASIL: propostas para simplificação e aumento da eficácia da regulação do setor ferroviário. 

Elaborado pelo Boston Consulting Group, 2020, p.17. Disponível em: https://web- 

assets.bcg.com/46/b7/6fe152944ed19918a9bf0cf70631/bcg-report-rail-digital-br.pdf. Acesso em: 22 nov. 

2023. 
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privada, daí, surgem as figuras do unbundle ou vertically separate118. 

José Gómez-Ibáñez esclarece que a separação vertical foi objeto de muita crítica, pois, 

embora tenha tentado reduzir a regulação estatal em mercados, como: ferrovias, rodovias, em 

setores considerados monopólios naturais, acabou exigindo mais regulação para regular os 

novos entrantes nas estruturas monopolizadas119. 

Na verdade, a separação criou novo mercado, que passou a ter outras demandas, como 

coordenar diferentes segmentos da indústria. Esse desenho institucional gerava custos para os 

envolvidos, e foi necessário desenvolver instrumentos regulatórios, acordos, contratos entre o 

titular da infraestrutura, novos entrantes e o Estado120. 

Com isso, o regulador geralmente deve monitorar essas transações, tendo em vista a 

possibilidade da empresa gargalo (monopolista) tirar vantagem de sua posição. “No entanto, há 

presença do regulador pode tornar a elaboração destes acordos mais difícil do que seria de 

outra forma, em essência, o regulador torna-se um terceiro numa relação contratual já 

complicada121”. 

Passamos a analisar a estratégia regulatória do compartilhamento da infraestrutura – 

monopólio natural das ferrovias brasileiras de carga. 

O Brasil adotou o modelo vertical de compartilhamento da infraestrutura, em que a 

empresa operadora da infraestrutura e superestrutura pode dificultar ou impedir a passagem e 

capacidade. Com isso, é necessária atuação do órgão regulador para garantir mecanismos de 

controle sobre o direito de passagem e tráfego mútuo122 

O Decreto nº 1.832/1996 criou o Regulamento dos Transportes Ferroviários – RTF123, 

que teve objetivo de alterar as regulações ferroviárias anteriores. No entanto, muito pouco 

avançou no sentido de especificar os pontos mais críticos da regulação do setor. 

 
 

118 GÓMEZ-IBÁÑEZ, Jose A. Regulating infrastructure: monopoly, contract, and discretion. Cambridge: 

Harvard University Press, 2003, p.247. 
119 Ibidem, p.248. 
120 Ibidem, p.248. 
121 Ibidem, p.249. 
122 Boston Consulting Group, 2020, p.19. 

Segundo o DNIT: “Tráfego mútuo é a operação em que uma concessionária, necessitando ultrapassar os 

limites geográficos de sua malha para complementar uma prestação de serviço público de transporte 

ferroviário, compartilha recursos operacionais (como material rodante, via permanente, pessoal, serviços e 

equipamentos) com a concessionária cuja malha se dará o prosseguimento ou encerramento da prestação de 

serviço, mediante remuneração ou compensação financeira. Direito de passagem é a operação em que uma 

concessionária, mediante remuneração ou compensação financeira, permite a outra trafegar na sua malha 

para dar prosseguimento, complementar ou encerrar uma prestação de serviço público de transporte 

ferroviário, utilizando a sua via permanente e o seu respectivo sistema de licenciamento de trens”. O 

Sistema ferroviário brasileiro, 2013, p.41. 
123 Decreto nº 1.832/1996: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1832.htm. Acesso em: 13 ago. 

2023. 
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O RTF é uma legislação reguladora do setor ferroviário, aplicada em conjunto com a 

Lei 8.987/95 (Lei de Concessões) e com normas complementares editadas pelo Ministério dos 

Transportes. Uma das perspectivas que se tinha com a criação do RTF foi o incremento da 

concorrência intramodal124 no setor ferroviário através da regulação. 

Os aspectos regulatórios disciplinados no artigo 6 do RTF estão sujeitos à forte 

regulação estatal, principalmente, nas atividades que envolvem a participação de vários players 

sobre acesso à mesma infraestrutura, em que obriga as administradoras ferroviárias a operarem 

em tráfego mútuo, ou em sua impossibilidade, permitirem o direito de passagem a outros 

operadores125. 

Em 2011, a ANTT identificou que a regulação do RTF sobre o compartilhamento da 

infraestrutura ferroviária apresentava muitos problemas, e publicou três resoluções com o 

escopo de aumentar a utilização das capacidades das malhas ferroviárias existentes e as que 

forem construídas: i) Resolução nº. 3.964 - aprovou o regulamento dos usuários dos serviços 

de transporte ferroviário de cargas – Reduf; ii) Resolução nº. 3.965 - instituiu o regulamento 

das operações de direito de passagem e tráfego mútuo e iii) Resolução nº. 3.696 - aprovou o 

regulamento para pactuar as metas de produção por trecho e as metas de segurança, para as 

concessionárias de serviço público de transporte ferroviário de cargas. 

Armando Castelar Pinheiro descreve que são três resoluções elaboradas pela ANTT 

como microrregulação dos trechos ferroviários nas malhas das concessionárias. É um modelo 

mais intrusivo, com o objetivo de facilitar a entrega da carga por terceiros de uso das malhas 

concessionárias, contanto que o destino não seja dentro da mesma malha126. 

Embora o propósito da regulação tenha sido provocar um ambiente competitivo, os 

efeitos, na prática, foram outros: baixa interconexão entre as ferrovias, em que apenas 10% da 

 
 

124 Os principais questionamentos relativos à efetividade das regras de interconexão recaem sobre o fato de só 

se permitir a interconexão se existir capacidade ociosa no trecho em questão suficiente para absorver este 

volume de tráfego adicional”. “Dois problemas ocorrem: i) os principais trechos onde há demanda para 

acesso de uma ferrovia na malha de outra são os de acesso aos portos, onde a capacidade de tráfego já foi 

atingida e há indefinição sobre qual entidade deve realizar os investimentos para ampliação desta 

capacidade, quando viável técnica e economicamente; e ii) há considerável assimetria de informações 

quanto à real capacidade de circulação de trens nestes trechos, pois os parâmetros operacionais para 

cálculo desta capacidade são definidos pela ferrovia “visitada”. Além dos parâmetros operacionais, a 

própria metodologia de cálculo é discutida entre os operadores, não havendo consenso. Por fim, ainda existe 

a possibilidade de a ferrovia visitada impor restrições técnicas e de segurança para impedir a operação da 
ferrovia visitante em sua malha”. Repositório do Conhecimento do IPEA, 2012, p. 5/6. 

125 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DO TRANSPORTE. O Sistema ferroviário brasileiro. Revista de 

Transporte e Economia. Brasília: CNT, 2013, p.41. Disponível em: https://cnt.org.br/sistema-ferroviario- 

brasileiro. Acesso em: 10 nov. 2023 
126 PINHEIRO, Armando Castelar. A nova reforma regulatória do setor ferroviário. In: PINHEIRO, Armando 

Castelar e FRISCHTAK, Claudio Roberto. Gargalos e soluções na infraestrutura de transporte. Rio de 

Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 204-205. 
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produção total de transporte ferroviário se dava nessa modelagem regulatória. Outro efeito 

negativo foi a constatação de que “85% das operações de compartilhamento ocorrem entre 

ferrovias pertencentes ao mesmo Grupo Econômico que controla essas ferrovias, indicando um 

comportamento de barreira à entrada de competidores127.” 

Nesse sentido, a nova regulação estabelece o unbundling, conhecido como 

desagregação do serviço de operações de infraestrutura e transporte ferroviário, é o conhecido 

open access, em que há maior liberdade para os operadores de ferrovias utilizarem a malha128. 

Entretanto, o valor determinado para a tarifa de acesso pela ANTT pode não ser vantajoso para 

o concessionário concedente da malha129. 

Mafra destaca que os institutos do direito de passagem e tráfego mútuo não foram 

suficientes para estimular a competição dentro do setor de ferrovias. Consequentemente, a 

ausência de um ambiente competitivo intramodal reflete diretamente na oferta dos serviços de 

transportes de cargas (preço) e acaba o modal rodoviário sendo o meio mais usado para o 

transporte de cargas130. 

Os efeitos desta falha regulatória envolvem outros custos para os regulados e toda a 

sociedade, pois aumenta as externalidades negativas, como: elevação dos custos logísticos – 

paga-se mais para produzir no país, poluição, acidentes, mortes, perdas de carga, já que se passa 

a usar mais o transporte rodoviário131. 

Embora houvesse uma certa liberdade entre os administradores ferroviários e os 
 
 

127 REIS, Jean Mafra. Inovações regulatórias no compartilhamento da infraestrutura visando incentivar o 

aumento da competição intramodal no setor ferroviário brasileiro. Escola Nacional de Administração 

Públicae Instituto Serzedello Corrêa. Brasília, 2019, p19. 
128 PINHEIRO, Armando Castelar, 2014, p.216. 
129 Ibidem, p.216. 
130 REIS, Jean Mafra, 2019, p.9. 

As estruturas de mercado com característica de monopólio natural tendem a sofrer intervenções regulatória 

ou concorrencial com o objetivo de tornar o mercado mais competitivo. Entretanto, vários autores defendem 

que os problemas reais de um monopólio natural devem ser observados, e a estratégia regulatória adotada 

nem sempre exige que seja a mesma de um setor para outro. Por exemplo, há casos em que a regulação 

concorrencial não é a melhor medida e deve-se invocar a regulação administrativa. Nos Estados Unidos, o 

setor identificado como monopólio natural não se pode recorrer a lei antitruste para restringir os preços do 

monopólio, como bem assinala Joskow: “Under U.S. antitrust law the possession of monopoly power itself is 

not illegal. Accordingly, where monopoly “naturally” emerges due to the attributes of the technology for 

producing certain services, innovation or unique skills, antitrust policy cannot be relied upon to constrain 

monopoly pricing. Nor are the antitrust laws well suited to responding to inefficiencies resulting from entry of 

multiple firms in the presence of economies of scale and scope. Accordingly, antitrust policy alone cannot be 

relied upon to respond to the performance problems that may emerge in markets with natural monopoly 

characteristics. Administrative regulation of prices, entry, and other aspects of firm behavior have instead 

been utilized extensively in the U.S. and other countries as policy instruments to deal with real or imagined 

natural monopoly problems”. JOSKOW, Paul L. Regulation of natural monopolies. Chapter 16 in 

Handbook of Law and Economics, 2007, vol. 2, pp 1227-1348, from Elsevier. Disponível em: 

https://www.researchgate.net/publication/5170340_Regulation_of_Natural_Monopolies. Acesso em: 25 out. 

2023. 
131 Ibidem, p.10. 
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usuários da estrutura monopolística, a regulação dava poderes ao concedente estatal os limites 

máximos das tarifas cobrados pelo titular da concessão da malha. Ou seja, a regulação limitava 

a troca, o diálogo entre os players para que pudessem criar instituições jurídicas, financeiras e 

econômicas para equilibrarem os contratos de compartilhamento de acesso à infraestrutura132. 

Diante disso, em 2012, tiveram mais duas reformas regulatórias no setor ferroviário. 

A ANTT realizou uma ampla reforma tarifária. Em regra, os contratos de concessão previam 

que as tarifas poderiam ser reajustadas a cada cinco anos para restabelecer e equilíbrio 

econômico-financeiro do contrato133. 

Já a revisão trouxe novos parâmetros e não se orientou pelo equilíbrio original do 

contrato. A revisão se amparou em novas estimativas de custo e na fixação de nova base e taxa 

de remuneração do capital investido. O resultado dessa nova regulação foi a redução 

generalizada de tarifas, num corte médio de 25% no teto tarifário134. 

Castellar analisa que os objetivos das reformas são promover novos investimentos e a 

adoção de tarifa módica. Para as malhas congestionadas, os novos investimentos poderiam 

eliminar os gargalos existentes. E, nas novas concessões, o poder público bancaria parte do 

custo dos investimentos, para contribuir na expansão da rede ou na reforma dos trechos em 

desuso ou pouco utilizados135. 

O autor defende que a competição no modal ferroviário é o melhor instrumento para 

se usar para promover modicidade tarifária. Porém, a adoção de um modelo da regulação estatal 

intervencionista no mercado não teve o resultado desejado. 

Em 2013, foi preciso editar o Decreto nº. 8.129136 que criou um fomento público para 

estimular a competição da malha e limitou o poder do monopolista incumbente. Entretanto, esse 

Decreto precisou ser revogado em 2016. Foi aprovado o Decreto nº. 8.875137, cujo objetivo era 

promover o aumento da oferta e estimular a competição, em que o modal ferroviário permanece 

numa estrutura de monopólio regional verticalizado138. 

 

 

 

132 Ibidem. 
133 Ibidem, p.216. 
134 Ibidem, p.216. 
135 Ibidem, p.239. 
136 Decreto n. 8.129/2013: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2013/decreto-8129-23-outubro-2013- 

777288-norma-pe.html. Acesso em: 04 fev. 2024. 
137 Decreto n. 8.875/2016: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2016/decreto-8875-11-outubro-2016- 

783748-norma-pe.html. Acesso em: 04 fev. 2024. 
138 ASSIS, Ana Carolina Velloso; Silva, Cleverson Aroeira da; MARCHETTI, Dalmo dos Santos; DALTO, 

Edson José; RIOS, Evaristo e FERREIRA, Marcelo de Almeida. Ferrovias de carga brasileiras: uma 

análise setorial. Logística. BNDES Setorial, n. 46, 79-26. Rio de Janeiro, 2017, p. 115. Disponível em: 

http://web.bndes.gov.br/bib/jspui/handle/1408/14136. Acesso em: 12 fev. 2023. 
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No governo do Presidente Michel Temer, sancionou a Lei n. 13.448/2017139, que traz 

diretrizes sobre a prorrogação antecipada de contratos de concessão dos setores rodoviários, 

ferroviários e aeroportuários da administração pública federal. 

Eduardo Santos da Costa explica que a prorrogação antecipada tem por objetivo adotar 

mecanismos que estabeleçam as garantias ao direito de passagem e de tráfego mútuo, incluindo 

a exploração de sua rede por operadores independentes140. 

Esclarece, ainda, que, de acordo com a Lei nº. 13.448/2017, os processos de 

prorrogação antecipada devem demonstrar a vantagem em se adotar ao invés da relicitação das 

concessões e prevê a realização de consulta pública e visto prévio do Tribunal de Contas da 

União – TCU141. 

Segundo Santos da Costa, a proposta do aditivo contratual é a escolha de melhores 

práticas regulatórias, que possam incorporar as novas tecnologias e novos investimentos, sem 

se ater à obrigação de preferência entre tráfego mútuo ou direito de passagem. Ou seja, há um 

avanço em afastar a preferência pelo tráfego mútuo142 

A nova legislação traz normativos que tratam de regulações tarifárias entre os contratos 

de relicitação, e a ANTT implicou novos desafios para o regulador e regulados em conseguir 

adotar a melhor modelagem tarifária. Esse tema tem trazido diversos problemas, como 

exemplo, a discussão em torno da revisão tarifária nos aditivos contratuais. 

Não vamos nos dedicar a analisar à metodologia adotada pela ANTT sobre regulação 

discricionária de contrato, por se tratar de um assunto que exige espaço, tempo, expertise e não 

é o escopo da nossa pesquisa. 

Mas, coadunamos da tese do Professor Egon Bockman, na qual defende a ideia do 

aperfeiçoamento e eficiência de determinados contratos públicos e que a percepção intelectual 

faz surgir a constatação de novas vantagens por parte de concedente e concessionário, assim 

como a sua instalação e partilha com usuários (e terceiros)143. 

 

139 Lei nº. 13.348/2017: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13448.htm. Acesso em: 

22 fev. 2022. 
140 COSTA, Eduardo Santos da. Regulação por preço do acesso no setor ferroviário. Dissertação de Mestrado. 

FGV EPGE - Dissertações, Mestrado em Finanças e Economia Empresarial, 2019, p.13. Disponível em: 

https://hdl.handle.net/10438/27146. Acesso em: 21 fev. 2024. 
141 Ibidem, p. 87. 
142 Ibidem, p.87. 
143 MOREIRA, Egon Bockman e CAGGIANO, Heloísa Conrado. A prorrogação antecipada dos contratos de 

concessão de ferrovia: a análise do julgamento do STF na ADI nº 5.991. In: Direito e infraestrutura: 

rodovias e ferrovias – 20 anos da Lei nº 10.233/2001/Sebastião Botto de Barros Tojal, Jorge Henrique de 

Oliveira Souza (Coord.) – Belo Horizonte: Fórum, 2021, p.56. 

Egon Bockman completa sobre o aperfeiçoamento da tecnicidade adotada nos contratos de relicitação: “A 

retomada de bens e serviços exige, em síntese, dinheiro em caixa e capacidade de gerenciar os bens e 

serviços. Uma nova licitação demanda planejamento e recursos disponíveis para tempestiva realização de 



54 
 

 

O artigo 9º da Lei n. 13448/2017 demonstra a importância da regulação para ampliar 

o compartilhamento da infraestrutura. Mafra dos Reis assevera que, no âmbito dos processos 

de prorrogações antecipadas dos contratos de concessão das ferrovias e de novas outorgas 

ferroviárias, a ANTT vem elaborando estudos para ampliar o compartilhamento da 

infraestrutura de maneira que que garanta, contratualmente, a capacidade de transporte a 

terceiros144. 

Em 2018, iniciou o Projeto de Lei n. 261/2018, de autoria do ex-Senador José Serra, 

que, posteriormente, converteu na Medida Provisória n. 1065/2021 e atual Lei n. 14.273/2021 

– Marco Legal das Ferrovias. 

Posterior à sanção do Marco Legal, em 2021, a ANTT, editou a Resolução nº. 5.942, 

que revogou, dentre outros atos e resoluções, as Resoluções 3.694 e 3.695. 

E, na sequência, foram editadas as Resoluções nº. 5.943, 5.944 e 5.945 de 2021, que 

trouxeram novas diretrizes regulatórias sobre as operações de direito de passagem e tráfego 

mútuo no Subsistema Ferroviário Nacional. 

A Resolução nº. 5.945/2021 trata dos procedimentos relativos às solicitações de 

suspensão e supressão de serviços de transporte ferroviário e de desativação de trechos em que 

atuam as concessões ferroviárias. No entanto, a regulação ferroviária ainda carece de muitos 

ajustes para que se consiga chegar a um regime regulatório que atenda aos interesses dos agentes 

e da sociedade que tanto dependem desse modal de transporte da indústria ferroviária. 

Num estudo técnico elaborado pelo Boston Consulting Group, foram identificados 

alguns obstáculos que envolvem as normas e obrigações contratuais aplicáveis às ferrovias de 

carga no Brasil. “O resultado desse foco em ‘microrregulação’ é um fardo regulatório superior 

ao necessário para criar incentivos adequados aos operadores a fim de que possam alcançar 

os objetivos mais amplos da regulação do transporte ferroviário145”. 

 

 

estudos e projetos altamente complexos, que atraia muitos interessados em concorrer – para que se alcance 

a vantajosidade esperada do certame e do contrato que dele resultar. Já a prorrogação ordinária 

prorrogação (desde que mantido o objeto original do contrato, a mesma ordem de prestações). 

Nenhuma das opções do poder concedente quando do advento do termo contratual é, pois, gratuita. Todas 

implicam alocação de verbas públicas e despesas privadas, e estão diretamente relacionadas às 

circunstâncias do serviço prestado e ao contexto das partes envolvidas por ocasião do fim da vigência do 

contrato. 

Daí porque se trata de decisão discricionária e privativa da Administração Pública, que não está obrigada a 

assumir os bens e serviços, nem a fazer novas licitações ou a prorrogar os contratos. Ela deve examinar e 

comparar as três possibilidades – e adotar a decisão mais eficiente, em vista do que o cenário econômico lhe 

autorizar. Isso sempre atenta ao dever de prestigiar a segurança jurídica do contrato”. Ibidem, p. 57. 
144 REIS, Jean Mafra, 2019, p.19. 
145 Boston Consulting Group, 2020. Disponível em: https://web- 

assets.bcg.com/46/b7/6fe152944ed19918a9bf0cf70631/bcg-report-rail-digital-br.pdf. Acesso em: 22 nov. 

2023. 
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Darnaculleta Gardella completa, no sentido de que as soluções propostas para resolver 

os problemas derivados da ‘hiperregulação’, bem como a perda de autoridade técnica da 

Administração envolve reconhecer o potencial da autorregulação146 

Ao analisarmos a trajetória regulatória das ferrovias brasileiras, deparamo-nos com 

dois aspectos importantes: a influência do Direito Administrativo burocrático e os desafios do 

Estado de tentar romper como os resquícios de uma administração pública obsoleta, que não é 

capaz de solucionar demandas mais complexas que exigem maior expertise e tecnicidade para 

lhe dar com alguns setores da economia. 

Assim, encerramos a análise da regulação ferroviária com o entendimento de José 

Vicente de Mendonça, no qual sustenta que o estudo sobre Direito Regulatório no Brasil é 

sincrético. Ele atribui esse sincretismo de que os debates sobre regulação giram em torno ao 

Estado, chega-se a certa naturalização da regulação pública economia147. 

Acrescenta que, se regular é, de alguma forma, sempre regular mais, o que faz com 

que a necessidade de as burocracias justificarem publicamente sua existência. Com isso, ainda, 

há, no Brasil, poucos textos dedicados à autorregulação sob perspectiva jurídica. Assim, muitas 

obras jurídicas sobre Direito Regulatório são direcionadas às figuras das agências 

reguladoras148. 

Posto isso, inferimos que as propostas sobre regulação dos monopólios naturais das 

ferrovias brasileiras de carga vêm passando por várias tentativas de encontrar a melhor estratégia 

regulatória que responda às necessidades desse setor. 

Com o objetivo de tentar contribuir para o estudo da regulação das ferrovias, traremos 

uma breve consideração sobres falhas de regulação e quais falhas podem ser identificadas nas 

ferrovias brasileiras de carga. 

 

 

1.6 Falhas de governo ou de regulação: o que diz a teoria sobre regulação econômica 

 

 

 
Uma das teorias sobre regulação econômica é sustentada sob a noção de interesse 

público. Ou seja, em certos mercados (principalmente, os que prestam serviços à coletividade 

 

146 DARNNACULLETA GARDELLA, Maria Mercé, 2002, p.72. 
147 SANTOS DE MENDONÇA, José Vicente. As fases do estudo sobre regulação da economia na 

sensibilidade jurídica brasileira. In: Revista 7, 2015, p.287. Disponível em: https://doi.org/10.12662/2447- 

6641oj.v13i17.p284-301.2015. Acesso em: 25 fev. 2024. 
148 Ibidem, p.288. 
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sob forma de monopólio natural), a regulação se justifica para corrigir as falhas de mercado. O 

pressuposto dessa teoria é que os mercados não funcionam de forma eficiente quando atuam 

livremente149. 

Os estudos sobre regulação econômica começaram com o artigo de George Stigler, 

intitulado The Theory of Economic Regulation (1971). É um artigo muito atacado por 

acadêmicos que entendem que há fragilidades nas teses que Stigler sustenta acerca da regulação. 

Stigler defende que a regulação foi criada para atender o interesse de certos grupos econômicos 

– teoria da captura. 

A doutrina jurídica sobre regulação econômica tratada por Richard Posner aponta para 

as fraquezas que sustentaram a proposta das teorias da regulação: teoria do interesse público e 

teoria da captura. 

A teoria do interesse público defende que a regulação foi criada para corrigir os 

mercados ineficientes (falhas de mercado150) e não equitativos (injustiças). 

No entanto, Posner reprova essa teoria, pois ela pressupõe que os mercados são frágeis 

e não são capazes de funcionar se deixarem à própria sorte, ou que a regulação estatal 

praticamente não exige custos. Como se em cada estrutura regulatória pudesse identificar uma 

imperfeição do mercado e que a regulação propusesse resposta efetiva e sem custos151. 

Acrescenta que a regulação para corrigir as falhas de mercado não pode ser justificativa 
 

 
149 ROBINSON, Gustavus H. The public utility concept in American law. Harvard Law Review, Vol. 41, No. 

3, 1928), pp. 277-308. Disponível em: https://doi.org/10.2307/1331132 . Acesso em: 25 fev. 2024. 
150 “A microeconomia ocupa-se do estudo das causas de falha de mercado e dos possíveis meios para corrigi- 

las. O conceito de falha de mercado, dentro da teoria econômica, refere-se a circunstâncias específicas que 

levam um sistema de livre mercado à alocação ineficiente de bens e serviços. As imperfeições refletem 

desvios das condições ideais de um sistema competitivo: indivíduos e organizações, que buscam maximizar 

seus interesses próprios, passam a agir em dissonância com o interesse social. Desse modo, falhas de 

mercado podem ser vistas como situações em que a atuação em busca de seu puro interesse leva a resultados 

não eficientes. São frequentemente associadas a assimetrias de informação, estruturas não competitivas dos 

mercados, problemas de monopólio natural, externalidades ou bens públicos. A sua existência é muitas vezes 

usada como justificativa para a intervenção governamental em um mercado particular. Tal análise 

desempenha um papel importante no que se refere às decisões sobre políticas públicas. No entanto, alguns 

tipos de intervenções e de políticas governamentais, tais como impostos, subsídios, salvamentos, controles de 

preços e salários e regulamentos, que podem constituir tentativas públicas de corrigir falhas de mercado, 

também podem levar a alocações ineficientes de recursos (às vezes chamadas de falhas de governo). Nestes 

casos, há uma escolha entre os resultados imperfeitos, isto é, os do mercado imperfeito, com ou sem 
intervenções do governo”. PORTO, Antônio Maristrello e GAROUPA, Nuno, 2017, p.67. 

Assim, também, defende Salomão Filho: “As razões utilizadas desviam o foco principal da questão. A 

regulação não visa a eliminar falhas do mercado, mas, sim, a estabelecer uma pluralidade de escolhas e um 

amplo acesso ao conhecimento econômico, que jamais existirá em um mercado livre”. SALOMÃO FILHO, 

Calixto. 2021, p.29-30. 
151 POSNER, Richard A. Teorias da regulação econômica. In: MATOS, Paulo Todescan Lessa (coord.). 

Regulação econômica e democracia: o debate norte-americano. 2ª edição revista. São Paulo: Editora Revistas 

dos Tribunais, 2017, p.59. O texto original foi publicado como: RICHARD A. POSNER, The Theories of 

Economic Regulation. The Bell Journal of Economics and Management Science, vol. 5, n. 2, 1974, pp. 335- 

358. 
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e o governo não é um instrumento sem custos, bem como não aumenta a riqueza ou qualquer 

padrão abrangentemente aceito de equidade, justiça social152. 

Posner, ainda, aborda uma reformulação da teoria do interesse público, no sentido de 

que a regulação seria uma tentativa proba, contudo, malsucedida de promover o interesse 

público. Ele sustenta que é mais aceitável tal teoria se acrescentarmos dois fatores que são 

normalmente ignorados. 

O primeiro é as múltiplas funções que foram atribuídas às agências reguladoras, que 

nem sempre estão estruturadas e detêm todas as expertises técnicas que determinado mercado 

exige, como ocorre no setor de infraestrutura. Cita como exemplo, o papel atribuído, por lei, a 

agência reguladora para desenvolver regulação do nível do preço dos serviços públicos de 

infraestrutura. E que as empresas reguladas vinculem seus preços aos custos153. Entretanto, a 

agência reguladora tende mais a falhar que acertar nos instrumentos regulatórios necessários 

para a mensuração e controle, e acabam distorcendo o funcionamento eficiente dos mercados 

regulados. 

O segundo é o custo do desempenho das agências pelo Legislativo. Posner assevera 

que os órgãos legislativos são um tipo de firma em que os custos de produção são muito altos 

e crescem cada vez mais com o aumento da produção. O que justifica o alto custo é que a 

produção legislativa é uma negociação que demanda negociações entre os indivíduos e, se o 

número de legisladores for grande, maiores serão os custos de transação do que se fosse com 

um número reduzido154. 

Acrescenta que, se a teoria da regulação estivesse correta, justificaria a regulação em 

mercados altamente concentrados, dado que o risco de monopólio é maior em mercados que 

geram externalidades positivas e negativas. Todavia, após anos de pesquisas teóricas e 

 

152 Ibidem, p.61. 

A preocupação com o impacto do monopólio natural na estabilidade econômica, também, parece descabida, 

visto que o governo federal tem recursos poderosos nas suas políticas monetárias e financeiras para prevenir 

depressões ou recessões, bem como assegurar o pleno emprego e inibir a inflação excessiva. Os mercados de 

monopólio natural representam um importante, mas, ainda, pequeno da economia para afetar materialmente a 

estabilidade global. POSNER, Richard A. Natural Monopoly and Its Regulation. 21, Stanford Law Review 548, 

1968, p.567. Disponível em: https://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/1862/. Acesso em 24/set/2023. 

 

O tema dos preços de monopólio é necessariamente permeado pelo assunto de negociar ou contratar custos. 

Um mundo em que os custos de transação são iguais a zero, é um mundo no qual nenhuma ineficiência 

monopolista estará presente, simplesmente porque compradores e vendedores podem lucrar com 

negociações, que resultam em uma redução e eliminação de ineficiências. Em tal mundo, serão as habilidades 

de barganha e não as estruturas de mercado que determinarão a distribuição de riqueza. DEMSETZ, Harold. 

Tradução: Rodrigues Lanza João Felipe. Por que regular os serviços públicos?. Mises Journal [Internet]. 20 de 

dezembro de 2019 [citado em 17 de outubro de 2023], p.8. Disponível em: 

https://misesjournal.org.br/misesjournal/article/view/1217 
153 Ibidem, p.61. 
154 Ibidem, p.61. 
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empíricas, concluiu-se que a regulação não está necessariamente ligada à presença das falhas 

de mercado (externalidades, ineficiências ou monopólios naturais)155. 

Posner descreve a teoria econômica da regulação em duas dimensões: i) o poder 

coercitivo do governo pode ser usado para beneficiar certos grupos – regulação econômica – 

que pode ser considerada como uma alocação que é governada pela lei de oferta e procura; ii) 

a teoria dos cartéis pode contribuir para entender as curvas de oferta e procura156 

Quando o autor se refere à regulação econômica através do poder coercitivo do Estado, 

ele está se referindo aos custos da regulação e quem tem interesse de pagar por eles, ou melhor, 

que os valorizam. E que estes custos afetam o preço, e, consequentemente, a demanda de oferta 

e procura de produto ou serviço157. 

Gary Becker discorre sobre como as medidas governamentais não foram capazes de 

corrigir as falhas de mercado a que se propuseram fazer. O que ele sustenta é que há um 

“fracasso do governo”, e deveríamos considerar se as políticas governamentais reais pioraram 

ao invés de melhorarem os resultados do setor privado158. 

E se essas ações governamentais não só não conseguem superar a falha de mercado, 

como também agravam a falha. E questiona: “Como abordar a política quando se reconhece 

que o fracasso do governo é substancial e, muitas vezes, pior que o fracasso do mercado?159” 

Ele acredita que deve ter a presunção de que as ações do governo deveriam ser 

favoráveis apenas quando as falhas do mercado fossem bastante graves e o mercado não 

conseguisse corrigir se ela persistisse160. 

 

 

 

155 Ibidem, p.59. 

Becker também analisou os custos de transação no processo legislativo e chama atenção no sentido de que 

todos os sistemas políticos, seja ditatorial ou democrático, estão sujeitos a pressões dos grupos de interesse, 

que tentam usar o poder para melhorar seu bem-estar através da criação de leis. BECKER, Gary. A theory of 

competition among pressure groups for political influence. The Quarterly Journal of Economics, Vol. 98, 

No. 3, Published by: Oxford University Press, 1983, pp. 371-400, p. 375. Disponível em: 

https://doi.org/10.2307/1886017. Acesso em: 01 out. 2023. 
156 POSNER, Richard, 1974, p.69. 
157 Ibidem, p.69. 
158 BECKER, Gary. Market failure compared to government failure. The Becker- Posner Blog. A Blog by 

Gary Becker and Richard Posner. Postado em 18/set/2011. Maintained by University of Chicago Law School. 

Disponível em: http://uchicagolaw.typepad.com/beckerposner. Acesso em: 13 out. 2023. O blog foi encerrado 

em outubro de 2014. 
159 Ibidem. 
160 Ibidem. 

Diogo Figueiredo de Moreira Neto compartilha da mesma tese acerca da intervenção do Estado na ordem 

econômica, no sentido de que o Estado tem o dever de agir contra ideologias estatizantes e totalitárias. 

Todavia, não substituir a sociedade, que precisa continuar a existir livre e espontaneamente. O atuar do 

Estado nessas organizações espontâneas deve ser, transitório, cujo objetivo é eliminar as disfuncionalidades 

que surjam ao decorrer do processo. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem econômica e 

desenvolvimento na Constituição de 1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989, p.11. 
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Baldwin, Cave e Lodge procuram fazer uma análise mais ponderada sobre a afirmação 

de que a regulação do governo fracassou. 

Quando um sistema regulatório é acusado de falhas, muitas vezes, é relevante 

perguntar: falhou comparado a quê. Isto leva a comparações entre os resultados que teriam sido 

produzidos se não se fizesse nada ou se se implementasse algum outro regime de regulatório. 

Em muitas situações, poderá ser difícil obter dados confiáveis para efetuar comparações. Essa 

análise basear-se-á em pressupostos e ponderações vagas e, como resultado, o que constitui uma 

falha e o quanto isso impacta quando comparado com outros fracassos dependerá de escolhas e 

referências políticas161. 

Cass Sunstein não concorda que o estado regulador seja um fracasso. Não podemos 

proferir discursos generalizados ou ‘modistas’. Ele defende que os estados reguladores 

trouxeram melhorias significativas em diversas áreas, incluindo meio ambiente, conservação 

de energia, segurança automobilística, espécies ameaçadas e discriminação com base em raça 

e sexo. Todavia, alguns regimes regulatórios produziram benefícios que são ofuscados pelos 

custos, que acabaram tendo em efeitos secundários adversos imprevistos162. 

Sunstein chama de “paradoxos da regulação”, que são estratégias regulatórias 

autodestrutivas, pois produzem resultados precisamente opostos aos pretendidos163. 

Há muitas dificuldades em avaliar as consequências da regulação, dado que o sucesso 

ou a falha dependerá de uma visão sobre os objetivos e os escopos apropriados da regulação. 

Sem uma definição precisa desses elementos, que são questões metodológicas extremamente 

sérias, os esforços para estimar os custos e benefícios da regulação acabam levando a problemas 

acirrados tanto de valor como de fato164 

 

161 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Understanding regulation. Second edition. Oxford: 

Oxford University Press, 2012, p.69. 
162 Ibidem, p.74 
163 “Sunstein identifica a falta de coordenação entre diversos órgãos que regulam um mesmo setor como um dos 

paradoxos da regulação. “Failures Coordination: “Some statues fail because they fit awkwardly or not at all 

with others statutes regulating the same subject. The result is inconsistency and incoherence in the law. In 

many areas the lack of coordination decreases accountability and responsiveness increases internal 

struggles over turf and prevents the government from setting out cohesive regulatory programs. The problem 

is pervasive in federal regulation. 

Federal policy for disabled is a conspicious example. The difusion of responsability among various federal 

agencies guarantees confused and chaotic regulation. The beneficiaries of regulation and regulated parties 

are unable to understand the crazy-quilt of regulation impositions; no single institution is responsible for 

introducing coherence. (...)” SUNSTEIN, Cass R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory 

state. Harvard University Press, 1993, p.93. 

No Brasil, não temos uma agência reguladora “central”, como no modelo americano – Office of Information 

and Regulation Affairs – OIRA. 

O OIRA, criado em 1980, mas, em 1981 (governo de Ronald Reagan), passou a desempenhar um papel 

importante: como um supervisor das agências reguladoras federais. SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the 

future of government. New York: Simon & Schuster, 2013, p.2 
164 Ibidem, p. 75. 
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Baldwin, Cave e Lodge explicam que existem fatores que interferem e limitam o 

sucesso da regulação. Eles descrevem quatro: i) teoria do interesse público; ii) teoria do grupo 

de interesse; iii) abordagem baseada nas ideias e iv) desenho institucional. 

A teoria institucional concorda que as estruturas e arranjos institucionais, bem como o 

processo social moldam significativamente a regulação. Sugerem que há mais 

desenvolvimentos regulatórios gerados por estas categorias que meras agregações de 

preferências individuais. Com isso, as falhas regulatórias, sob tais perspectivas, podem, muitas 

vezes, ser vistas como efeitos de pressões inter e intrainstitucionais165. 

Nesse pensamento, um problema especial apontado pode ser o desvio: o sistema 

regulatório tende a perder o foco e a direção. Assim, pode-se dizer que as assimetrias de 

informação166 geram uma série de tipos de desvios: i) desvio de coalizão (governos instáveis - 

que mudam as regras do jogo ao longo do tempo); ii) desvio de agência (agências que não 

cumprem como objetivos estatutários), iii) desvio da indústria (indústria que não segue a 

regulação posta)167. 

E outra possível causa da falha regulatória identificada pelos institucionalistas é a 

sobreposição de diferentes entendimentos organizacionais e os atritos que isso pode causar. As 

teorias institucionais chamam atenção para as maneiras pelas quais a tendência moderna de 

espalhar a regulação entre camadas de governo e tipos de organização. O que tende a produzir 

efeitos regulatórios que não são consistentes com as intenções regulatórias pretendidas, já que 

a complexidade do ambiente regulatório leva a resultados incertos, assim como os diversos 

pressupostos e recursos relacionados aos diferentes atores168. 

Jody Freeman e Jim Rossi apontam os pontos positivos e negativos das delegações da 

atividade regulatória por diversos órgãos sob o fundamento de que tais delegações podem 

produzir redundância, ineficiência e lacunas, e, mais grave ainda, criam profundos desafios de 

coordenação169. 

Por outro lado, há uma importante vantagem para essas delegações: o potencial 

aproveitamento dos conhecimentos e competências de agências e órgãos especializados. “Mas 

 

 

 

 
 

165 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, 2012, p.76. 
166 Ibidem, p. 76. 
167 Ibidem, p. 76. 
168 Ibidem, p. 76. 
169 FREEMAN, Jody e ROSSI, Jim. Agency coordination in shared regulatory space, 125, Harvard Law 

Review. 1131, 2012, p. 1135. Disponível em: https://scholarship.law.vanderbilt.edu/faculty-publications/536. 
Acesso em: 13 out. 2023 
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esse potencial pode ser desperdiçado se as agências trabalharem com objetivos opostos ou não 

conseguirem capitalizar os pontos fortes e as perspectivas únicas umas das outras170.” 

Pinheiro e Ribeiro destacam que o número de instituições e organizações públicas que 

interferem no setor ferroviário pode ser, de uma forma geral, exagerado, o que fica difícil, em 

certas situações, definir com clareza os limites de atuação de cada uma171. 

Douglas North contribui no sentido de que o principal papel das instituições em uma 

sociedade é reduzir a incerteza, ao estabelecer uma estrutura estável, mas não imutável172. 

As instituições e organizações são as regras do jogo, dado que oferecem uma estrutura 

para a interação humana. As instituições são realizadas de limitações formais (leis, 

constituições, regras) e de limitações informais (convenções, normas de comportamento, 

códigos de conduta autoimpostos)173. 

As organizações compreendem órgãos políticos (partidos, o Senado, câmara de 

vereadores, agência reguladora), econômicos (empresas, sindicatos, fazendas, cooperativas), 

sociais (igrejas, clubes, associações atléticas) e educacionais (escolas, universidades, centros de 

treinamento vocacional)174. 

Por fim, trouxemos a contribuição de Joseph Stiglitz, que trata o tema da falha 

regulatória e reconhece que houve falha de mercado, mas também houve falha de governo, pois, 

acreditava que os mercados, livremente, conseguiriam chegar a resultados eficientes. Foi 

necessário reconhecer a intervenção governamental através da regulação175. 

Stiglitz aborda questões importantes: i) mesmo que tenhamos boas regulações, como 

podemos garantir que elas serão aplicadas? ii) como podemos evitar falhas regulatórias? Ele 

argumenta que não são respostas fáceis, todavia, acredita ser, em geral, correta uma das 

abordagens adotadas pelos Estados Unidos em criar supervisão múltipla, um amplo sistema de 

controles e equilíbrios, dado que os custos de duplicação são muito menores que os custos dos 

erros176. 

 

 

170 Ibidem, p.1135. 
171 PINHEIRO, Armando Castelar e RIBEIRO, Leonardo Coelho, 2017, p.72. 

No Brasil, temos a Lei nº. 13.848/2019, conhecida como Lei Geral das Agências Reguladoras, que cria a 

possibilidade de interação e coordenação entre as agências e órgãos públicos de diferentes áreas e esferas 

federativas. 
172 NORTH, Douglass. Instituições, mudança institucional e desempenho econômico. Tradução Alexandre 

Morales. São Paulo: Três Estrelas, 2018, p.18. 
173 Ibidem, p.16. 
174 Ibidem, p.16. 
175 STIGLITZ, Joseph E. Regulation and Failure (Regulación y Fallas) (Spanish), 2010. Revista de Economía 

Institucional, vol. 12, n. 23, p17. Disponível em: https://ssrn.com/abstract=1724769. Acesso em: 10 dez. 
2023. 

176 Ibidem, p.18. 
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Outra proposta dada por Stiglitz é “garantir que a voz daqueles cujos interesses são 

suscetíveis de serem prejudicados pelo fracasso esteja bem representada nas estruturas 

reguladoras177”. 

As regulações propostas para as ferrovias contribuíram, mas apresentaram algumas 

falhas que oneraram o setor e afetaram a produtividade. A teoria econômica contribui no sentido 

de que as falhas de mercado não podem ser justificativas que, por si só, fundamentam a 

regulação. Outros fatores devem ser considerados, como os custos da regulação podem ser 

maiores que se deixar o mercado sem se regular. 

Assim, a proposta para uma regulação moderna é possibilitar a regulação em novos 

ambientes, com novos atores (principalmente, os que seus interesses podem ser afetados pela 

regulação), para que novas estratégias possam surgir e proporcionem novas escolhas. Escolhas 

essas que sejam mais pragmáticas e correspondam à realidade de cada subsistema regulado, 

mensurando seus efeitos. 

 

 

1.7 Considerações 

 

 

 
As ferrovias brasileiras de carga representam um importante modal para o 

desenvolvimento econômico e social do país. As primeiras ferrovias foram relevantes para a 

expansão da colonização dos povos e o transporte de commodities agrícolas. Posteriormente, as 

ferrovias se apresentam como importantes para o segmento viário e contribuem na 

infraestrutura do país. 

A estrutura geográfica é outro fator que justifica o investimento na criação e expansão 

da malha ferroviária, já que temos dimensões territoriais que favorecem o transporte de cargas, 

por longa distância, por ser mais vantajoso para o meio ambiente, menos riscos de acidentes e 

redução dos custos na cadeia produtiva. Fatores esses que afetam o Custo Brasil, o quanto se 

paga para produzir no país. 

Na análise institucional, vimos, nos planos político e econômico, um ambiente 

institucional instável, em que não se estabeleceu uma política de Estado voltada para a 

implementação de estrutura logística, em que a principal matriz de transporte de cargas fosse 

as ferrovias. 

 

177 Ibidem, p.18. 
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Ou seja, como não havia um plano direcionado pelo Estado, as instabilidades refletiam 

no plano jurídico, pois foram criados diversos instrumentos regulatórios que apresentavam 

insegurança para atrair investimentos privados. E o Estado, como patrocinador da infraestrutura 

do país, não conseguiu financiar por muito tempo, pois as crises financeiras e fiscais afetaram 

as empresas públicas, que precisaram ser delegadas suas atividades à iniciativa privada. 

A Constituição de 1988 e a Reforma Administrativa dos anos 90 foram essenciais para 

a mudança de paradigmas na prestação do serviço público das ferrovias. A reformulação das 

funções do Estado, principalmente, quando define as atividades econômicas, em sentido estrito, 

que eram prestadas como serviço público e passam para a iniciativa privada e são reconhecidas 

como atividades econômicas. 

O Estado regulador surge nesse cenário das desestatizações, e a subsidiariedade é 

marcada como mudança de competências no que tange às atividades regulatórias. Novos atores 

estatais e não-estatais são legitimados a atuarem no plano econômico e jurídico em prol da 

coletividade. 

Assim, a regulação econômica traz grandes avanços no cenário das concessões dos 

serviços públicos. No entanto, as perspectivas que despontaram com a Carta Magna de 88 foram 

maiores que os efeitos. A regulação da economia não conseguiu apresentar resultados como o 

esperado. 

A intervenção regulatória precisa ser ajustada de acordo com cada subsistema que 

sofrerá o impacto da regulação, seja positiva ou negativamente. Em tempos modernos, em que 

a informação e tecnologia se multiplicam e se transformam constantemente, não podemos 

continuar adotando modelos regulatórios prontos, estáticos. É preciso ser dinâmico e, 

principalmente, democrático, dar vozes a outras categorias da sociedade que podem ser afetadas 

pela regulação ou que possam contribuir para evolução das estruturas dessas instituições e 

organizações regulatórias. 

Posto isso, em 2021, o Brasil adota um novo modelo institucional como mais uma 

tentativa de romper com os resquícios que ainda carregamos de uma administração pública 

burocrática. A nova proposta regulatória para o setor das ferrovias é a implantação do instituto 

da autorregulação, com objetivo de corrigir as falhas institucionais da regulação estatal. 
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1.7.1 Alguns gargalos institucionais da regulação estatal das ferrovias brasileiras de carga 

 
 

1. Falta de uma política de Estado – as diretrizes regulatórias mudavam a cada troca 

de governo e não se elaborou uma matriz nacional regulatória das ferrovias de carga. As 

instituições e organizações do setor ferroviário eram instáveis e não conseguem definir 

claramente “as regras do jogo” com a segurança desejada (desvio de coalizão). 

2. Assimetria regulatória entre regulador e regulados – a agência reguladora e os órgãos 

reguladores desenvolvem algumas normas regulatórias que não correspondem às reais 

necessidades do mercado ferroviário, como: a regulação de tarifas para fomentar a concorrência 

no acesso à infraestrutura dos monopólios naturais das ferrovias (desvio das agências); 

3. Regulação onerosa – as normas regulatórias afetam a produtividade das empresas 

que participam do setor ferroviário. A separação vertical sofre intensas e variadas intervenções 

estatais que acarretam perdas financeiras para os regulados (custos de transação); 

4. Expertise técnica – a agência e órgãos reguladores técnicos não conseguem alcançar 

o domínio técnico do subsistema viário, considerando a complexidade que demanda o setor 

(assimetria de informação). 
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CAPÍTULO II - AUTORREGULAÇÃO COMO ESTRATÉGIA REGULATÓRIA PARA 

CORRIGIR FALHAS INSTITUCIONAIS 

 

 

2.1 Da descentralização da atividade regulatória ao instituto da autorregulação 

 

 

 
O instituto da autorregulação é uma estratégica regulatória que surge no mainstream 

regulatório como uma nova abordagem, que desconstrói a teoria de que a regulação é apenas 

decorrente do papel do Estado. A autorregulação, principalmente, no setor econômico da 

infraestrutura de serviço público, que é o objeto do nosso trabalho, é um deslocamento, ou 

melhor, redimensionamento da competência regulatória. 

A autorregulação é a aplicação prática do que preconiza o princípio da subsidiariedade 

na Reforma dos Estados, em que atribui primazia à sociedade civil, capacidade de livre 

iniciativa e confiança nos seus membros. 

E, para compreendermos melhor essea nova regulação no setor das ferrovias brasileiras 

de cargas, é preciso conhecer suas acepções, variações, natureza jurídica, entidade 

autorreguladora, estatutos, objetivos; enfim, seus elementos como instituto. Com isso, 

iniciamos com uma breve análise dos pressupostos teóricos da reforma regulatória, que 

descentralizou a competência regulatória de algumas atividades nos Estados Unidos, como as 

ferrovias americanas de carga, com a criação do Staggers Rail Act. 

Cass Sunstein defende a ideia de que os pressupostos regulatórios são desenvolvidos 

de acordo com o desenho institucional jurídico – a constituição. É na carta que possuem as 

diretrizes, fundamentos, objetivos, princípios e normas. A importância de se conhecer o 

arcabouço jurídico institucional contribuirá para melhorias nas governanças regulatórias178 

Sunstein assevera que: “As ideias republicanas desempenharam um papel substancial 

no desenvolvimento do quadro constitucional original, que é compreendido como um esforço 

de desenvolver uma democracia deliberativa”. A razão desse pensamento ocorre como crítica 

de que o interesse próprio não tem influência suficiente para obter vantagens políticas; os 

governantes precisam ter um olhar analítico que vá além do interesse público179. 

Pode-se dizer que a regulação moderna é uma espécie de republicanismo pós- New 

Deal, cujo objetivo é respeitar a propriedade privada e a liberdade dos interesses da 

 

178 SUNSTEIN, Cass R, 1993, p.12. 
179 Ibidem, p.12. 
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produtividade econômica e da proteção dos desfavorecidos e, ao mesmo tempo, sustenta que o 

processo governamental é um processo de deliberação direcionado para o bem público e, não, 

como uma série de decisões de grupos interessados180. 

E aborda as ideias do início do século XX para explicar a mudança institucional 

americana sob a influência de James Madison que criticava o pensamento republicano clássico. 

O autor explica que Madison via o ‘faccionismo’como um perigo central de um 

sistema político. E a usurpação do poder de governo por grupos bem-organizados com 

interesses adversos aos do público deveria dar lugar a um processo, que tenha um componente 

significativo de deliberação e diálogo181. 

Sunstein define que as ideias centrais de Madison eram: i) o medo de facção; ii) a 

desconfiança no governo; iii) a crença na deliberação; iv) a proteção da ordem privada 

particularmente contra certos tipos de medidas redistributivas. A deliberação foi concebida 

contra as paixões populares pela redistribuição contraproducente ou ilegítima da riqueza. Foi 

nesse sentido que a revisão do pensamento republicano de Madison construiu um sistema para 

assegurar limitações à regulação governamental na arena interna182. 

Essas teorias defendidas por Madison são confirmadas no desenho institucional 

americano, como compromissos básicos da Constituição original: i) a concessão de poderes 

federais enumerados; ii) os sistemas de freios e contrapesos; iii) federalismo; iv) revisão 

judicial; v) direitos individuais183. 

Sunstein argumenta que a reforma do New Deal teve dois elementos essenciais: um de 

caráter substantivo, que foi um ataque ao sistema jurídico fundado no direito consuetudinário. 

A crítica do ataque foi a convicção de que o sistema refletia princípios anacrônicos, ineficientes 

e injustos de laissez-faire - princípios que, no início do século XX, tinham sido tratados como 

parte da constituição federal184. 

Os idealizadores do New Deal pensavam que o direito consuetudinário era 

incompatível com o sistema de regulação, não por ser uma escolha governamental, mas, porque 

era economicamente desastroso, porque isolava os direitos de propriedade estabelecidos pelo 

controle democrático, não protegia os desfavorecidos e incapacitava de impedir que os estados 

e o governo nacional revitalizem ou estabilizem a economia185. 

 

 

180 Ibidem, p.12 
181 Ibidem, p.14. 
182 Ibidem, p.15 
183 Ibidem, p.15. 
184 Ibidem, p.15. 
185 Ibidem, p.15. 
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O segundo componente da reforma do New Deal foi institucional, pois as inovações 

institucionais faziam crítica substantiva ao direito comum. Os reformadores do New Deal não 

confiavam muito nos sistemas originais, que impediam as ações por parte do governo nacional. 

Viam os estados como fracos e ineficazes, incapazes de lidar com problemas sociais graves186. 

Segundo Sunstein: “Os New Dealers acreditavam que as mudanças institucionais 

eram necessárias para permitir que o governo federal enfrentasse os múltiplos problemas 

econômicos e sociais que surgiram no rastro da depressão187”. 

Sunstein assevera que poderíamos utilizar o termo constitucionalismo do New Deal 

para descrever a estrutura resultante da regulação social e econômica. É uma estrutura que 

revisou o regime constitucional original em busca de novos entendimentos, que envolviam os 

direitos individuais, dos pesos e contrapesos, do papel do poder judicial e do federalismo188. 

As escolhas regulatórias e referências políticas são o que definem o escopo da 

regulação. A regulação econômica foi proposta, inicialmente, para tornar o mercado mais 

eficiente e corrigir as falhas de mercado, como a formação dos grandes grupos econômicos que 

formavam cartéis. No entanto, a regulação não pode ser vista como um mecanismo estático, 

que só se reproduz. Ela é uma ferramenta que deve se adequar aos cenários, aos novos desenhos 

institucionais189. 

A era Reagan redesenha as instituições políticas, econômicas, constitucionais, e, 

naturalmente, alterou o escopo da regulação, que passa por uma reforma com objetivos mais 

sociais. 

O Presidente Ronald Reagan criou alguns programas para resgatar a economia, dentre 

eles, fez um plano, chamado ‘regulatory relief’, cujo foco da proposta era a reformulação 

regulatória substantiva da regulação social, que visava aos objetivos. Ou seja, Reagan 

reformulou a regulação não para torná-la mais eficiente e eficaz, mas, sim, era preciso mensurar 

os benefícios da regulação que devem superar os custos190. 

 

186 Ibidem, p.15 
187 SUNSTEIN, Cass R. Constitucionalismo após o New Deal. In: MATOS, Paulo Todescan Lessa (coord.). 

Regulação econômica e democracia: o debate norte-americano. 2ª edição revista. São Paulo: Editora Revistas 

dos Tribunais, 2017, p.131. Este texto foi publicado na versão original como: Cass Sunstein, 

Constitutionalism after the New Deal, Harvard Law Review, vol. 101, n. 2, 1987, p. 421-510. 
188 SUNSTEIN, Cass R, 1993, p.24. 
189 SUNSTEIN, Cass R, 1993, p.24. 

Paulo Todescan Lessa Matos coaduna das ideias de Sunstein e completa que: “Em todo debate sobre a 

formação do Estado regulador nos Estados Unidos no contexto do New Deal e suas transformações, a tensão 

entre eficiência dos resultados da regulação e as condições de legitimidade de processos decisórios diante 

da atuação de grupos de pressão se apresenta. Tal tensão se reflete no debate sobre o modelo de separação 

de poderes desde concepções distintas do processo político e de legitimidade no plano da teoria 

constitucional”. MATOS, Paulo Todescan Lessa, 2017, p.165. 
190 Ibidem, p.261. 
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A adoção desta nova estratégia recebeu muitas críticas, dado que uma regulação 

fundamentada em custos e benefícios cria obstáculos técnicos para implementá-la. 

Consequentemente, as agências começaram a reformular suas estruturas e investiram na 

contratação de corpo técnico para que pudessem criar mecanismos regulatórios mais 

analíticos191. 

Sam Peltzman faz uma análise da teoria econômica aplicada ao processo regulatório, 

o que chama de “ET” (Economic Theory). Para ele, as maiores mudanças do governo americano 

foram a eliminação ou uma redução substancial da regulação e que a desregulação era 

inevitável, visto que a desregulação já vinha eliminando várias das tradicionais barreiras legais 

à competição192. 

Na verdade, Peltzman assevera que o movimento de desregulação foi um caso de 

reação às condições políticas e macroeconômicas do final da década de 1970, pois havia uma 

grande preocupação com a inflação e uma generalizada desilusão com a eficácia da intervenção 

estatal. Acrescido a esses fatos, havia maior produção legislativa no sentido de que a 

desregulação apresentava resultados193. 

O autor destaca que o movimento desregulatório não aconteceu em todos os setores da 

economia, e alguns mercados ficaram imunes à desregulação. Enquanto, outros sofreram maior 

intensidade da regulação (nas relações de emprego e saúde). Em razão dessa seletividade, a 

função principal da desregulação contra a inflação foi essencial para diminuir a taxa total da 

inflação194. 

Peltzman explica que as mudanças institucionais mudam as decisões regulatórias, nem 

que sejam temporariamente, pois, isso dependerá do cunho ideológico de cada governo. E 

acrescenta como exemplo o quanto as medidas tomadas por Reagan em relação à aplicação 

mais leve da lei antitruste e da legislação de segurança do trabalho sobreviveram ao governo 

Bush195. 

Nessa ideia, Gunnar Alexandersson argumenta que “as reformas regulatórias podem 

ser vistas como processos de mudança institucional” e coaduna das ideias defendidas por 

Douglass North acerca da Nova Economia Institucional, em que “as instituições são as regras 

 

191 Ibidem, p.267. 
192 PELTZMAN, Sam. A teoria econômica da regulação depois de uma década da desregulação, 1989, p. 86. 

In: MATOS, Paulo Todescan Lessa Matos (coord.). Regulação econômica e democracia: o debate norte- 

americano. 2ª edição revista. São Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2017, p.131. A versão original do 

texto foi publicada em: Sam Peltzman. The economic theory of regulation after a decade of deregulation. 

Brookings Paper on Microeconomic, 1989, p.1-59. 
193 Ibidem, p. 86. 
194 Ibidem, p. 86. 
195 Ibidem, p. 86. 
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que orientam, dirigem e restringem as escolhas e ações dos agentes econômicos 

(principalmente organizações)”, bem como existem instituições formais e informais. E que as 

instituições formais atraem mais interesse e destaca aquelas que regulam a concorrência nas 

indústrias196. 

Os dois autores abordam um aspecto comum: as mudanças institucionais acontecem 

por forças da instabilidade das relações humanas e do ambiente organizacional. Todavia, a 

crítica que Peltzman nos traz é que a teoria econômica não foi capaz de prever ou explicar ondas 

mais regulacionistas e movimentos de desregulação197. 

Ou seja, os pressupostos da teoria econômica carecem de fundamentos mais analíticos 

para se explicar o fenômeno da regulação, embora “a teoria econômica possa contribuir com 

indicativos de em que circunstâncias essas reformas irão, ou não, acontecer198”. 

No entanto, Alexandersson e Peltzman reconhecem a importância da Nova Economia 

Institucional, embora não afirmem que as mudanças regulatórias decorrem exclusivamente pelo 

fator institucional, mas, sim, que é um dos motivos por trás de um processo desregulatório. 

Como visto, a desregulação conduz a novas estratégias que contribuem para diminuir 

ou eliminar os “paradoxos da regulação”. Descentralizar as atividades estatais pode ser um dos 

instrumentos que contribua para melhorar a função regulatória. 

 

 

2.2 Os elementos da regulação estatal (centralizada) e da regulação descentralizada 

 

 

 
Júlia Black define descentralização como um termo que tem noções e dimensões 

positivas e normativas. Ele é usado para demonstrar que os governos não detêm o monopólio 

da regulação e que a regulação pode ocorrer dentro e entre outros atores não-estatais e em outros 

 

 

 

 

196 Um dos temas abordados por Alexandersson na sua tese de doutorado para a Universidade de Economia de 

Estocolmo, foi sobre a contribuição das instituições para a reforma regulatória. Nesse trabalho, o autor trata 

da reforma regulatória em vários setores da infraestrutura de países europeus e os Estados Unidos. E faz uma 

análise da desregulação das ferrovias americanas, estudando a regulação desde 1825 (embora, formalmente, a 

primeira regulação tenha ocorrido em 1887), quando construiu a primeira ferrovia até o ano de 2009. Ver 

ALEXANDERSSON, Gunnar. The accidental deregulation: essays on reforms in Swedish bus and 

railway industries (1979-2009). EFI and the author, 2010. ISBN 978-91-7258- 835-6, p.42-45; 52-58. 

Distributed by: EFI, The Economic Research Institute Stockholm School of Economics Box 6501, SE-113 83 

Stockholm, Sweden www.hhs.se/efi. Acesso em: 03 dez. 2023. 
197 Ibidem, p.87. 
198 Ibidem, p.87. 
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ambientes fora do Estado199. 

Black defende que as perspectivas descentradas não compartilham os pressupostos da 

regulação centrada e propõem uma gama muito mais ampla de técnicas do que regras e sanções. 

Essas situações diagnosticam as falhas da ação centrada no Estado e exige que reconsideremos 

não apenas a forma do Estado agir para alcançar seus objetivos, mas também compreendermos 

o fenômeno - regulação200. 

A autora sustenta que, para a compreensão do conceito de descentralização, devem ser 

reconhecidos os seguintes elementos: i) complexidade; ii) fragmentação; iii) interdependência; 

iv) ingovernabilidade; v) afastar a distinção entre público e privado201. 

A complexidade relacionada a atividades descentralizadas da regulação enfatiza a 

interação entre os atores da sociedade. Os problemas sociais decorrem de diversos fatores 

interativos, em que nem todos têm conhecimento para resolvê-los. A proposta da regulação 

nesses ambientes é identificar as interações dinâmicas entre os atores ou sistemas e que essas 

forças possam produzir uma tensão constante entre estabilidade e mudança202. 

Com isso, os diversos atores apresentam múltiplos objetivos, intenções, propósitos, 

normas e poderes e a regulação se adapta a esses ambientes e aos propósitos dos seus atores203. 

A fragmentação é uma forma descentralizada do conhecimento e do poder de controle. 

Isso se aplica ao entendimento de que o Estado não tem como saber mais sobre a indústria que 

ela mesma, nem que qualquer outro ator detenha todas as informações necessárias para resolver 

os problemas, que são diversos, complexos e dinâmicos204. 

Ademais, se estamos pensando em análise de um Estado, que descentraliza seu poder, 

não podemos transferir esse poder para um único ator. Isso decorre da ideia de que o 

conhecimento por ser fragmentado, todos detêm algum tipo de conhecimento, que, juntos, 

poderão contribuir para alcançar os objetivos desejados. Ao mesmo tempo, a autonomia de cada 

 

199 BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self- regulation in a 

‘post- regulatory’ world. In Current Legal Problems. London, february, 2001, p. 3. Disponível em: 

DOI:10.1093/clp/54.1.103. Acesso em: 27 maio 2023. 
200 Ibidem, p.3. 

E assim Binenbojm defende: “O fenômeno de desestatização do poder de polícia, como corolário das 

mutações operadas pelos dois giros do direito administrativo, tem gerado impactos institucionais relevantes, 

assim no modo de compreender como no formular e avaliar as estruturas regulatórias. Nesse sentido, um 

importante eixo de transformação é o reconhecimento ou a absorção, em maior ou menor medida, de fontes 

privadas de regulação existentes no mundo contemporâneo. Ao lado da autorregulação propriamente dita, 

multiplicam-se arranjos institucionais híbridos, complexos e variados de cooperação entre os particulares, ou 

entre estes e o Estado, como são a corregulação e autorregulação regulada. BINENBOJM, Gustavo, 2020, 

p.321. 
201 Op.cit. p. 3. 
202 Ibidem, p.3. 
203 Ibidem, p.3. 
204 Ibidem, p.3. 
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ator não pode ser restringida para alcançarem seus próprios objetivos205. 

A autonomia e fragmentação são recursos que relacionam os atores para que possam, 

mutuamente, contribuir para melhoria do ambiente regulado E, consequentemente, 

desenvolvem interações e interdependências entre as partes envolvidas. Black, ainda, 

acrescenta que “cada um é visto como tendo problemas (necessidades) e soluções 

(capacidades), e como mutuamente dependentes um do outro para sua resolução e uso206”. 

Alexandre de Santos Aragão endossa que autonomia se configura como um verdadeiro 

ordenamento particular ou derivado. E ela se refere à sua própria essência, a uma pluralidade 

de acordos com maior ou menor vinculação ao ordenamento que lhe dá estrutura. E esclarece 

que: “Tanto é assim, que a própria realidade positiva qualifica de autônomas instituições muito 

diversas, que conformam outros ordenamentos menores, cuja maior ou menor relevância em 

relação ao ordenamento estatal há de ser sempre cuidadosamente medida”207. 

Para Black, a fragmentação relaciona-se com o terceiro elemento da descentralização, 

ou seja, a autonomia e ingovernabilidade dos atores (ou sistemas). A autonomia não tem sentido 

de liberdade da interferência do governo, mas, sim, a ideia de que os atores continuarão a se 

interagir, através de suas experiências e de seu ambiente, com suas oposições binárias. Isso 

demonstra que os atores ou sistemas são autorregulados e a regulação não pode alterar 

comportamentos, que não correspondam com as peculiaridades de cada ambiente. Isso tem 

algumas implicações, como o resultado ineficaz da regulação208. 

Outro aspecto importante é que nenhum ator espera dominar o processo regulatório de 

forma unilateral, pois os demais atores podem acabar sendo restringidos a alcançarem seus 

próprios objetivos209. 

As características da fragmentação e autonomia dizem respeito ao quarto elemento da 

análise da descentralização: interações e interdependências. A complexidade, que envolve as 

interações e interdependências entre os atores sociais e o governo no processo regulatório210. 

Essa relação é vista como uma sociedade que tem necessidades (problemas) e o 

governo tem capacidade (soluções); ou seja, todos são vistos como, mutuamente, um 

dependendo do outro para a resolução dos conflitos e bom desenvolvimento do ambiente211. 

 

205 Ibidem, p.3. 
206 Ibidem, p.3. 
207 ARAGÃO, Alexandre de Santos. As agências reguladoras independentes e a separação de poderes: uma 

contribuição da teoria dos ordenamentos setoriais. Revista dos Tribunais, São Paulo, v.90, n.786, p. 11-56, 

abr. 2001, p.15. Disponível em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37101. Acesso em: 02 mar. 2024. 
208 Op.cit., p.4. 
209 Ibidem, p.4. 
210 Ibidem, p.5. 
211 Ibidem, p.5. 
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Black afirma que a governança e a regulação representam o produto de interações e 

interdependências e conduzem ao quinto elemento de uma perspectiva descentralizada. É 

enfraquecimento da distinção público / privado em termos sociopolíticos e um desafio maior 

que a compreensão do fenômeno regulação, pois representa um repensar do papel da autoridade 

formal na governança e na regulação212. 

A autora defende que as características de uma estratégia regulatória descentralizada 

são: i) híbridas entre atores governamentais e não governamentais; ii) multifacetadas, com 

diversas estratégias simultâneas ou sequenciais para um mesmo ambiente e iii) indiretas.213. 

Andre Saddy filia-se às ideias de Black e defende que a regulação é híbrida, pois 

combina atores distintos (governamentais e não-governamentais) e multifacetada (adota 

estratégias diversas simultânea ou sequencialmente). E a regulação estatal é uma forma de 

restrição intencional por meio de atos imperativos, incitativos ou indicativos para atender às 

finalidades públicas, em busca de resultados que atendam toda a sociedade214. 

Entretanto, a coletividade pode restringir as escolhas públicas quando tais restrições 

tragam resultados desejados pela coletividade. O que não se admite é o Estado não perder de 

vista os interesses públicos, a boa gestão e a administração de resultados215. 

Binenbojm assenta a premissa de que a noção de regulação envolve uma atividade de 

interferência na liberdade privada, através de coerções ou de induções. Definir o instrumento 

regulatório é uma tarefa que exige uma justificação meticulosa que demonstre a adequação da 

medida à proposta regulatória previamente estabelecida. A escolha do instrumento (pode ser 

legislativa, administrativa ou convencional) abrange uma análise consequencialista, de viés 

contextual, diante das possibilidades e limites existentes no ordenamento jurídico216. 

As estruturas regulatórias contemporâneas funcionam em níveis diferenciados de 

intensidade, consistindo em normas de comando e controle, normas de indução e outras 

estratégias regulatórias não normativas. No entanto, nenhuma atividade de regulação está 

vinculada ou limitada a instrumentos específicos, independente de sua natureza, seja ela oriunda 

da Constituição, de leis gerais, de leis setoriais, de regulamentos e contratos administrativos, 

ou até mesmo, de corregulação e autorregulação217. 

 
 

212 Ibidem, p.6. 
213 Ibidem, p.6. 
214 SADDY, André. Elementos e características essenciais da concepção de regulação estatal. Revista de la 

Escuela Jacobea de Posgrado, ISSN-e 2007-3798, Nº. 11, 2016, págs. 1-33, p. 7. Disponível em: 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6946388. Acesso em: 24 ago. 2023. 
215 Ibidem, p.7. 
216 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.171. 
217 Ibidem, p.171. 
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As normas de comando e controle serão tratadas no tópico seguinte. Já as normas de 

indução são instrumentos normativos que induzem comportamentos. É a regulação chamada de 

regulação por incentivos, que se realiza por normas sustentadas no binômino ‘prescrição- 

prêmio’. 

Binenbojm sustenta que, em algumas situações regulatórias, aplicar mecanismos 

normativos menos intrusivos à liberdade dos agentes regulados pode ser mais eficiente à 

obtenção de resultados socialmente desejados, independente ou complementar à regulação por 

normas de comando e controle218. 

O escopo da regulação por incentivos é estimular o desempenho dos participantes de 

mercado em favor de objetivos jurídicos predeterminados, dentre eles, fomentar a concorrência, 

aumentar os ganhos de produtividade, estimular a inovação e promover a adesão voluntária das 

finalidades buscadas pelo Estado219. 

Embora existam essas estruturas regulatórias mais usuais (comando e controle e 

indução), o Estado tem ampla gama de instrumentos para perseguir o funcionamento dos 

mercados, integrados ou não ao uso do poder de polícia, como exemplo, o uso do fomento 

público (concessão de subsídios e subvenções financeiras), de forma a estimular ganhos de 

produtividade e ampliação qualitativa e quantitativa da oferta de produtos ou serviços, em prol 

do incremento da concorrência220 

Posto isso, podemos inferir que a reforma regulatória americana foi uma resposta às 

falhas regulatórias ou estatais que foram desenvolvidas sem se preocupar com o resultado 

dessas escolhas, já que as indústrias, o mercado e toda a coletividade passaram a questionar os 

efeitos da regulação estatal. 

Nesse cenário, a regulação estatal passou a ser questionada e revista. A regulação por 

outros atores passa a ter legitimidade constitucional. A eficiência passa a ser requisito para as 

agências responderem suas demandas. E, consequentemente, os pressupostos do conceito de 

regulação são revistos e reformulados. É o abandono do monopólio regulatório do Estado e o 

surgimento da descentralização em que novos atores não-governamentais passam a ter 

legitimidade nas atividades regulatórias. 

 

 

 

 

 

 
 

218 Ibidem, p.174. 
219 Ibidem, p.174. 
220 Ibidem, p. 180. 
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2.3 Normas por comando e controle e a mudança para a regulação da autorregulação 

 

 

 
Binenbojm leciona que há regulação por normas de comando e controle quando a 

estrutura regulatória incorre sobre o comportamento regulado e faz uso do binômio prescrição- 

sanção. São normas dotadas de grande funcionalidade, pois, substanciam a segurança jurídica 

e a igualdade de tratamento na esfera da regulação221. 

As normas de comando e controle assumem a estrutura de regras, visto que 

estabelecem a conduta exigível dos participantes, sob pena de punição cominada. Em geral, 

essas regras têm fundamento na lei, dado que afetam a restrição à liberdade dos indivíduos222. 

Entretanto, mesmo nos casos sujeitos à reserva da lei, ante a inviabilidade prática do 

exaurimento da regulação pelo legislador, a doutrina orienta para a presença de critérios de 

‘suficiência’, que designam o quanto da ordenação deva estar prevista em lei que atenda à 

reserva estabelecida pela Constituição. Além disso, impõe-se que a lei crie standards de 

atuação, objetivos a serem alcançados, que se prestem a algum nível de controle posterior, de 

acordo com o que preconiza o Estado democrático de direito223. 

Black pontua que os conceitos tradicionais de regulação foram construídos sob o 

entendimento da natureza das relações governo-sociedade e intrassociedade224 . Essas relações 

advêm da noção de que o Estado detém o poder de comando e controle pelo uso de suas regras 

legais sustentadas por sanções. 

A autora define as interações de comando e controle sob o pressuposto de que o Estado 

tem a capacidade de comandar e controlar, de ser o único potencialmente eficaz. Presume-se 

que a sua abordagem seja de forma unilateral (os governos dizem, outros fazem), e se baseie 

em relações de causa-efeito e que preveja uma progressão linear desde a formação de políticas 

até à implementação225. 

Darren Sunclair sustenta que a regulação comando e controle é descrita como sendo 

complicada e ineficaz para gerar os tipos de mudanças na política, organização e estratégia 

corporativa que levarão a práticas industriais ambientalmente sustentáveis, e resultando em 

relações adversas. É vista, também, como uma estratégia administrativa cara e ineficiente, pois 

 

 

 

221 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.172. 
222 Ibidem. 
223 Ibidem, p.173. 
224 BLACK, Julia, 2001, p.2. 
225 Ibidem, p.2. 
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inibe a inovação, provocando dificuldades de aplicação e concentra-se na solução final226. 

No entanto, uma regulação sob comando e controle apresenta falhas de diversas 

maneiras, como: i) leis apoiadas por sanções (falha do instrumento); ii) governo tem 

conhecimento insuficiente para ser capaz de identificar as causas dos problemas (falha de 

informação e conhecimento); iii) a implementação da regulação é inadequada (falha de 

implementação); iv) os que estão sendo regulados estão insuficientemente inclinados a cumprir 

e os que regulam estão insuficientemente motivados para regulá-los no interesse público (falha 

na motivação e teoria da captura)227. 

Darnaculleta Gardella traz uma outra estratégia que muito se aproxima da regulação 

por comando e controle. Todavia, ao Estado não cabe o papel de desenvolver as normas para o 

regulado, e, sim, fiscalizar e fazer cumpri-las (controle). Ou seja, o Estado não detém seu poder 

de comando, pois, este cabe à entidade autorreguladora criar as normas que as empresas 

autorreguladas se submeterão. Com isso, o Estado fica numa posição de reserva: 

 
El legislador debe esperar que el interés propio de una empresa y el interés de 

minimizar los riesgos de terceros, aseguren el cumplimiento de las demandas 

legales. De este modo, el control estatal puede retroceder a una posición de 

reserva con sus instrumentarios de derecho público. Se trata de exigir, en 

definitiva, que también en el seno de las empresas, el interés de lucro sea 

reconducido hacia la materialización del bien común, con el objetivo de que 

el Estado pueda limitar su intervención directa y se mantenga, desde una 

posición más distantes, en un posición de reserva, limitada al control del 

autocontrol y la autorregulación privada. La intervención directa de la 

Administración mediante técnicas de policía se transforma en una función de 

supervisión228
 

 

Esse novo modelo – regulação da autorregulação - tende a superar barreiras territoriais, 

barreiras legais e barreiras impostas pela tecnologia. Pois, ao contrário do que propõe a 

regulação clássica, essa estratégia de intervenção do poder público submete qualquer vertente 

da atividade negócios a padrões de conteúdo ético – códigos de conduta – ou a padrões 

detalhados, sustentados em critérios estritamente técnicos – normas técnicas - que são adotadas 

pelas empresas – autorregulação normativa. E deixa o controle e a regulação nas mãos dos 

 

 

226 DARREN, Sunclair. Self-regulation versus command and control? beyond false dichotomies. Law & 

Policy, Vol. 19, No. 4, october, 1997, p.530. Disponível em: https://doi.org/10.1111/1467-9930.00037. 

Acesso em: 14 fev. 2024. 

Neste artigo, Sunclair não defende que há uma dicotomia entre regulação por comando e controle e 

autorregulação. A proposta do texto é demonstrar que as duas variáveis regulatórias podem se apresentar, em 

certas circunstâncias, como instrumentos sofisticados, eficazes e eficientes. 
227 BLACK, Julia, 2001, p.2. 
228 Ibidem, p.197. 
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poderes públicos, bem como a supervisão do cumprimento229. 

O instituto da autorregulação da Lei n. 14.273/2021 é um regime que muitos 

confundem com outros, o que é imprescindível conhecermos as características e a formação dos 

seus elementos estruturais. 

 

 

2.4 O escopo do instituto da autorregulação: corrigir falhas institucionais 

 

 

 
João Manoel de Lima Júnior defende que: “A autorregulação deve ser aplicada para 

reparar falhas institucionais e poderia, em tese, ter como foco a atuação na regulação 

profissional, técnica ou econômica230”. Partindo desse pressuposto, entendemos que a 

autorregulação pode ser uma estratégia mais eficiente que contribuirá para minimizar os 

conflitos institucionais e organizacionais, que afetam a relação entre regulador e regulados. E, 

consequentemente, oneram os custos de transação. 

A contribuição da teoria desenvolvida por Ronald Coase sobre os custos de transação 

reconhece que a estrutura institucional de um sistema econômico, no qual normas jurídicas 

podem contribuir para a eficiência dessa estrutura231. E, daí, pensemos nos custos que são 

despendidos para o funcionamento das instituições, como: custo de barganha, custo de busca 

de informação, custo de compliance, custo de rearranjo de direitos – custos de transação 

somados aos custos de produção. 

Ele assevera que, para a existência de um sistema concorrencial, exige uma otimização 

do planejamento, dado que uma firma, mesmo aquela pequena, só conseguiria existir se 

desenvolvesse suas atividades a um custo inferior ao que seria incorrido se fossem 

desempenhadas em meio a transações de mercado. E, a um custo inferior ao que essa mesma 

atividade fosse desempenhada por outra firma. Ou seja, para se ter um sistema econômico 

eficiente é necessário ter mercados e planejamentos dentro de cada organização que o 

constitui232. 

 

229 Ibidem. 
230 LIMA JÚNIOR, João Manoel de. O regime jurídico da autorregulação: um estudo sobre os limites da 

juricidade do estabelecimento de regras e fiscalização dos mercados financeiros e de capitais por 

pessoas jurídicas de direito privado. Tese de Doutorado na Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Rio de 

Janeiro, 2017, p.56. 
231 COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito. Tradução Heloísa Gonçalves Barbosa; revisão da 

tradução: Francisco Niclós Negrão; estudo introdutório: Antônio Carlos Ferreira, Patrícia Candido Alves 

Ferreira. 3ª edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2022, p.8 
232 Ibidem. 
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Neste sentido, Ogus defende que a autorregulação pode ser uma solução adequada 

quando a transação, a baixo custo, pois pode alcançar resultados eficientes e sugere assim que 

a questão normativa de quando a ordem privada deve ser estabelecida por uma análise de como 

esses custos afetam qualquer situação233. 

Cary Coglianese e Evan Mendelson defendem que a autorregulação tende a funcionar 

melhor quando o setor regulamentado é pequeno, relativamente homogêneo e interconectado e 

quando a ameaça da regulação externa propicie incentivo necessário para se autorregular234. 

Professor Floriano Peixoto leciona que a autorregulação se aplica quando: 

 
 

i) os interesses envolvidos forem predominantemente privados; ii) as relações 

econômicas não forem essencialmente desiguais; iii) não houver barreiras de 

entrada significativas; iv) a regulação estatal puder comprometer outros 

princípios inerentes à atividade regulada (como ocorre no caso da liberdade 

de expressão e de imprensa no âmbito do controle de conteúdo da mídia)235
 

 
Quando pensamos na ideia de cooperação entre os agentes, atribuímos à teoria da 

autorregulação noção de um sistema de ordenação privada, em que há reciprocidade que pode 

refletir-se em acordos individuais, mas, como padrões de comportamento, e dispersar a outros 

membros de um grupo e que os benefícios de os cumprir, excedem os custos de definição de 

 
 

233 OGUS, Anthony e CARBONARA, Emanuela. Self-regulation. Chapters, in: Francesco Parisi (ed.), 

Production of Legal Rules, chapter 13, Edward Elgar Publishing, 2011, p.231. Disponível em: 

https://www.academia.edu/97564277/Self_regulation. Acesso em: 03 dez. 2023. 

Pinheiro e Saddi sintetizam o conceito de custos de transação atribuído a Furubotn e Richter: “Os custos de 

transação compreendem, portanto, os custos com a realização de cinco atividades que tendem a ser 

necessárias para viabilizar a concretização de uma transação. Primeiro, a atividade da ‘busca pela 

informação’ sobre regras de distribuição de preço e qualidade das mercadorias; sobre insumos de trabalho e 

a busca por potenciais compradores e vendedores, assim como de informação relevante sobre o 

comportamento desses agentes e a circunstância em que operam. Segundo a atividade da ‘negociação’, que 

será necessária para determinar as verdadeiras intenções e os limites de compradores e vendedores na 

hipótese de a determinação dos preços ser endógena. Terceiro, ‘realização e a formalização dos contratos’, 

inclusive o registro nos órgãos competentes, de acordo com as normas legais, atividade fundamental do 

ponto de vista do direito privado, já que é o que reveste o ato das garantias legais. Quarto, ‘monitoramento’ 

dos parceiros contratuais com o intuito de verificar se aquelas normas contratuais estão sendo devidamente 

cumpridas, e a proteção dos direitos de propriedade contra a expropriação por particulares ou o próprio 

setor público. Finalmente, ‘correta aplicação do contrato’, bem como a cobrança de indenização por 

prejuízos às partes faltantes ou que não estiverem seguindo corretamente suas obrigações contratuais, e os 

esforços para recuperar o controle de direitos de propriedade que tenham sido parcial ou totalmente 

expropriados”. FURUBOTN, Eirik G; RICHTER, Rudolf. Institutions and economic theory: the 

contribution of the new institutional economics. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1997 apud 

PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2005, p. 62 
234 COGLIANESE, Cary e MENDESON, Evan. Meta-Regulation and Self-Regulation. In: The Oxford 

Handbook on Regulation. Martin Cave, Robert Baldwin, Martin Lodge, eds., 2010, U of Penn Law School, 

Public Law Research Paper No. 12-11, U of Penn, Inst for Law & Econ Research Paper No. 12-06, p.12. 

Disponível em: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2002755 . Acesso em: 03 dez. 2023. 
235 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulação estatal e autorregulação na economia 

contemporânea. Revista de Direito Público da Economia – RDPE. Belo Horizonte, ano 9, n.33, 2011, p. 93. 
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direitos236. 

Darnaculleta Gardella leciona alguns argumentos que justificam os instrumentos da 

autorregulação são: 

 
Las organizaciones privadas –empresas y asociaciones- que se dotan 

voluntariamente de códigos de conducta y que controlan su cumplimiento 

pueden ser calificadas como estructuras simples o primarias de 

autorregulación. El carácter privado de tales sujetos, su reconducción a la 

noción de sociedad, no admite discusiones. Son sujetos que poseen 

personalidad jurídico-privada y que, cuando se autorregulan, no ejercen 

potestades públicas ni actúan con medios propios de la autoridad estatal. 

Calificamos de simples o primarias a estas estructuras por dos motivos: en 

primer lugar, porque existe una coincidencia entre el subsistema o institución 

que se autorregula y um ordenamiento privado: en segundo lugar, y como 

consecuencia de ello, porque existe también una identificación entre los 

sujetos que aprueban las normas y realizan los controles sobre su 

cumplimiento y los destinatarios de tales normas y controles.237. 

 

A autora, também, cauciona que a autorregulação é necessária em áreas dominadas 

por complexidade técnica e/ou ética, que apenas os subsistemas sociais especializados, 

organizados, em muitos casos, na forma de associações profissionais em todo o mundo são 

capazes de decifrar238. 

A autorregulação tem objetivo de conseguir responder às questões de conflitos que 

envolvem determinados direitos fundamentais, bem como pela complexidade ética e a 

complexidade técnica que a implementação de alguns normas legais exigem e que vão além da 

capacidade dos poderes públicos239. 

Assim, a autorregulação traz perspectivas de contribuir para a melhoria das assimetrias 

entre regulador e regulados, para que possam ter maior liberdade para responder as 

peculiaridades que cada mercado exige, atribuindo maior expertise e eficiência nos seus 

estatutos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

236 OGUS e CARBONARA, 2011, p.230. 
237 DARNACULLETA GARDELLA, Maria Mercê, 2002, p.484. 
238 Ibidem, p.75. 
239 Ibidem, p.76. 



79 
 

 

2.5 O instituto da autorregulação: conceitos e caraterísticas, variações e natureza jurídica 

 

 

2.5.1 Conceitos e características 

 

 

 
A noção conceitual de regulação é necessária para delinearmos o escopo da pesquisa. 

Com isso, serão exploradas as concepções que mais dialogam como o objeto aqui almejado: a 

autorregulação. 

A autora Júlia Black associa à noção de regulação a Baldwin e formula três definições: 

i) regulação é a promulgação de regras criadas pelo governo, com mecanismos de 

monitoramento e fiscalização, em geral, realizada por um órgão público especializado; ii) é 

qualquer forma de intervenção do Estado na economia; iii) regulação é mecanismos de controle 

social que afetam os aspectos do comportamento, podendo ser intencional ou não240. 

Black assevera que as duas primeiras definições são ‘centradas’, ou seja, não se pode 

falar em regulação descentralizada nesses casos. Já a terceira definição não há vinculação com 

o Estado, todavia, não traz limites quando e onde a regulação pode terminar e não fornece 

características, nem informações analíticas241. 

Para a autora, a regulação é uma atividade que se estende para além do Estado, 

abrangendo uma variedade de formas de relacionamento entre o Estado, o direito e a sociedade. 

Permite, assim, a identificação, criação e análise de acordos reguladores em interações 

complexas entre autores estatais e não estatais242. 

E para desenvolver uma análise coerente da regulação ‘descentrada’, junto prescrições 

que contribuem em como ela é ou pode ser realizada. Além disso, Black ressalta que o papel da 

regulação não é resolver um único problema específico, como uma economia do bem-estar, ou 

de abordar as preocupações da sociedade de risco243. 

Um aspecto relevante que dever ser pontuado no entendimento de Black, no qual ela 

afirma que as definições de regulação não são neutras, pois são carregadas de seus próprios 

 

 

240 BLACK, Julia. Critical reflections on regulation. (Discussion Papers (DP 4). Centre for Analysis of Risk and 

Regulation, London School of Economics and Political Science, London, UK, 2002, p.8. Disponível em: 

http://eprints.lse.ac.uk/id/eprint/35985. Acesso em: 29 jun. 2023 
241 Ibidem, p.8. 
242 Ibidem, p.21. 
243 Ibidem, p.21. 
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pressupostos, teóricos e/ou empíricos, e sua própria bagagem conceitual244. 

Esses pressupostos merecem ser considerados, visto que terão influência sobre os 

paradigmas teóricos que são usados para explorar a atividade social e se são, de fato, 

consistentes com a forma como essa atividade foi identificada e construída na definição245. 

No entanto, a definição, também, é compatível com explicações racionalistas da ação 

social: “a de que a regulação é o resultado das interações de atores racionais no mercado 

político e burocrático”. Isso não quer dizer que a definição não pressupõe que os problemas 

sejam corretamente identificados, que as decisões sejam tomadas de forma racional ou mesmo 

que as tentativas sejam bem-sucedidas246. 

A definição não consegue pressupor que as estruturas sociais não desempenharão um 

papel na formação de interesses ou no estabelecimento de limites de adequação. Mas a definição 

é consistente com uma teoria de estruturação. Ou seja, ela compreende uma relação entre 

estrutura e agência em que cada uma influência e é influenciada pela outra. Ela adere as 

vertentes do institucionalismo de North, em que as organizações e seus empreendedores são 

agentes da mudança institucional e condicionam seu rumo247. 

Gary Coglianese e Evan Mendeson afirmam que as características essenciais de 

qualquer instrumento regulatório são quatro: alvo, regulador, comando e consequências248. 

Ele descreve alvo, como uma entidade a quem a regulação deve ser aplicada. 

Geralmente, são empresas. Todavia, as metas da regulação podem afetar indivíduos, 

organizações não-governamentais e organizações sem fins lucrativos. Já a figura do regulador 

- é a entidade que cria e faz as normas da regulação; o comando – refere-se o que vai fazer ou 

se abster, neles podem constar o meio e o fim. E as consequências – estão por detrás dos 

comandos regulatórios e podem variar em tamanho e certeza, bem como entre negativas ou 

positivas, ou como subsídios ou isenções regulatórias para conformidade249. 

Os autores ensinam que as articulações desses quatro atributos darão um potencial para 

criar uma estratégia regulatória mais clara, em que tenha bem definida a função de cada 

característica250. 

 
 

244 Ibidem, p.21. 
245 Ibidem, p.21. 
246 Ibidem, p.21. 
247 Ibidem, p.21. 
248 COGLIANESE, Cary e MENDELSON, Evan. Meta-Regulation and Self-Regulation. In: The Oxford 

Handbook on Regulation. Martin Cave, Robert Baldwin, Martin Lodge, eds., 2010, U of Penn Law School, 

Public Law Research Paper No. 12-11, U of Penn, Inst for Law & Econ Research Paper No. 12-06, p.5. 
Disponível em: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2002755 . Acesso em: 03 dez. 2023. 

249 Ibidem, p.5. 
250 Ibidem, p.5. 
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Assim, Coglianese e Mendelson conceituam autorrregulação: “A autorregulação 

refere-se a qualquer sistema de regulação em que a meta regulatória – seja no nível da empresa 

individual ou, às vezes, por meio de uma associação industrial que representa as metas - impõe 

comandos e consequências sobre si mesmo”. Assevera que, ao invés, da distância que existe 

nas organizações habituais, na autorregulação, há estreita ligação entre a entidade reguladora e 

o alvo251. 

Os autores, também, descrevem o conceito de autorregulação como um sistema de 

regulação em que a meta regulatória seja realizada através de uma empresa individual ou, às 

vezes, por meio de uma associação industrial, que representa as metas, impõe comandos e os 

efeitos são sobre si mesmo. E há uma estreita ligação entre o regulador e o alvo, o que difere 

da estrutura organizacional estatal, em que a agência governamental externa regula uma 

empresa do setor privado252. 

Para Coglianese e Mendelson, o que distingue a autorregulação de outras abordagens 

regulatórias é a unidade do regulador e do alvo, visto que, quando o regulador emite comando 

que são para si mesmo, e, não quando o regulador é uma unidade externa, uma agência estatal, 

assim, temos uma abordagem de autorregulação. No entanto, a autorregulada não pode estar 

sob ameaça do regulador externo para encorajá-la a cumprir a autorregulação253. 

Black define autorregulação, primeiramente, analisando a semântica dos termos: self e 

regulation. Ela atribui que self tem dois valores semânticos: individual e coletivo. Ou seja, a 

palavra autorregulação descreve a conduta por si mesmo ou a regulação por um grupo coletivo 

que orienta a conduta de seus membros ou de outros. E explica que o termo não pode ser usado 

para implicar nenhuma relação com o Estado ou para descrever um particular, arranjo 

corporativista254. 

E dá ao termo regulation uma variação da definição do modelo de regulação de 

‘comando e controle’, para regulação pelo mercado255. 

Black adota o mesmo entendimento de Braithwaite de que o termo autorregulação 

delineia uma situação em que um grupo de pessoas ou órgãos, agindo em conjunto, 

desempenhando uma função reguladora em relação a si mesmos e a outros que aceitam sua 

autoridade256. 

 

251 Ibidem, p.5. 
252 Ibidem, p.6. 
253 Ibidem, p.7. 
254 BLACK, Julia. Constitutionalising self-regulation. The Modern Law Review, vol.59, n.1, 1996. pp.24-35, p. 

26-27. Disponível em: DOI 10.1111/j.1468-2230. 1996.tb02064. x. Acesso em: 03 dez. 2023. 
255 Ibidem, p.26. 
256 Ibidem, p.26. 
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Anthony Ogus e Emanuela Carbonara descrevem autorregulação como um sistema de 

ordenação privada, sem qualquer forma de intervenção estatal. Ou seja, as regras são impostas 

sem imposição dos agentes com poder político. “Os sistemas de ordenação privada constituem 

a base dos fenômenos de emergência espontânea do direito e são sustentados por sanções 

extralegais (ou sociais)257”. 

Ogus e Carbonara fundamentam seu conceito na teoria econômica neoinstitucional, 

em que os grupos se organizam para criar e organizar seus mercados, reconhecendo que há 

colaboração mútua para que funcionem sem intervenções externas e, por entenderem ser menos 

custoso a adoção de métodos mais consensuais na resolução dos conflitos258. 

Os autores defendem que num cenário com poucos participantes, isso seria mais 

favorável a funcionar. Todavia, num ambiente que há um grupo maior de indivíduos, os acordos 

podem ser mais difíceis de acontecer e a lei e a sanção seriam necessárias para inibirem 

comportamentos oportunistas e mal-intencionados259. 

Baldwin, Cave e Lodge contribuem para a definição de autorregulação a partir das 

ideias de Ogus e Black e entendem que “Uma série de acordos pode ser vista como 

autorreguladora e podem ser identificadas variações nas características dos regimes 

autorreguladores260”. 

Eles identificam três variáveis na autorregulação. Uma de natureza governamental, em 

que uma associação pode autorregular-se de forma estritamente privada, na prossecução dos 

fins privados dos seus membros ou, pode atuar governamentalmente, para atender as tarefas de 

política pública delegadas a atores ou instituições privadas261. 

Uma segunda variável está relacionada à extensão do papel desempenhado pelos 

autorreguladores. Uma função completa pode envolver: i) a promulgação de regras; ii) a 

aplicação destas regras no terreno; iii) a monitorização de todo o processo regulatório262. 

No entanto, a autorregulação pode ficar restrita a uma destas funções. Ou seja, as regras 

são elaboradas por organizações autorreguladoras, mas são aplicadas e monitorizadas por uma 

agência pública, por exemplo. Ou a autorregulação pode funcionar apenas como um elemento 

dentro de um regime regulatório263. 

 

257 OGUS, Anthony e CARBONARA, Emanuela. Self-regulation. Chapters, in: Francesco Parisi (ed.), 

Production of Legal Rules, chapter 13, Edward Elgar Publishing, 2011, p.230. Disponível em: 

https://www.academia.edu/97564277/Self_regulation. Acesso em: 03 dez. 2023. 
258 Ibidem, p. 230-231. 
259 Ibidem, p. 230-231. 
260 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.138. 
261 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.138. 
262 Ibidem, p.138. 
263 Ibidem, p.138. 
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A terceira variável é o grau de força jurídica vinculativa que atribui às regras de 

autorregulação. A autorregulação pode operar de várias formas: de maneira informal, não 

vinculativa e voluntária, ou pode envolver regras de força legal que sejam aplicáveis nos 

tribunais264. 

Os autores defendem que a expertise a e eficiência são elementos da autorregulação, 

mas, muitas vezes, são incorporadas à regulação governamental. Os defensores da 

autorregulação acrescentam mais outros elementos: mandatos, responsabilidade, 

procedimentos justos. 

A eficiência é vista nas organizações autorreguladoras que podem obter níveis mais 

elevados de conhecimentos técnicos, setoriais e especializados do que uma regulação por um 

órgão independente (agência reguladora). Os proponentes da autorregulação são capazes de ter 

informações acerca das partes reguladas e podem fazer exigências aceitáveis para as firmas e 

os indivíduos, o que torna a atividade regulatória mais eficaz265. 

A eficiência é um conjunto de argumentos utilizados pelos defensores da 

autorregulação e enfatiza o potencial da autorregulação para produzir controles eficientes, já 

que os autorreguladores têm fácil acesso aos controles o que geram baixos custos na aquisição 

da informação necessária para formular e estabelecer padrões266. 

Os mandatos representam a legitimidade democrática da associação autorreguladora, 

pois os objetivos legislativos têm que ser elaborados por um órgão mesmo que privado, que 

detenha legitimidade formal para exercer a atividade regulatória. A preocupação é pertinente, 

pois as ações criadas pela entidade autorreguladora podem afetar partes externas à associação 

e gerar algumas externalidades, como ferir o interesse público. E, com isso, o público passe a 

exigir que o governo assuma a atividade regulatória267. 

Na doutrina nacional, encontramos em Binenbojm, que sustenta a autorregulação 

como efeitos do fenômeno da desestatização, que impactaram em mudanças institucionais 

importantes: 

 
O fenômeno da desestatização do poder de polícia, como corolário das 

mutações operadas pelos giros do direito administrativo, tem gerado impactos 

institucionais relevantes, assim no modo de compreender como no de formular 

e avaliar as estruturas regulatórias. Nesse sentido, um importante eixo de 

transformação é o reconhecimento ou a absorção, em maior ou menor medida, 

de fontes privadas de regulação existentes no mundo contemporâneo. Ao lado 
 

264 Ibidem, p.138. 
265 Ibidem, p.139. 
266 Ibidem, p.140. 
267 Ibidem, p.140. 
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da autorregulação propriamente dita, multiplicam-se arranjos institucionais 

híbridos, complexos e variados de cooperação entre particulares, ou entre estes 

e o Estado, como o são a corregulação e a autorregulação regulada268. 

 

Já a autorregulação regulada defendida por Binenbojm, ocorre quando “há uma divisão 

mais ou menos equânime de tarefas e responsabilidades entre o Estado e o regulador privado”. 

E, a posteriori, pode ocorrer um ato de delegação prévia do Estado em reconhecer que as normas 

privadas tenham foro de oficialidade269. Trataremos da autorregulação regulada no tópico 

seguinte. 

Marques Neto conceitua regulação como uma forma de regulação que atende os 

interesses dos atores econômicos de um determinado subsistema, com o escopo de preservar as 

condições de exploração econômica, em que fecha esse subsistema para que não tenha 

interferência externa de origem estatal ou não. Para ele, a autorregulação é quase 

exclusivamente uma regulação econômica e que tem pouco eficácia como regulação social para 

coibir externalidades ou para implementar políticas públicas270. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

268 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Polícia, Ordenação, Regulação, 3ª edição. Belo Horizonte: Editora 

Fórum, 2020, p.321 
269 Ibidem, p.326. 

Binenbojm cita como exemplo da ABNT como autorregulação regulada a Lei n. 4.150/1962, em que criou: “o 

regime obrigatório de preparo e observância das normas técnicas nos contratos de obras e compras do 

serviço público de execução direta, concedida, autárquica ou de economia mista, através da Associação 

Brasileira de Normas Técnicas e dá outras providências”. De acordo com o diploma legal, “Art. 1º Nos 

serviços públicos concedidos pelo Governo Federal, assim como nos de natureza estadual e municipal por 

ele subvencionados ou executados em regime de convênio, nas obras e serviços executados, dirigidos ou 

fiscalizados por quaisquer repartições federais ou órgãos paraestatais, em todas as compras de materiais 

por eles feitas, bem como nos respectivos editais de concorrência, contratos ajustes e pedidos de preços será 

obrigatória a exigência e aplicação dos requisitos mínimos de qualidade, utilidade, resistência e segurança 

usualmente chamados “normas técnicas” e elaboradas pela Associação Brasileira de Normas Técnicas, 

nesta lei mencionada pela sua sigla ABNT”. Ibidem, p. 326. 
270 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulação estatal e autorregulação na economia 

contemporânea. Revista de Direito Público da Economia – RDPE. Belo Horizonte, ano 9, n.33, p. 1-244, 

2011, p. 89. 
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2.5.2 As variações da autorregulação: voluntária, obrigatória, sancionada, coagida, 

regulada 

 

 

2.5.2.1 Autorregulação voluntária 

 

 

 
Black classifica a autorregulação voluntária quando não há presença ativa do Estado, 

direta ou indiretamente, promovendo nem exigindo a autorregulação. E a autorregulação pode 

mudar não apenas por conta de sua relação com o Estado, mas na natureza de seus membros 

(que podem ser coletivos ou estranhos à regulação)271. 

Quanto à estrutura, pode haver uma agência definida ou pode ser um cartel. 

E o seu enforcement, a entidade autorreguladora pode impor suas próprias normas ou 

pode declinar para outros indivíduos ou organizações para aplicarem. E suas regras podem ser 

de caráter legislativo, contratual não ter estatuto jurídico; ser geral ou específico; vago ou 

preciso, simples ou complexo272. 

 

 

2.5.2.2 Autorregulação regulada: o blend da regulação contemporânea 

 

 

 
Darnaculleta Gardella aborda o tema da autorregulação regulada e desenvolve seu 

conceito e características que estruturam o fenômeno como uma nova estratégia regulatória que 

impacta nas técnicas tradicionais de regulação estatal. É o reconhecimento das transformações 

na relação ente Estado e sociedade de forma mais horizontal e dialogal. É uma estratégia que 

tem pontos de conexão entre regulação e autorregulação273. 

A autora assim define autorregulação regulada como uma atividade de produção 

privada e de controle de padrões condicionados por uma atividade pública com o objetivo de 

estabelecer canais e controles aos quais a autorregulação deve ser submetida274. 

Assevera que a autorregulação regulada tem uma diversidade de manifestações que 
 

 
 

271 BLACK, Julia, 1996, p.27-28. 
272 Ibidem, p.58-59. 
273 DARNACULLETA GARDELLA, Maria Mercé, 2002, p. 472. 
274 Ibidem, p.473. 
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ficam num ponto intermediário entre a regulação pública de caráter tradicional e de livre 

autorregulação. Sublinha que numa escala de gradação entre público e privado, em suas etapas 

intermediárias está a autorregulação regulada275. 

Darnaculleta Gardella adota uma categorização de autorregulação regulada: 

 
 

En un intento de clasificación preliminar, podemos establecer la siguiente 

tipología de normas y controles: normas aprobadas por la Administración 

pública, de carácter obligatorio o voluntario –estas normas quedan excluidas, 

obviamente, de la noción de autorregulación y son, o bien reglamentos 

administrativos, que responden a la clásica regulación de policía, o bien una 

manifestación de la regulación pública de la autorregulación-; normas 

aprobadas por sujetos privados, que habitualmente poseen carácter voluntario, 

pero que pueden también, a través de la autovinculación o mediante la acción 

de los poderes públicos, adquirir carácter vinculante –en ambos casos 

constituyen manifestaciones de la autorregulación normativa-; controles 

realizados por sujetos privados tendentes a certificar el cumplimiento de 

normas privadas –son uma indiscutible manifestación de la autorregulación 

declarativa-; controles realizados por sujetos privados tendentes a certificar el 

cumplimiento o de normas públicas –según los casos, estaremos, o bien ante 

manifestaciones de la autorregulación declarativa, o bien ante supuestos en los 

que, genuinas funciones públicas, son ejercidas por los particulares-; controles 

realizados por sujetos privados tendentes a garantizar el cumplimiento de 

normas privadas o públicas, mediante resoluciones arbitrales o mediante la 

imposición de sanciones de carácter disciplinario –autorregulación resolutiva- 

; controles públicos tendentes a arantizar el cumplimiento de normas y/o 

controles privados -que se sitúan, de nuevo, fuera del marco conceptual propio 

de la autorregulación, siendo en concreto una manifestación de la regulación 

pública de la autorregulación-; y controles públicos tendentes a garantizar el 

cumplimiento de normas públicas –que constituyen una manifestación de la 

clásica regulación de policía, em forma de inspecciones, autorizaciones o 

sanciones administrativas276. 

 

Vemos que há várias formas da autorregulação regulada se manifestarem, o que 

abrange uma ampla gama de realidades, que vão desde o estabelecimento e controle de padrões 

por parte de seus destinatários a pressupostos que se confundem com o exercício privado dos 

papéis da regulação. E a responsabilidade por tais funções perfaz, por diversas vezes, aos 

indivíduos e não à Administração. Assim, por autorregulação, compreendemos uma atividade 

privada de produção e controle de normas, sob a responsabilidade daqueles que desenvolvem, 

aplicam ou controlam tais normas 277. 

A contribuição de Black para este tema é no sentido de que não há uma dicotomia clara 

entre regulação estatal e regulação não-estatal, mas, sim, uma continuidade entre os dois 

 
 

275 Ibidem, p.473. 
276 Ibidem, p.473. 
277 Ibidem, p. 473-474. 
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regimes. Primeiro, porque os problemas têm múltiplas causas e muitas desconhecidas, que a 

regulação pode não ter as consequências desejadas278. 

Ela pondera que os agentes tomadores de decisão não devem pensar em adotar não 

apenas um instrumento regulatório, mas uma gama de combinação que seja multifacetada e 

possa minimizar ou autocorrigir as consequências não perseguidas. Ademais, um conjunto de 

soluções não atenderá todos os problemas e precisa ser contextual, ou seja, que responda ao 

contexto279. 

Os governos não podem definir o ‘rumo’ da regulação, ao contrário disso, devem 

desenvolver condições, para que as empresas, mercados etc., sejam capazes de seguir as 

orientações que eles almejam280. 

Black sublinha que qualquer que seja a estratégia adotada, isto não é regulação estatal, 

e, sim, deve ter um lugar natural no novo mundo regulatório ‘descentrado’. Além disso, 

reconhece-se que a autorregulação está vinculada ao contexto responsivo e não envolve 

governos em direção direta281. 

Binenbojm discorre sobre a acepção de autorregulação regulada: “A expressão 

autorregulação regulada designa o conjunto de arranjos em que a ordenação é exercida 

predominantemente por entidades privadas, com variações entre si quanto à forma, momento 

e intensidade em que se perfaz o controle ou a supervisão estatal282”. 

O autor argumenta que há casos em que a lei possa prever a obrigação de algum tipo 

de autorregulação, para preservar algum tipo de imunidade de algumas liberdades fundamentais. 

Porém, em harmonia com outros interesses essenciais da coletividade. E outros casos, por 

motivos pragmáticos de determinados mercados, podem justificar a opção por uma 

autorregulação privada, entretanto, obrigatória e centralizada, sujeita à intensa regulação 

estatal283. 

Ele defende que a corregulação é uma espécie do gênero autorregulação regulada, pois 

há uma divisão mais ou menos equânime de tarefas e responsabilidades entre Estado e o 

regulador privado284. 

Assim, a autorregulação regulada é um instrumento regulatório novo e desafiador que 

exige uma combinação entre atores estatais e não-estatais, que desempenham funções 

 

278 BLACK, Julia, 2001, p. 112. 
279 Ibidem, p. 113. 
280 Ibidem. 
281 Ibidem. 
282 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.325. 
283 Ibidem. 
284 Ibidem. 
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preestabelecidas. A regulação desse gênero é presumidamente mais direcionada para ambientes 

mais complexos que exigem uma gama de atividades, tanto de criação como aplicação, das 

normas regulatórias. 

 

 

2.5.2.3 Autorregulação obrigatória ou coagida 

 

 

 
É constituída quando um grupo coletivo, uma indústria ou uma profissão, por exemplo, 

é obrigado ou designado pelo governo para elaborar e dar cumprimento a normas numa 

estrutura definida pelo governo, geralmente, em termos amplos285. 

Black denomina autorregulação coagida, na qual a própria indústria formula e impõe 

a regulação sob as ameaças do governo de que, se não o fizer, o governo vai impor a regulação 

estatal286. 

 

 

2.5.2.4 Natureza jurídica da autorregulação e da autoridade reguladora 

 

 

 
Darnaculleta Gardella argumenta que os sujeitos que devem se autorregular são 

sempre sujeitos privados, sejam indivíduos ou organizações, que se reúnem e criam uma 

determinada cobertura orgânica e, mais especificamente, quando estamos na presença de 

associações privadas que exercem funções de autodisciplina ou autocontrole e instituem a 

organização cunhada de organizações autorreguladora287. Aqui, chamamos de organização, 

entidade, associação ou SRA (Self-Regulatory Association). 

Anthony Ogus argumenta que uma infinidade de arranjos institucionais pode ser usada 

como autorregulação, mas destaca que é errado atribuir o mesmo conceito. E acredita que se 

definir os conceitos das variáveis-chave poderá identificar qual natureza foi atribuída àquela 

variável, pois, ora as regras podem firmar-se através de uma associação ou organização. No 

outro, podem ter um ministro do governo ou alguma autoridade pública independente288. 

 

285 BLACK, Julia, 1996, p.58-59 
286 BLACK, Julia, 1996, p.27. 
287 DARNACULLETA GARDELLA, Maria Mercê, 2002, p.445. 
288 OGUS, Anthony. Rethinking Self-Regulation. Oxford Journal of Legal Studies.Vol.15, n. 01, 1995, p. 99. 

Disponível em: https://doi.org/10.1093/ojls/15.1.97. Acesso em: 03 dez. 2023. 
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O segundo aspecto da natureza da autorregulação se desenvolve em torno dos padrões 

emitidos pela SRA, que podem ser variados ou podem ser formalmente vinculativos ou ser 

puramente voluntários289. 

Um terceiro aspecto é discernir de acordo com o grau de poder de um monopolista no 

mercado. Se for quem forma um mercado relevante, o que pode variar entre um grupo de 

fornecedores (ou mesmo um único fornecedor), que compete com o mercado. Esse 

entendimento é importante porque pode dar origem à possibilidade de competição entre 

regime290. 

Já as associações autorreguladoras combinam a função estatal de regulação com a 

estrutura institucional de um organismo privado. Elas têm poderes para criarem mecanismos e 

condições de adesão e expulsão, formulam suas próprias regras e determinam qual e como será 

seu estatuto disciplinador291. 

Na literatura política e sociojurídica moderna, as associações desempenham um papel 

relevante. Elas agem como intermediárias, interligando várias partes da sociedade, como eles 

que constroem a base para o desenvolvimento de princípios para a sua regulação292. 

No entanto, no âmbito sociojurídico, o papel das SRAs se diverge, pois, não são 

reconhecidas somente como intermediárias, mediadoras do Estado e a sociedade, como se 

houvesse uma hierarquia o Estado no topo e as entidades no meio dessa hierarquia. Sendo que, 

quando analisamos o instituto da autorregulação numa visão fragmentada do poder, não há essa 

hierarquia. A sociedade, a política, a economia, o direito, todos são descentralizados293. 

Black trata da noção de inscrição regulatória como uma estrutura analítica que pode 

contribuir para a descrição e compreensão do que pode ser a base para uma crítica ao sistema e 

uma tentativa de fornecer alguma ajuda àqueles que procuram regular em reconhecimento dessa 

complexidade e fluidez. Assim, define cinco elementos principais e interligados: i) 

desagregação do que a regulação implica em termos funcionais; ii) a identificação dos atores 

que estão ou podem estar envolvidos no sistema regulatório; iii) uma análise da sua capacidade 

regulatória; iv) relacionando essa capacidade com diferentes funções regulatórias e v) uma 

análise das interrelações que surgem entre os atores do sistema regulatório294. 

Darnaculleta afirma que a autorregulação tem natureza jurídica de direito privado: 
 
 

289 Ibidem, p.100. 
290 Ibidem, p.100. 
291 BLACK, Julia, 1996, p.28. 
292 BLACK, Julia, 1996, p.28. 
293 BLACK, Julia, 1996, p.28. 
294 BLACK, Julia. Proceduralisation and polycentric regulation. Revista de Direito FGV, São Paulo, v.9. 99- 

130, p.107. Disponível em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/125611. Acesso em: 02 jul. 2023. 
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La autorregulación remite, en todas sus manifestaciones, a la sociedad. El origen 

social de la autorregulación, su vinculación a la existencia de organizaciones o 

instituciones privadas, a unos subsistemas que no se identifican o que no se integran 

en el Estado, constituye quizás, su elemento más significativo. Existe un claro 

consenso sobre este dato. Éste se deduce de todas las aportaciones doctrinales 

analizadas y de las referencias del Derecho comunitario a la autorregulación295. 

 

Black argumenta que as associações “medeiam de forma horizontal entre estas 

diferentes esferas, por exemplo, o estado, o mercado e a comunidade”. E essa concepção que 

define a natureza da sociedade e do papel das SRAs é crucial para identificarmos a compreensão 

de sua ‘publicidade’ e, a partir disso, elaborar princípios para sua regulação296. 

Quando as associações são reconhecidas como ligações horizontais entre vários 

sistemas, elas vinculam a política a outros setores da sociedade e atuam simultaneamente em 

diferentes segmentos especializados da sociedade. Participam simultaneamente nesses 

diferentes setores. Consequentemente, suas regras legais e seu estatuto público e os 

instrumentos que governam sua democracia interna passam ser revistos e reformulados para 

atender a realidade de diferentes reivindicações297. Na verdade, as organizações influenciam 

nas instituições que passam a ser mecanismos ‘vivos’, não estáticos. 

A importância de realizarmos essa análise hierárquica tem sido, muitas vezes, ignorada 

nos debates de direito público no que tange à questão da revisão judicial. Segundo Black, o que 

tem se sustentado é uma ideia subdesenvolvida da natureza das SRAs e demonstram tentativas 

de atribuir um conceito de ‘público’ à natureza e papel da organização autorreguladora298. 

Todavia, são debates fragmentados e contraditórios, ora a favor e ora contra a extensão 

da revisão judicial às entidades. Os autores que defendem à extensão da revisão judicial às 

SRAs, fundamentam-se no poder que tais corpos podem exercer (argumento do direito 

público)299. Black assim descreve: 

 
Em sua forma mais ampla, o argumento do poder evita a divisão público- 

privada como base para definir a aplicação da revisão judicial e defende que 

o papel da revisão judicial consiste em regular todas as formas de poder; 

qualquer exercício do poder, público ou privado, por parte do Estado ou de 

empresas, deverá estar sujeito a princípios de ‘liberdade, negociação justa e 

boa administração300. 
 

 

295 DARNACULLETAGARDELLA, Maria Mercê, 2002, p. 482. 
296 BLACK, Julia, 1996, p.28. 
297 BLACK, Julia, 1996, p.29. 
298 BLACK, Julia, 1996, p.29. 
299 BLACK, Julia, 1996, p.29. 
300 BLACK, Julia, 1996, p.29. 
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A nossa crítica a esse tipo de intervencionismo judicial é no sentido de que se o poder 

foi exercido por uma empresa ou pelo Estado, se nele se configura alguma arbitrariedade que 

deve ser sanada, a revisão judicial é plausível. E, caso o poder exercido pelas SRAs não 

configure ilícito, não se justiça a revisão judicial. 

Entretanto, há outro caso que ocorre revisão judicial em face das entidades: a falta de 

estatuto, contrato, estrutura formalizada de um órgão, a falta de uma arquitetura bem definida 

e de forma pública301. O entendimento é como uma organização exerce função regulatória, sem 

dispor de instrumentos formais claros. A ausência estrutural conduz a riscos para todos, tanto o 

Estado, como o mercado e a sociedade302. Nesses casos, também, coadunamos da extensão da 

revisão judicial. 

Black defende que a revisão judicial não deve ser aplicada considerando se o governo 

adotou outro órgão independente do governo para realizar a regulação, é uma questão política, 

ideológica, histórica e de percepções de eficácia regulatória. Isso evidencia que há uma 

integração necessária, um sistema duplo de controle, ou até mesmo, uma privatização dos 

negócios do governo303. 

Posto isso, podemos inferir que a natureza jurídica da associação autorreguladora é 

privada. Logo, seus instrumentos legislativos também têm natureza privada. A definição não 

altera o papel e a importância da associação autorreguladora, já que, quando se trata de atividade 

regulatória descentralizada, deve-se reconhecer a legitimidade do autorregulador. Essa entidade 

pode deliberar com seus membros e desenvolverem critérios de adesão, escolha regulatória e, 

até mesmo, sanções por descumprimento ou violações de direitos dos autorregulados 

vinculados. 

 

 

2.6 Meta-regulação não é variação de autorregulação 

 

 

As definições de meta-regulação, também, podem variar. Entretanto, alguns autores se 

concentraram na interação entre regulação governamental e autorregulação. Sendo que a meta- 

regulação é mais direcionada para os reguladores externos, bem como incorpora a percepção 

 

 

301 BLACK, Julia, 1996, p.33. 
302 BLACK, Julia, 1996, p.35. 
303 BLACK, Julia, 1996, p.35. 
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da autorregulação de que os próprios alvos podem ser fontes de sua própria limitação304. 

A meta-regulação refere-se a maneiras pelas quais os reguladores externos tomam suas 

decisões e buscam induzir os alvos (regulados/autorregulados) a desenvolverem suas próprias 

respostas internas e autorreguladoras305. 

Os reguladores externos podem direcionar ou moldar alvos para se autorregularem, 

desde ameaçarem explicitamente futuras formas de regulação que eliminem a 

discricionariedade e sanções, ao fornecimento de recompensas ou reconhecimento às empresas 

que optam pelo autocontrole. Outros usam meta-regulação de forma mais ampla, para se 

referirem às interações entre diferentes atores reguladores ou níveis de regulação306. 

Baldwin, Cave e Lodge sustentam que os proponentes da meta-regulação, também, 

sustentarão que o setor do compliance corporativo provavelmente terá conhecimento 

especializado superior e melhor consciência sobre o ambiente regulado do que os inspetores 

externos, e que esse pessoal de compliance pode possuir mais experiências com poderes mais 

amplos para detectar infrações que os disponíveis aos funcionários públicos307. 

Coglianese e Mendelson referem-se à meta-regulação como um regime que se centra 

muito nos reguladores externos e, também, nos introduz a percepção da autorregulação de que 

os próprios alvos podem ser fontes de sua própria limitação. É a maneira pela qual os 

reguladores externos deliberadamente – em vez de comando ou mesmo os efeitos, mas, sim, a 

unidade do regulador e do alvo. E induzir os alvos a desenvolverem as suas próprias respostas 

internas e autorreguladoras aos problemas públicos308. 

Essa abordagem se desenvolve da seguinte maneira: regulador estatal governamental 

identificaria um problema e comandaria o alvo para desenvolver planos destinados a resolver 

esse problema e, com isso, o alvo responderia criando seus próprios estatutos internos309 

A meta-regulação, em geral, geralmente preserva alguma discrição substancial em 

relação aos alvos, já que são encorajados a desenvolverem os seus próprios sistemas internos 

de regulação. Embora não tenham muito poder de decisão para desenvolverem os sistemas 

internos, eles mantêm o poder discricionário sobre os detalhes operacionais específicos310. 

Por fim, tanto a meta-regulação como a autorregulação alteram a discricionariedade 

sobre como regular do regulador ao alvo. Fazer essa alteração da discrição pode ser positivo, 

 

304 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.146. 
305 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.147. 
306 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.147. 
307 Baldwin, Cave e Lodge, 2012, p.148. 
308 COGLIANESE, Cary e MENDELSON, Evan, 2010, p.7. 
309 Ibidem. 
310 Ibidem, p.9. 
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pois terão muito mais conhecimento e informações sobre suas próprias operações e, 

consequentemente, são, mais propensos a encontrar resposta mais eficiente para o problema em 

questão. E podem ter maior adesão de suas próprias regras por serem mais razoáveis do que 

aquelas impostas por terceiros e, com isso, acabam cumprindo311. 

Coglianese e Mendeslson entendem que: “A autorregulação e a meta-regulação podem 

permitir que os reguladores resolvam os problemas quando lhes faltam os recursos ou as 

informações necessárias para elaborarem regras sólidas que limitem a discricionriedade”. 

Principalmente, quando ocorre um problema regulatório nos mercados mais complexos e 

dinâmicos312. 

Observamos, portanto, que há diversos mecanismos de regulação que podem ser 

adaptados a cada cenário regulado, como também pode ser alterada a figura do regulador: ora 

o regulador privado, ora o regulador estatal. Na verdade, estamos diante de um regime flexível 

que pode ter a capacidade de responder as demandas exigidas de cada ambiente, bem como 

possibilita a combinação de diferentes estratégias. 

 

 

2.7 Corregulação não é variação de autorregulação 

 

 

 
Ian e Braithwaite sublinham que: “O regime é corregulatório, na medida em que foi 

concebido num processo tripartido”. Isso quer dizer que há uma supervisão contínua por parte 

do governo e dos consumidores sobre os mercados e prevê a autoaplicação dos mecanismos nas 

mãos dos consumidores – se os consumidores encontrarem falhas pelos regulados para 

cumprirem as normas da regulação313. 

Segundo Binenbojm, a corregulação é uma estratégia regulatória fundada na divisão 
 

 
 

311 Ibidem. 

Rebecca Schmidt e Colin Scott caucionam que a estrutura da discricionariedade em regimes regulatórios 

reconhece que os reguladores envolvem uma gama mais ampla de atores e relações, e há um foco maior nos 

regimes reguladores, que compreendem os atores, instrumentos e normas para aplicação do poder regulador. 

Assim, os autores defendem que há três elementos que atuam como forma de ordenação ou controle social: a) 

o estabelecimento de normas, padrões ou regras; b) feedback, monitoramento ou detecção para descobrir 

até que ponto os atores-alvo em conformidade com; c) ações para corrigir comportamento diferente de (1), 

detectadas em (2), que podem incluir formal aplicação ou mecanismos menos formais para promover a 

mudança de comportamento. SCHIMIDT, Rebecca e SCOTT, Collin. Regulatory discretion: structuring 

power in the era of regulatory capitalism. Legal Studies. Published online by Cambridge University 
Press: 05 April 2021, 41(3):1-20, p.464. DOI:10.1017/lst.2021.1. Acesso em: 11 mar. 2024. 

312 Ibidem, p.10. 
313 AYRES, Ian e BRAITHWAITE, John, 1992, p.102. 
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de tarefas e responsabilidades entre Estado, agentes regulados e partes interessadas, e se dá, 

formalmente, por meio de delegação de tarefas pelo Poder Público, que fixa diretrizes sob 

controle estatal314. 

E há possibilidade dos particulares desenvolverem ou criarem um conjunto de 

princípios básicos editados pelo Estado, seja por lei ou regulamento, sob a supervisão de um 

ente regulador estatal, como também é possível que a lei atribua uma entidade privada 

direcionada a exercer um ato de polícia315. 

Routes Better Regulation refere-se à corregulação como algum tipo de suporte jurídico 

e é descrita como autorregulação com um apoio legislativo. E uma vantagem importante da 

corregulação é que ela propicia um certo grau de certeza por conta das disposições legais de 

apoio. E, ao mesmo tempo, incentiva a inovação ao possibilitar abordagem flexível para 

implementação. A legislação pode determinar os prazos e objetivos e relevantes, em conjunto, 

com as condições de monitorização e execução, sem precisar detalhar quais meios para se 

alcançar o objetivo 316. 

Vemos, assim, que a corregulação é um regime regulatório que, também, dependerá 

da atuação, em conjunto, com diversos atores, que têm responsabilidades de escolherem os mais 

adequados instrumentos jurídicos. Assim, uma das características que marca o papel da 

corregulação é a participação estatal ou uma entidade privada para a executar as normativas 

adotadas pela entidade autorreguladora. Entretanto, não podemos considerá-la uma variação de 

autorregulação. 

 

 

2.8 Interesse da coletividade e objetivos das associações autorreguladoras 

 

 

 
Ogus e Carbonara defendem que argumentos de interesse coletividade podem ser 

reivindicados para justificar a autorregulação como estratégia mais apropriada. A justificativa 

de que as tomadas de regras, os custos de monitoramento e aplicação das regras podem ser 

racionalmente minimizados se as tarefas de formulação das regras, monitoramento, adjudicação 

 

 

314 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.325. 
315 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.325. 
316 ARCULUS, David e SALOMON, Eve. Routes to Better Regulation A guide to alternatives to classic 

regulation. In Better Regulation Taskforce, Alternatives to State Regulation, n. 27, 2005, p.26. Disponível 

em: https://www.eesc.europa.eu/sites/default/files/resources/docs/routes_to_better_regulation.pdf. Acesso 

em: 20 mar. 2024. 
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e execução fossem aplicadas por uma agência autorreguladora317. 

A delegação a uma entidade autorreguladora tende a reduzir os custos da regulação, 

pois, como as normas são criadas por essas associações, as características de qualidade (por 

exemplo) são mais fáceis de se definirem, o que torna o interesse dos fornecedores 

representados por uma SRA manter o padrão de qualidade através da autorregulação318. 

No entanto, há um viés crítico nessa proposição. Há riscos de que as normas de 

autorregulação desenvolvidas pela entidade desenvolvam barreiras à entrada e confiram rendas 

significativas a certos profissionais, que criam certos padrões, (emissão de licença, 

credenciamento) e podem promover os interesses dos regulados319. 

Consequentemente, haverá danos a certas categorias, que, de alguma forma, quem 

arcará com o ônus de maior dispêndio com a regulação será o consumidor, o que afeta 

diretamente a teoria do bem-estar do consumidor320. 

Desse modo, vemos que a autorregulação pode criar riscos ao interesse da coletividade 

como pode contribuir de maneira benéfica. Entretanto, o monitoramento da aplicabilidade das 

normas elaboradas pela entidade autorreguladora é essencial para alcançar os objetivos 

almejados e para prevenir e coibir condutas que violem direitos dos interessados e da sociedade 

como um todo. 

 

 

2.9 Accountability 

 

 

 
A accountability, nas democracias representativas contemporâneas, é considerada um 

ideal e uma conquista, bem como faz parte da formação de um governo democrático. A 

accountability acarreta uma governança baseada em feedback, no aprendizado com a 

experiência e no consentimento informado dos governados321. 

Johan P. Olsen assevera que “Uma abordagem institucional sobre a accountability nas 

democracias representativas contemporâneas prioriza a base organizacional e democrática e 

 

 

 
 

317 OGUS, Anthony e CARBONARA, Emanuela, 2011, p.233. 
318 Ibidem, p.233. 
319 Ibidem. 
320 Ibidem. 
321 OLSEN, Johan P. Accountability democrática, ordem política e mudança: explorando processos de 

accountability em uma era de transformação europeia. Brasília: ENAP, 2018, p.25. 



96 
 

 

trata de como as propriedades de uma ordem política afetam e são afetadas pelos processos 

de accountability322”. 

Ele argumenta que as ordens políticas são mais ou menos institucionalizadas e 

formadas de diferentes maneiras. E elas são imutáveis, visto que mudam com o tempo, o que 

pode aumentar ou diminuir o grau da ordem. Há momentos com ordens mais estabelecidas, 

momentos estáveis e há períodos de transformações, em que afetam a estabilidade das 

instituições e seu propósito (organização e papel)323. 

Na maioria das abordagens, geralmente, pressupõem regimes estabelecidos com 

princípios e agentes determinados em funções claras de autorização, delegação e accountability. 

Regras, papéis, critérios de sucesso e relações de poder institucionalizadas estáveis determinam 

a função dos diferentes atores e o que são autorizados a fazer, e quais códigos de boa conduta 

e prestação de contas eles devem cumprir324. 

Em contrapartida, uma abordagem institucional prescreve, também, que é improvável 

que esses pressupostos sejam aplicados à accountability em ordens instáveis e em situações 

excepcionais e dinâmicas. Ou seja, enquanto fatos e interpretações de causalidade, padrões 

normativos de avaliação e relações de autoridade e poder de uma ordem estão sendo 

estruturados325. 

Quanto à accountability, os críticos do sistema da autorregulação veem sua existência 

como uma possibilidade de captura por grupos que não são responsáveis através dos canais 

democráticos normais. Isso é um equívoco. Achar que todos os sistemas são totalmente 

irresponsáveis e livres de controles326 

Além disso, a falta de responsabilização não é uma característica necessária da 

autorregulação. Em regra, o público não é suscetível de confiar nos autorreguladores, ou de os 

considerar legítimos, se for considerado capaz de contornar os controles externos, ou 

responsável perante os seus membros do que perante o público ou aqueles que são afetados 

pelas suas atividades327 

Os procedimentos autorregulatórios precisam ser justos, não violem direitos, pois uma 

das críticas da regulação é que ela pode afetar direitos de não-membros. No entanto, a 

experiência tem mostrado que os autorreguladores têm pouca transparência e clareza quando 

 

 

322 Ibidem, p.65. 
323 Ibidem, p.65. 
324 Ibidem, p.65. 
325 Ibidem, p.66. 
326 Ibidem, p.142. 
327 Ibidem, p.143. 
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um terceiro necessita ter acesso aos seus estatutos e funcionamento dos seus sistemas328. 

Lima Júnior argumenta que o papel de accountability nas instituições autorreguladoras 

é um instrumento de equilíbrio entre interesse público e privado: 

 
Deste modo o exercício de poderes regulatórios pelas instituições 

autorreguladoras precisariam estar legitimados em instrumentos de controle 

de sua legalidade e da legitimidade democrática. A existência de 

procedimentos de accountability da atuação das autorreguladoras serviria para 

garantir balanceamento entre os diversos interesses públicos e privados 

tensionados na autorregulação: interesses dos membros da associação 

autorreguladora, da própria associação, do público investidor, dos demais 

agentes de mercado atuantes no setor autorregulado, dos contratantes, 

credores, fornecedores, clientes e funcionários das instituições privadas 

envolvidas no arranjo regulatório e da coletividade329. 

 

Baldwin, Cave e Lodge caucionam que o principal problema na identificação do nível 

e da forma adequados de responsabilização está em decidir se a autorregulação é uma questão 

de controle privado (uma questão para resolução entre os membros) ou se é estatal (na medida 

em que afeta o interesse coletivo) e merece responsabilidade democrática ou judicial. Por outro 

lado, os tribunais têm construído uma definição clara sobre a responsabilidade dos órgãos de 

autorregulação relativamente à revisão judicial. 

Outro aspecto importante que contribui para melhorar o nível de accountability da 

entidade autorreguladora ou dos autorregulados é a questão reputacional que tem um poder 

regulatório significativo, pois o poder da reputação reforça a conformidade com a indústria e 

regras330. 

Assim, o papel desenvolvido pela accountability é essencial no regime 

autorregulatório, visto que, em geral, há uma certa descrença na autorregulação por haver a 

possibilidade de captura por grupos que não detêm legitimidade democrática e tentam se 

beneficiarem com a regulação privada. Todavia, não podemos generalizar esses discursos e, 

sim, reconhecer que procedimentos regulatórios são legítimos e se propõem a identificação e 

os meios de responsabilização para a associação privada. Ademais, a associação 

autorreguladora preza pela sua reputação para que possa ter maior quantidade de adesão dos 

interessados, e a accountability é uma ferramenta que pode contribuir na construção 

reputacional da entidade autorreguladora. 

 

328 Ibidem, p.145. 
329 Ibidem, p.53-54. 
330 COHEN, Molly e SUNDARARAJAN, Arun, Self-Regulation and Innovation in the Peer-to-Peer Sharing 

Economy. University of Chicago Law Review Online: Vol. 82: Iss. 1, Article 8., p.129. Available at: 

https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev_online/vol82/iss1/8 Acesso em: 06 mar. 2024. 
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2.10 Enforcement na processualização da autorregulação 

 

 

 
Baldwin, Cave e Lodge explicam que implementar um sistema regulatório exige a 

realização de uma série de tarefas. Mesmo que se presuma que os objetivos reguladores são 

elaborados com clareza, ainda há muito trabalho a fazer331. 

Uma estratégia regulatória nova, como o instituto da autorregulação, demanda vários 

desafios, dado que a proposta do instrumento regulatório é alterar comportamentos, o que pode 

ser ou não desejável pelos regulados. E, para se alcançar os objetivos, deve haver uma boa 

arquitetura de implementação332. 

Os autores atribuem cinco elementos para organizar a estrutura de uma nova 

abordagem regulatória: i) detecting – the gaining of information on undesirable and non- 

compliant behaviour; ii) responding – the developing of polices, rules and tools to deal with the 

problems discovered; iii) enforcing – the application of polices, rules, and tools on the ground; 

iv) assessing – the measuring of success or failure in enforcement activities e v) modifying – 

adjusting tools and strategies in order to improve compliance and address problematic 

behaviour333. 

Quando olhamos a doutrina que trata do tema autorregulação, pouco vimos sobre a 

implementação do instituto. Sabemos que a associação autorreguladora não se apropria dos 

mesmos recursos coercitivos do Estado para o enforcement do estatuto autorregulatório. 

Black discorre que enfatizar a implementação é focar em tudo o que foi acordado uma 

vez que a legislação foi aprovada334. O enforcement desses instrumentos dar-se-á por um 

processo gradual de incrementação, em que a interação conversacional, particularmente, é a 

técnica mais comum de regulação por regras ou princípios. As conversas regulatórias são uma 

característica central da maioria dos sistemas regulatórios335. 

Black entende que as conversas regulatórias são interações comunicativas entre 

reguladores, regulados e outros envolvidos no processo regulatório. O que inclui comunicações 

interpessoais, documentos, notas de orientação, briefings de políticas, seminários, conferências 

etc. e assim por diante336. 

 

 

331 BLACK, Julia, 2001 p.227. 
332 Ibidem. 
333 Ibidem. 
334 BLACK, Julia, 2011, p.113-14. 
335 Ibidem, p.115. 
336 Ibidem, p.115. 
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Todavia, a autora distingue conversas regulatórias de deliberação, no sentido em que 

esta última é usada na teoria democrática deliberativa, já que as conversas não necessariamente 

se conformam ou mesmo aspiram às condições da situação de fala ideal. E são mais adotadas 

nos sistemas de regulação baseados em normas escritas.337. 

Black prescreve que: 

 
 

Written norms are central to a wide range of regulatory techniques: they form 

a core part of regulatory techniques or combinations of techniques including 

the various forms of self regulation, meta-regulation, competition, 

associational or procedural regulation, and are the basis of many ‘economic’ 

tools of regulation such as taxes, subsidies and instruments such as tradeable 

permit systems, as well as franchisings, licensing and audit regimes338. 

 

Temos, portanto, um modelo de regulação novo para as ferrovias brasileiras de cargas 

e se espera que adotem novos meios de aplicabilidade desse regime. A tarefa de implementação 

da autorregulação não se comunica com métodos tradicionais de coerção, e, sim, meios mais 

flexíveis e cooperativos, nos quais os autorregulados se posicionam de forma colaborativa para 

o êxito da regulação. E o recurso que pode ser mais apropriado é a interação, a conversa, o 

diálogo entre os envolvidos. 

 

 

2.11 A pirâmide das estratégias regulatórias de Ayres e Braithwaite: a autorregulação é o 

ponto de partida 

 

 
 

Ayres e Braithwaite representam, na pirâmide regulatória, as diferentes estratégias 

regulatórias que podem ser adotadas para regular as relações entre o Estado e mercado. E, 

segundo os autores, a orientação do Estado para as indústrias é autorregulação como estratégia 

preferida339. 

 

 

 

 

 

 

 

 

337 Ibidem, p.115. 
338 Ibidem, p.115. 
339 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: transcending the deregulation debate. New 

York: Oxford University Press, 1992, p.38 
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Figura 1 - A pirâmide das estratégias regulatórias de Ayres e Braithwaite 
 

Fonte: AYRES, BRAITHWAITE, 1992 

 

 

Para os autores: “Quando a autorregulação funciona bem, é a abordagem menos 

onerosa do ponto de vista tanto dos contribuintes como da indústria regulada”. A 

autorregulação é uma estratégia ótima quando o Estado negocia a meta regulatória substantiva 

com o mercado, permitindo que a indústria defina como agir, há maior chance de se alcançar a 

meta com menor custo de eficiência produtiva340. 

Quanto à escalada da pirâmide, quanto mais se sobe, mais forças persuasivas o Estado 

detém para fazer cumprir a regulação, entretanto, a regulação ficará mais inflexível, 

contraditória e onerosa. O Estado deve ser claro com a indústria e proporcionar mais incentivos 

tanto para os reguladores como regulados para que a regulação funcione em níveis mais baixos 

de intervenção341. 

Ayres e Braithwaite defendem a ideia da pirâmide das estratégias regulatórias e 

destacam a importância das subculturas empresariais de resistência à regulação. Eles 

esclarecem que devemos considerar a importância das forças de toda a indústria, além da 

agência da empresa única342. 

Em alguns casos, as associações industriais podem ser mais importantes agentes 

reguladores que empresas isoladas, dado que as empresas acabarão seguindo o conselho da 

associação da indústria para cooperar em uma regulação específica, pois se a indústria não fizer 

com que esse requisito funcione, sofrerá reação política que pode tornar a regulação um regime 

 
 

340 Ibidem, p.38. 
341 Ibidem, p.38-39. 
342 Ibidem, p.39 
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mais intervencionista343. 

A noção de regulação responsiva é uma resposta do Estado e da sociedade moderna, 

que reconhecem que o mercado não se fundamenta na teoria econômica neoclássica de oferta e 

demanda, como modelos estáticos e previsíveis, mas, num mercado e um sistema regulatório 

que geram custos. E esses custos podem ser minimizados com a adoção de estratégias 

elaboradas pelos interessados em desenvolver instrumentos que possam diminuir os custos de 

transação e, assim, propiciarem maior desenvolvimento econômico. 

 

 

2.12 Contrafactual à autorregulação por Anthony Ogus e José Manoel de Lima Júnior 

 

 

 
A adoção do regime autorregulatório não é isento de efeitos negativos, pois, uma 

estratégia que tem finalidade de orientar comportamentos em busca de finalidades 

predeterminadas, exige que todos estejam sendo conduzidos com os mesmos interesses. No 

entanto, na prática, as relações sociais são suscetíveis a conflitos, o que seria muito ingênuo 

acreditar que não possam surgir grupos com interesses afins e venham a divergir dos demais. 

Tais práticas podem gerar vários resultados paradoxais do desejado, como bem sublinham 

Anthony Ogus e José Manoel de Lima Júnior: 

 

 

2.12.1 por Ogus344 

 

 

 
i) Advogados e economistas criticam à autorregulação, pelo viés jurídico, eles 

entendem que é um tipo de 'corporativismo' moderno e configura um poder dado a um grupo 

que não faz parte do corpo político, que não foi constituído através dos canais constitucionais 

convencionais. Eles acreditam que uma SRA pode criar regras para regular uma atividade e 

acabar cometendo abuso, bem como a falta de legitimidade democrática perante os membros 

da associação ou profissão; 

ii) O potencial para o abuso pode se tornar intolerável se as regras criadas pela SRA 

afetarem direitos de terceiros; 

 

343 Ibidem, p.39. 
344 OGUS, Anthony, 1995, p.98-99. 
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iii) As SRAs, quando detiverem poder exclusivo para autorizarem a prática de uma 

profissão ou ocupação, praticam conduta anticompetitiva, limitando a entrada de novos players 

e permitirão lucros competitivos. 

 

 

2.12.2 Por Lima Júnior345 

 

 

 
i) conflito de objetivos e de interesses, em que os interesses privados (busca do lucro, 

concorrência entre autorreguladores e autorregulados, desincentivo para autorregular 

determinadas atividades, prática de lobby, defesa de interesses corporativos) conflitam com os 

interesses públicos (criação e fiscalização de padrões de conduta socialmente desejáveis); 

ii) a falta de enforcement de mecanismos coercitivos estatais poderá ser inexistente a 

autoaplicabilidade da autorregulação; 

iii) condutas anticompetitivas, com a criação de barreiras à entrada, dificultando a 

entrada de novos concorrentes ou a permanência de concorrentes ‘indesejáveis’ nos mercados; 

iv) formação de cartéis pelo mercado autorregulado, a autorregulação; 

v) aumento dos custos impostos aos rivais, concorrentes dos autorregulados, para que 

se estruturem nas suas atividades; 

vi) falta de legitimidade e controle democrático, pois considera que as organizações e 

agentes privados não estariam sujeitos ao accountability (prestação de contas, transparência e 

responsabilidade) que as instituições estatais estão sujeitas. 

 
As posições críticas apresentadas são plausíveis, já que a estrutura autorregulatória 

pode trazer efeitos tanto nos mercados regulados como na sociedade de uma forma geral. Mas, 

a possibilidade de práticas socialmente indesejáveis pode ocorrer com o fortalecimento de 

determinados grupos. E, nesse aspecto, o papel do Estado intervencionista é justificável para 

prevenir e corrigir tais disfuncionalidades. 

 

 

 

 

 

 

 
 

345 LIMA JÚNIOR, João Manoel de, 2017, p.51-55. 



103 
 

 

2.13 A ordenação privada e  a cooperação: instrumentos essenciais para os sistemas 

jurídicos privados 

 

 

A ideia de ordenação privada espontânea decorre da teoria sobre private legal systems 

(PLSs). Os estudos baseados nos PLSs explicam a evolução das normas criadas e aplicadas 

pelos PLSs. Entretanto, não retratam muito como evoluem as instituições que formam o PLSs. 

Segundo estudiosos, como Amitai Aviram, presume-se que as instituições se formam 

espontaneamente (a não ser as que são suprimidas por lei), quando a lei não for capaz de dirigir 

o comportamento de forma que maximize o bem-estar346. 

Aviram defende que os PLSs não conseguem se formar espontaneamente, visto que os 

PLSs recém-constituídos não têm como impor a cooperação, uma vez que a eficácia dos meios 

usados para assegurar a cooperação (exemplo, ameaça de exclusão) depende da capacidade dos 

PLSs de conferirem benefícios aos seus membros. E os PLSs recém-constituídos não detêm 

ainda tais benefícios347. 

Os PLSs ‘bem-sucedidos’, ou seja, que já há uma estrutura existente, com instituições 

preexistentes que conseguem beneficiar os membros, normalmente, através de funções que 

exigem uma aplicação menos onerosa. Pois, a ameaça de perder benefícios preexistentes regula 

o comportamento dos membros para cumprirem as regras dos PLSs348. 

Com isso, os PLSs não se desenvolvem espontaneamente. Na verdade, eles se 

desenvolvem em fases, facilitando, inicialmente, atividades que não estão relacionadas com a 

regulação do comportamento e incidem custos de aplicação menos onerosos, o que permite aos 

PLSs regularem o comportamento na segunda fase349. 

O PLS se constitui através de uma sociedade privada, conhecida como ordenação 

privada, que exerça o papel de uma instituição não-governamental com a função destinada a 

regular o comportamento dos seus membros350. 

Os estudos sobre a ordenação privada não se dedicam a analisar como as instituições 

evoluíram para se tornarem entidades jurídicas privadas. Estudam como as instituições 

facilitam o sistema do direito privado e acompanham a evolução das regras que são 

 

346 AVIRAM, Amitai. Non-Spontaneous Evolution of Private Legal Systems. George Mason Law & 

Economics Research Paper No. 03-14, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=391780. Acesso em: 28 

jan. 2024. 
347 Ibidem, p.1. 
348 Ibidem, p.1. 
349 Ibidem, p.1. 
350 Ibidem, p.3. 
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desenvolvidas e aplicadas pelo sistema jurídico privado351. 

A literatura sobre ordenação privada traz uma abordagem de custos de transação, no 

sentido de que a ordenação privada surge como resposta a uma necessidade não satisfeita pelo 

governo. Pois, é menos custoso para os membros da ordenação se organizarem e atuarem de 

forma cooperativa para que possam chegar a acordos, transações que minimizam os efeitos das 

normas352. 

Em contrapartida, Aviram chama a atenção para o “paradoxo da formação 

espontânea”, que ocorre quando há falta de cooperação entre seus membros. Ele sustenta que 

há necessidade de se ter uma infraestrutura institucional existente, pois os sistemas jurídicos 

sem funcionalidade existente não podem operar de forma eficaz (com exceção dos casos em 

que o custo de transação é muito baixo)353. 

Outro aspecto importante sobre o “paradoxo da formação espontânea” é a falta de 

mecanismos jurídicos que confiram benefícios aos membros e possam direcionar 

eficientemente o comportamento cooperativo entre os membros354. Uma das propostas para 

resolver esse problema é a criação de um sistema recém-constituído não baseado numa rede 

preexistente e, sim, a criação de um sistema jurídico alternativo. 

No entanto, essa nova disposição pode tornar a formação espontânea do sistema 

jurídico privado mais dispendiosa, o que acaba sendo menos atraente do que evoluir numa rede 

existente, fazendo com que ela regule o comportamento dos membros355. 

Ogus e Carbonara asseveram que a autorregulação compreende um tipo de ordenação 

privada: Assim, definem: 

 
In its most complete sense, and thus at one end of the spectra described above, 

self-regulation involves a system of private ordering, without any form of state 

intervention; that is, without any imposition of rules by those with political 

power. Systems of private ordering are the basis for phenomena of 

spontaneous emergence of law and are sustained by extra-legal (or social) 

sanctions356. 

 

Para Binenbojm, a autorregulação tem a proposta de, além de visar ao ideal pragmático 

de eficiência regulatória, estimular a participação cooperativa dos agentes regulados e de outras 

partes interessadas, através de instrumentos regulatórios mais ágeis, flexíveis e adaptados à 

 

351 Ibidem, p.3. 
352 Ibidem, p.3. 
353 Ibidem, p.5. 
354 Ibidem, p.5. 
355 Ibidem, p.5. 
356 OGUS, Anthony e CARBONARA, Emanuela, 2011, p.230. 
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realidade de cada setor357. 

A autorregulação propriamente refere-se à “cooperação espontânea e voluntária entre 

os particulares, no sentido de erigir códigos de conduta sob a forma de ‘soft law’ ou outros 

mecanismos aptos a confrontar o seu comportamento a objetivos de interesse social”. Nesses 

modelos híbridos, surgem variados arranjos institucionais, que envolvem entes estatais e 

privados358. 

A base teórica da ordenação privada dialoga com a ideia de descentralização do 

monopólio estatal de criação de sistemas jurídicos privados. E reconhece a capacidade dos 

membros de um sistema privado para criar, através da cooperação, um sistema jurídico privado, 

que possibilite maior eficiência no desenvolvimento de determinado segmento. 

Moreira Neto defende que o desenvolvimento é um produto da dinâmica social, em 

que as forças primárias da sociedade se interagem em busca da satisfação de interesses e 

concentram-se para realizar funções específicas, cujo atendimento só é possível através da 

cooperação359. 

Explica a importância dos fundamentos do desenho institucional político e jurídico da 

Constituição de 1988 para se alcançar melhor desempenho econômico. E defende a tese de que 

o desenvolvimento econômico dependerá de cooperação dos indivíduos na sociedade. Assim 

prescreve: 

 
O desenvolvimento é um produto da dinâmica social. As forças primárias de 

qualquer sociedade, interagindo na busca da satisfação de interesses, de um 

estádio primitivo, em que aparecem difusas e indiferenciadas, começam a se 

concentrar para realizar funções especificamente voltadas à satisfação de 

interesses, cujo entendimento só é possível pela cooperação360. 

 
A cooperação é característica de uma sociedade mais evoluída, menos individualista, 

em que os interesses devem ser pensados e difundidos de forma coletiva. E o papel do Estado, 

como instituição política, é criar instrumentos, dentre eles, a lei, para que possam alcançar a 

ordem social361. 

 

 

 

 

 
 

357 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.320. 
358 BINENBOJM, Gustavo, 2020, p.324. 
359 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Ordem econômica e desenvolvimento na Constituição de 1988. 

Rio de Janeiro: APEC, 1989, p.14. 
360 Ibidem, p.14. 
361 Ibidem, p.15. 
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Nesse papel de criador e garantidor da ordem, direciona o Estado a adentrar-se mais 

no campo da economia, passando de uma função discreta ao de regulador, ator e fomentador 

dos fenômenos econômicos362. 

O autor retrata as atividades econômicas em dois planos: descritivo (o que é) e 

normativo (o que deve ser). 

No plano descritivo, o sistema econômico e social363 se desenvolve espontaneamente, 

realizando sua própria organização. Já, a ordem, que regula e preside essa organização, 

evidencia princípios observáveis e descritíveis, em que um estudo sistemático retrata o cerne 

da Economia364. 

A política, como atividade múltipla e universal, tem atribuição, a nível normativo, de 

alterar essa ordem espontânea, o que passa a ser imposta pelo sistema político normativo de 

ordem econômica, obtida através do Estado365. 

Para Moreira Neto, a verdadeira função dos dispositivos da ordem econômica e social 

das constituições contemporâneas é inserir correções pela ação do Estado, estabelecendo 

competência, finalidade, conteúdo e aceitar mecanismos juspolíticos, cujo propósito é a 

contenção do novo poder366. 

O Estado tem o dever de agir contra ideologias estatizantes e totalitárias, todavia, não 

substituir a sociedade, que precisa continuar a existir livremente e espontaneamente. O atuar do 

Estado nessas organizações espontâneas deve ser, transitório, cujo objetivo é eliminar as 

disfuncionalidades que surjam ao decorrer do processo evolutivo367. 

Para o autor, ele acredita que entre um sistema real, distorcido e injusto, e um sistema 

ideal, utópico e irrealizável, deve-se tentar construir um sistema de compromisso flexível, que 

corrija as disfunções mais graves sem impossibilitar o progressivo e espontâneo 

aperfeiçoamento da organização368. É o que ele denomina de um modelo possível. 

 

 

 

362 Ibidem, p.15. 
363 O autor adota a expressão “econômico e social”, no sentido de que, para ele, não deve haver dissociação 

quando o Estado cria seus instrumentos para resguardar a ordem econômica, ao mesmo tempo, deve tutelar 

os direitos sociais. 
364 Ibidem, p.22. 
365 Ibidem, p.22. 

Acrescenta Darnaculleta Gardella que, no plano normativo: “Desde un punto de vista jurídico, la 

autorregulación constituye, desde siempre, la forma a través de la cual actúan y se relacionan los 

particulares y las rganizaciones privadas. En todos estos casos, el fenómeno autorregulativo nos remite, 

indefectiblemente, a la sociedad y, consiguientemente, al Derecho privado”. DARNACULLETA 

GARDELLA, Maria Mercé, 2002, p.415. 
366 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo, 1989, p.25. 
367 Ibidem, p.25. 
368 Ibidem, p.26. 
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A Constituição deve definir os princípios de ordem de evolução espontânea numa 

sociedade, mas deve também, definir os princípios corretivos que conduzam a ação estatal.369 

Pois, assim, todos os envolvidos no desenvolvimento econômico poderão conduzir suas 

atividades sob à luz de preceitos bem delineados. 

Desse modo, entendemos que o sistema de compromisso flexível deve ser capaz de 

conciliar e reconhecer a importância de ambos, tanto da evolução espontânea da sociedade na 

economia, como o papel direcionador/orientador do Estado na ordem econômica. 

Moreira Neto sustenta que os princípios espontâneos, como a “liberdade de iniciativa, 

a competição, a propriedade privada e os produtos de ação social”, prescindem de 

reconhecimento constitucional para que sejam impostos à sociedade, já que sua presença na 

Constituição só tem efeito declarativo. Diferentemente do que ocorre com os princípios 

corretivos, norteadores da ação estatal, precisam ser expressos para que sejam obrigatórios370. 

O autor defende, ainda, que a igualdade é princípio do postulado racional, pois tem um 

esforço corretivo imposto para a evolução natural das sociedades, e “igualdade não é 

imperativo da natureza, mas da justiça”371. 

O postulado da organização espontânea é a ordem fundamental, visto que a ordem 

corrigida só existe para reparar as disfuncionalidades e não para introduzir novas disfunções, 

que mais agravam do que corrigem. 

Deve-se ter em mente que o processo de constitucionalização de uma sociedade 

política prescreve a liberdade como uma conquista permanente da ordem econômica. Enquanto 

a igualdade, “sua conquista depende mais de um esforço corretivo racionalmente imposto, que 

da evolução natural das sociedades”372. 

E, para se alcançar um modelo possível, capaz de dialogar com a ordem econômica e 

social espontânea com ordem estatal, com suas finalidades corretivas de funcionalidades, deve- 

se aceitar que ambos os postulados são fundamentais373. 

Posto isso, o que podemos inferir sobre o modelo delineado na Constituição de 1988 

é uma instituição que adota um sistema de compromisso mais flexível e que reconhece e 

legitima as competências e funções de outros atores não-estatais para a organização econômica 

e social do país, cujo intuito é atribuir novas ferramentas que possam alavancar o 

desenvolvimento do país e bem-estar da sociedade. 

 

369 Ibidem, p.26. 
370 Ibidem, p.26. 
371 Ibidem, p.27. 
372 Ibidem, p.27. 
373 Ibidem, p.30. 
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Assim, podemos considerar que o instituto da autorregulação poderá ser mais uma 

dessas ferramentas que o Estado e a sociedade vêm se utilizando para melhorar os sistemas 

econômicos de forma mais participativa e democrática. 

 

 

2.14 Considerações 

 

 

 
A regulação vem passando por diversas mudanças na forma de como materializar as 

teorias administrativas modernas, que precisam responder as demandas mais complexas, que a 

regulação estatal não foi capaz de fazer as melhores escolhas. 

O Estado precisou rever sua atuação como ente regulador e passou a descentralizar 

suas atividades regulatórias, transferindo para atores privados, que, de forma cooperativa, 

passaram se organizar para desenvolverem suas normativas regulatórias. É a subsidiariedade no 

papel do Estado de só intervir quando houver disfuncionalidades no poder exercido pelos novos 

entes não-estatais. 

A ordenação privada surge, nesse cenário, de forma legítima para contribuir para 

melhorar o desempenho das economias modernas, atribuindo maior expertise e eficiência, no 

que diz respeito ao conhecimento que essas organizações privadas detêm sobre o mercado 

regulado. 

No entanto, vários modelos de regulação foram surgindo e podemos perceber que cada 

um tem características peculiares, que apresentam grau de sofisticação, que podem 

corresponder às necessidades de cada subsistema. Tanto a autorregulação e suas dimensões e 

outros institutos, como: a meta-regulação e a corregulação traduzem uma nova perspectiva para 

os mercados. 

E, sabemos que há riscos com a adoção de uma vertente autorregulatória em 

decorrência da formação de cartéis que inviabilizam a entrada de novos players nos mercados, 

bem como coibir a concorrência, o que afetará o bem-estar da coletividade. Todavia, a 

autoridade autorreguladora tem capacidade de desenvolver bons instrumentos de enforcement 

e monitoramento que fiscalizam práticas abusivas e anticompetitivas. 

Posto isso, acreditamos que a autorregulação possa ser uma das medidas mais viáveis 

em mercados caracterizados monopólios naturais, considerando que pode ser necessário adotar 

mais de um regime ou combinar dois regimes regulatórios diferentes que possam, talvez, 

oferecer melhores escolhas para corrigir as falhas institucionais. 
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CAPÍTULO III - A AUTORREGULAÇÃO NAS FERROVIAS AMERICANAS - 

QUAIS LIÇÕES PARA A AUTORREGULAÇÃO DAS FERROVIAS BRASILEIRAS 

 

 

3.1 A reforma regulatória americana - a descentralização da regulação 

 

 

 
O instituto da autorregulação no setor ferroviário brasileiro foi criado pela Lei nº. 

14.273/2021 – Marco Legal das Ferrovias, em decorrência das instabilidades institucionais que 

o mercado sofreu durante anos. 

As assimetrias regulatórias existentes entre regulador e regulados demonstraram a 

necessidade de se criar uma regulação direcionada para as ferrovias, por se tratar de um 

subsistema viário com peculiaridades que exigem instrumentos regulatórios específicos. 

A proposta legislativa do Marco Legal das Ferrovias se fundamentou no modelo 

ferroviário americano. No entanto, não podemos importar um instituto e inserir no nosso 

ordenamento jurídico sem observarmos suas características. De antemão, esclarecemos que não 

será feito um estudo comparado da regulação ferroviária americana com a brasileira, não é o 

escopo da nossa pesquisa. 

Mas, traremos alguns aspectos relevantes que influenciaram a reforma regulatória no 

setor ferroviário americano, que levou a criação do Staggers Act – uma nova regulação para as 

ferrovias americanas de carga, que promoveu maior desempenho do segmento. 

Neste trabalho, a análise do instituto da autorregulação nas ferrovias americanas se dá 

em decorrência da Justificação do Projeto de Lei nº. 261/2018, que foi convertido na Lei nº 

14.273/2021. O autor do PL, o Senador José Serra (PSDB/SP) argumenta que: 

 
Vivemos, atualmente, situação histórica semelhante à dos EUA, em 1980, 

quando aquele país não dispunha de um marco regulatório favorável a novos 

investimentos privados na rede ferroviária. A crise nesta rede foi superada pelo 

Staggers Rail Act, no qual também nos inspiramos para elaborar a presente 

proposição. Aquela lei, ao permitir a flexibilização da regulação, foi 

responsável pelo incremento considerável da produtividade e do volume das 

cargas ferroviárias transportadas, concomitantemente com a redução das 

tarifas374. 

 

O marco regulatório Staggers Rail Act de 1980 que desregulou o setor ferroviário 

 
374 Projeto de Lei nº 261/2018. Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/- 

/materia/133432. Acesso em: 18 nov. 2023. 
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americano foi um processo sustentado pela reestruturação do ambiente institucional, que 

precisou rever os princípios e normas constitucionais que regulavam as atividades econômicas. 

Um dos motivos foi uma constituição que retirou parte da regulação da função estatal e 

transferiu para o setor privado. 

A malha ferroviária americana é a quarta maior malha ferroviária do mundo. Tem uma 

extensão de aproximadamente 260.000 km. A primeira ferrovia americana foi construída no 

início dos anos de 1800375. Mas a estruturação e desenvolvimento das ferrovias de passageiros 

e de transporte de cargas ocorrem de maneiras distintas376. 

As ferrovias de pedestre são extensas, mas não são as mais importantes comparadas a 

outros países. Desde a sua criação em 1800, as ferrovias nos Estados Unidos são propriedades 

privadas, tanto a infraestrutura como as operações do material circulante. Só tiveram duas 

exceções que não eram privadas: a primeira foi a ferrovia do Alasca, que foi criada para atender 

as necessidades da defesa nacional na década de 1940. E, quando se tornou uma ferrovia 

lucrativa na década de 1980, foi vendida ao Estado em 1985377. 

A outra exceção é a ferrovia de pedestre governamental National Passenger Railroad 

Corporation – conhecida como Amtrak. A Amtrak é a única entidade ferroviária interurbana 

de passageiros nos EUA e foi financiada pelo Congresso na forma de subsídio até o ano de 

2002378. 

As ferrovias americanas de carga concentram quase 140.000 milhas de rota, é 

considerado o maior, mais seguro e econômico sistema de carga do mundo. O mercado 

ferroviário de carga opera suas atividades por sete ferrovias. Elas movimentam a economia em 

diversos segmentos, proporcionando mais de 167.000 empregos e oferecem benefícios 

auxiliares que outros modais viários não podem, como: reduções no congestionamento 

rodoviário, mortes nas estradas, consumo de combustível, gases de efeito estufa, custo de 

logística e manutenção de infraestrutura pública379. 

Uma característica importante e diferente da realidade das ferrovias brasileiras, as 

ferrovias de carga dos EUA são propriedades de organizações privadas que respondem pelos 

seus próprios projetos de manutenção e melhoria. Quando comparamos com outros modais de 

transportes importantes, os proprietários das malhas ferroviárias investem uma das 

porcentagens mais altas das receitas para a manutenção e o desenvolvimento da capacidade do 

 

375 Association of American Railroads (AAR). Disponível em: https://www.aar.org/. Acesso em: 22 nov. 2023. 
376 Ibidem. 
377 Ibidem. 
378 Ibidem. 
379 Federal Railroad Administratiton (FRA). Disponível em: https://railroads.dot.gov/. Acesso em: 27 fev. 2024. 
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seu sistema.380 

Hoje, o cenário das ferrovias de carga nos Estados Unidos apresenta um mercado bem 

desenvolvido e estabilizado economicamente. Mas não foi assim no passado. A trajetória das 

ferrovias americanas de carga é marcada por ser um setor que teve a presença de muitas práticas 

anticoncorrenciais, formação de carteis, e as consequências sociais que são os efeitos dessa 

prática. 

Em 1887, foi criada a primeira agência reguladora estatal, a Interstate Comission 

Commerce (ICC). O papel designado à ICC era de uma agência reguladora federal, que passou 

a regular o mercado ferroviário, para coibir a cobrança de preços abusivos e práticas de 

discriminação na fixação das tarifas381. 

Neil McEwen sublinha que, antes da ICC, a regulação ferroviária era realizada pelos 

estados, individualmente. No entanto, a regulação era inadequada e muito ‘frouxa’ e não 

conseguiu reprimir as condutas anticompetitivas, o que ensejou um grande número de fusões 

de indústrias, com o intuito de unir as linhas ferroviárias locais e fornecer rotas entre os 

principais centros de tráfego382. 

Como a regulação proposta pela Comissão não abrangia práticas anticompetitivas, o 

Congresso entendeu que a fusão (holding) das indústrias ferroviárias tinha como efeito uma 

concentração do mercado, que caracterizava monopólio e submeteu as ferrovias ao Sherman 

Act, no caso conhecido como Nothern Securities v. United States, 193 U.S. 197 (1904)383. 

Assim, o tribunal considerou que as duas linhas eram paralelas e concorrentes, violando a lei 

antitruste384. 

Posteriormente, foi aprovada The Transportation Act, em 1920, que resultou em duas 

mudanças significativas na consolidação das ferrovias. A Lei exigia que a Comissão elaborasse 

um plano para consolidar as ferrovias dos Estados Unidos e exigiu os seguintes fatores: a) a 

preservação da concorrência; (b) o efeito da consolidação teria nas rotas e canais de comércio 

existentes; (c) a consolidação deve ser organizada de tal forma que as empresas receberiam 

substancialmente a mesma taxa de retorno sobre o seu investimento. 

A segunda mudança foi que a Lei previa a isenção das leis antitruste estaduais e 
 

 
380 Ibidem. 
381 Ibidem. 
382 McEWEN, Neil. The Role of Antitrust Law in Railroad Mergers - A Case Study: The Great Nor eat 

Northern and Nor thern and Northern P thern Pacific Mer acific Merger. North Dakota Law Review: 

Vol. 41: No. 1, 1964, p.41. Available at: https://commons.und.edu/ndlr/vol41/iss1/4. Acesso em: 28 fev. 2024. 
383 Julgamento do caso 193 U.S. 197 (1904). Disponível em: 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/193/197/. Acesso em: 28 fev. 2024. 
384 Op.cit. p.41. 
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federais para as ferrovias quando necessário para efetuar qualquer combinação autorizada pela 

Comissão385. 

McEwen descreve que, nos vinte anos após a lei, vários planos foram introduzidos pela 

Comissão, mas nenhum resolveu os problemas. E a crise das ferrovias só aumentava, o que 

levou o Congresso a aprovar outra legislação, Emergency Railroad Transportation Act of 1933. 

Essa lei determinou que o controle de todas as consolidações sob um único conjunto de padrões 

e exigiu que a Comissão considerasse a promoção de interesse público na aprovação de fusões. 

No entanto, a crise financeira que o país enfrentava, impediu novas consolidações386. 

Embora as duas legislações tivessem proibido a aplicação da lei antitruste para as 

ferrovias, o Tribunal voltou a entender que a isenção do The Sherman Antitrust Act e The 

Clayton Act seria sem sentido. 

Com isso, julgou o leading case, McLean Trucking v. The United States387, e 

reconheceu que a Comissão não estava vinculada a uma aplicação rigorosa das leis antitrustes 

e, no caso das fusões, a isenção não teria sentido. E que cabia à Comissão, em cada caso, 

encontrar a solução mais ajustada de equilíbrio entre a concorrência e interesse público388. 

McEwen assevera que o argumento ‘interesse público’ não dá qualquer efeito à política 

antitruste, e, num caso em que todos os argumentos se neutralizam, seria necessária a criação 

de uma agência reguladora destinada a resolver as questões em favor de competição em vez de 

monopólio389. 

A Federal Trade Comission (FCC) é um órgão antitruste e deve criar padrões 

adequados para as fusões, de modo que uma empresa detentora de monopólio saiba exatamente 

o que é preciso para obter a aprovação da Comissão. E adota a ideia de que a presença de 

monopólio não prejudica, portanto, o ‘interesse público’ e não serve mais a um propósito útil 

para a regulação.390 

Em 1976, o governo americano precisou intervir mais uma vez no setor ferroviário 

para resgatar seis importantes ferrovias que corriam risco de falência, e criou a Conrail, uma 

empresa pública para fundir e reestruturar (foi o primeiro passo para reduzir a regulação pela 

´The 4R Act´) as seis indústrias ferroviárias391. 
 

 
385 Op.cit. p.42. 
386 Ibidem, p.43. 
387 Julgamento do caso McLean Trucking x The United States 321 U.S. 67 (1944). Disponível em: 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/321/67/. Acesso em: 28 fev. 2024. 
388 Ibidem, p.44 
389 Ibidem. 
390 McEWEN, Neil, 1964, p.53. 
391 CONRAIL: https://conrail.com/about-conrail/history/. Acesso em: 28 fev. 2024. 
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Entretanto, a Conrail também passou por dificuldades financeiras e não conseguiu dar 

continuidade como órgão público e foi concedido à iniciativa privada com a aprovação do 

Staggers Rail Act392, que trouxe as seguintes mudanças: 

 
Conrail was incorporated in Pennsylvania on February 10, 1976, and began 

operations on April 1, 1976. The Company’s mandate was to revitalize rail 

service in the Northeast and Midwest and to operate as a for-profit company. 

Conrail’s economic recovery and turnaround began in 1980 when the Staggers 

Rail Act was signed into law. The Staggers Act largely deregulated railroads, 

the rates for which had been fixed since the turn of the century when railroads 

represented virtually the only mode of transcontinental transportation. The 

Staggers Act made railroads more competitive with trucks by allowing them 

to price services, adjust rail rates, react to market conditions, and provide 

special contracts. Conrail’s first year of profitability came in 1981. By 1983 

Conrail was the fourth largest freight hauler in the United States. In 1985, 

Conrail management proposed a plan for the public offering of Conrail stock. 

By the fall of 1986, the Conrail Privatization Act was signed, authorizing a 

public stock offering to return Conrail to the private sector. In 1987 Conrail 

was returned to the private sector in what was then the largest initial public 

offering in U.S. history, raising $1.9 billion393. 

 

O Staggers Rail Act é uma lei comumente conhecida como a desregulamentação das 

ferrovias dos EUA, pois permitiu aos operadores ferroviários privados mais liberdade em 

relação às tarifas e condições de serviço. Um dos pontos mais importantes foi a nova 

possibilidade de as transações dos serviços serem feitas sob uma base contratual entre os agentes 

do mercado. 

A nova regulação, dando mais autonomia ao setor privado, a ICC foi perdendo seu 

papel e foi extinta em 1995. A desregulamentação melhorou as condições da indústria de carga 

no setor ferroviário dos EUA e as ferrovias recuperaram sua posição competitiva no setor de 

transportes394. 

Segundo o Boston Consulting Group, os efeitos regulatórios com a implementação do 

Staggers Rail Act foram: maior flexibilização na precificação de tarifas; permissão de acordos 

bilaterais entre empresas para determinação de passagem; simplificação no processo de venda 

 

392 Staggers Rail Act of 1980. Disponível em: https://www.congress.gov/ . Acesso em: 28 fev. 2024. 

Na data da assinatura do Staggers Act, o Presidente Jimmy Carter proferiu discurso que trazia expectativas 

estimuladoras para o mercado ferroviário: “In recent decades the problems of the railroad industry have 

become severe. Its 1979 rate of return on net investment was 2.7 percent, as compared to over 10 percent for 

comparable industries. We have seen a number of major railroad bankruptcies and the continuing expenditure 

of billions of Federal dollars to keep railroads running. Service and equipment have deteriorated. A key 

reason for this state of affairs has been overregulation by the Federal Government. At the heart of this 

legislation is freeing the railroad industry and its customers from such excessive control”. The American 

Presidency Project - Disponível em: https://www.presidency.ucsb.edu/. Acesso em: 22 nov. 2023. 
393 Ibidem. 
394 Ibidem, p.185. 
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e abandono de linhas, viabilizando short lines; necessidade de ganhos financeiros adequados 

reconhecidos em lei; fiscalização somente em casos de abuso395. 

A soma desses fatores trouxe maior racionalização das operações ferroviárias, 

aumentando a capacidade e eficiência na cadeia logística dos Estados Unidos396. 

Outro ponto relevante que o Staggers Act contribuiu foram os investimentos de longo 

prazo e a projeção de aumento de capacidade e ganho de eficiência em projetos já existentes 

(brownfields)397. 

Uma das grandes conquistas do Staggers Act foi o desenvolvimento do segmento de 

short lines, que são linhas de menor porte, com regulação e acordos mais simplificados e que 

ganharam relevante projeção398. 

Muito da evolução das short lines é decorrente da simplificação do processo de venda 

e abandono de linhas que a nova regulação do Staggers permitiu. Isso contribuiu para o processo 

de troca de gestão das linhas férreas, que, antes, era muito burocrático e engessado.399. 

Antes da instituição do Staggers Act, os proprietários de ferrovias antieconômicas 

eram obrigados legalmente a manter ferrovias antieconômicas. Grandes operadores puderam 

abandoná-las ou transferi-las para investidores específicos. A venda de linhas não rentáveis nos 

Estados Unidos foi o ponto de equilíbrio para operações ferroviárias 400. As short lines criaram 

grandes conglomerados, que são considerados mais da metade dessas linhas401. 

Segundo a OECD, as ferrovias short lines desenvolveram um modelo regulatório e 

econômico que projetou o segmento e alterou o mercado ferroviário americano: 

 
The selling of unprofitable lines - in the United States the break-even point for 

operations by a Class I carrier is approximately 700 km - worked positively 

for everyone involved. Most often, the community or shipper continued to be 

served by short-line railroads, of which there are almost 500, ranging in size 

from a company owning one or two locomotives, a handful of freight cars and 

a staff of five to seven, to short-lines that are as large or larger than the national 

railroad systems of some countries. In fact, some of the larger short-lines have 

been so successful in making a profit, that in recent years their expertise has 

been sought by countries commercializing and privatizing their rail systems. 

A number of U.S. short-lines have obtained long-term operating concessions 

in Argentina, Brazil, Peru, Chile, Mexico, New Zealand, and Great Britain. 

These short-lines most often carry specialized cargo or commodities from a 

shipper or community for transfer on to a Class I line, often at much slower 

 

395 Boston Consulting Group, 2020, p. 9. 
396 Ibidem, p.10. 
397 Ibidem, p.11. 
398 Ibidem, p.12. 
399 Ibidem, p.12. 
400 Ibidem. 
401 Ibidem. 
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speed - and thereby subject to less stringent Federal safety regulations as Class I 

carriers; using older equipment - oftentimes bought at reasonable prices from 

Class I railroads; and, non-unionized labor, and innovative budgeting and 

financing procedures402. 

 

É possível visualizar no gráfico abaixo como a desregulação foi capaz de trazer maior 

produtividade ao transporte ferroviário. 

 
Figura 2 - Ranking Product Market Regulation - RPMR - OCDE 

Fonte: BIGGER, 1998 

 

 

A mudança institucional do Staggers Act trouxe diversos efeitos positivos para as 

ferrovias, como: maior flexibilização na precificação de tarifas; permissão de acordos bilaterais 

entre empresas para determinação de passagem; simplificação no processo de venda e abandono 

de linhas, viabilizando short lines; necessidade de ganhos financeiros adequados reconhecida 

em lei; fiscalização somente em casos de abuso403. 

Outra mudança, também, ocorreu na estrutura organizacional, que o ambiente 

regulatório ferroviário americano adotou a estratégia da coordenação regulatória, em que as 

normativas são elaboradas, de forma interativa, por diversos órgãos públicos e privados: 

 

 

 
402 BIGGAR, Darryl R., Railways: Structure, Regulation and Competition Policy (January 1998). 

Roundtables In Competition Policy, No. 15, 1998. Available at 

SSRN: https://ssrn.com/abstract=141063 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1410635. Acesso em: 20 mar. 

2024. 
403 Boston Consulting Group, 2020, p.9. 
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STB   (Surface   Transportation   Board):   órgão regulador independente 

responsável pela esfera econômica da regulação; 

FRA (Federal Railrod Administration): órgão regulador por aspectos de 

segurança 

NTSB (National Transportation Safety Board): agência investigadora ligada 

ao Departamento de Transporte (DOT- Department of Transportation); 

AAR (Association of American Railroads): principal associação ferroviária do 

país, liderada pelas grandes operadoras da América do Norte; 

AREMA (American Railway Engineering and Maintenance-of-Way 

Association): associação de engenharia que elabora manuais com diretrizes 

técnicas a serem seguidas pelo setor; 

ALRRA (Association of Shortline Railroad Association): associação voltada à 

representação e suporte a shortlines; 

APTA (American Public Transportation Association): órgão federal com foco 

em financiamento e segurança, funcionando como instituição indireta de 

regulação para financiados; 

FTA (Federal Transit Administration): órgão federal com foco em 

financiamento e segurança, funcionando como instituição indireta de 

regulação para financiados; 

NMB (National Mediation Board): responsável por mediação entre sindicatos, 

operadores e reguladores de temas trabalhistas404. 

 

Quando olhamos para o efeito numérico do Staggers Act, ficam ainda mais evidentes 

todos os benefícios proporcionados ao setor. Após 22 anos do ato, segundo a AAR e o 

Transportation Research Forum, houve: 175% de aumento de produtividade; 68% de aumento 

de volume transportado; 60% de queda em tarifa cobrada; 65% menos acidentes. A análise 

demonstra que o impacto operacional foi mais significante que o crescimento do investimento 

na indústria: nos primeiros 15 anos houve 15% de aumento no investimento anual, enquanto 

no período de 15 a 35 anos após o ato esse aumento foi de 95%.405. 

Podemos, portanto, inferir que a reforma regulatória no setor ferroviário americano de 

cargas foi um sucesso na produtividade e eficiência do modal. 

Os gargalos institucionais da regulação estatal, principalmente, sobre o preço  e 

compartilhamento da infraestrutura, que inibiam o desenvolvimento do setor foram revistos e 

o mercado passou a ter maior autonomia na adoção de instrumentos regulatórios menos 

onerosos e que estimule a adesão pelos players que atuam de alguma forma no setor ferroviário. 

O Staggers Rail Act é a adoção de uma estratégia regulatória, que envolve a 

participação de várias organizações autorreguladoras, exercendo papel técnico. Cada uma com 

sua expertise. Essa modelagem corresponde aos pressupostos teóricos que a teoria doutrinária 

preceitua, no sentido de que não há uma única autoridade reguladora, pois o conhecimento é 

fragmentado. Ou seja, o maior número de entidades elaborando a regulação contribuirá para 

 

404 Op.cit. p.15. 
405 Boston Consulting Group, 2020, p.12 
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ampliar e deliberar sobre as melhores escolhas 

Passamos a analisar a nova regulação das ferrovias brasileiras de cargas que vem se 

desenvolvendo numa tentativa de se espelhar no que foi feito no modelo ferroviário americano. 

 

 

3.2 A nova regulação das ferrovias brasileiras de carga – processo de evolução da 

regulação descentralizada e a reflexividade administrativa 

 

 

Gunther Teubener explica a acepção de reflexividade do sistema jurídico, sustentando 

que uma constituição surge não só no plano político, mas em cada sistema social, sob condição 

de que, seus mecanismos reflexivos sejam sustentados em normas jurídicas secundárias. 

Defende que toda constituição precisa de normas jurídicas secundárias, visto que uma 

constituição não se estabelece somente com normas primárias de orientação de 

comportamentos. Do mesmo jeito, seria uma juridificação, quando só existem normas 

resolutórias para se alcançar objetivos políticos406 

Essa situação é crítica, todavia, quando normatizações de normatizações, ou melhor, 

normas secundárias prescrevem como devem ocorrer a identificação, a criação, as 

transformações e o regramento de competências para emitirem e delegarem normas primárias. 

Ou seja, as constituições políticas ou da sociedade civil somente se estruturam quando ambos 

esses mecanismos reflexivos que determinam racionalidades sociais de forma independente são 

juridificados por processos jurídicos e reflexivos407. 

Assim, a constituição não se reduz nem ao fenômeno jurídico nem ao social. Ela é um 

fenômeno duplo, que liga dois processos reais. Na esfera jurídica, ela é uma produção de normas 

jurídicas secundárias interligadas de forma peculiar com estruturas basilares da ordem social, 

que ao mesmo tempo, informa o direito e é normatizada por ele408. 

Teubner assevera que as constituições próprias só serão constituídas efetivamente e 

funcionarão, a longo prazo, se os impulsos externos sejam absorvidos internamente e se 

transformem constantemente409. E destaca a importância de se pluralizar os locais onde decisões 

 

 

406 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo global na globalização. 

Coordenação: Ricardo Campos. 2ª Edição. Série IDP- linha Direito Comparado. 2ª edição. São Paulo: 

Saraiva Educação, 2020, p.179. E-book. 
407 Ibidem, p. 180. 
408 Ibidem, p. 181. 
409 Ibidem, p.196. 
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são tomadas e onde são debatidas, sem concentrá-las numa única esfera. O que se busca é uma 

heterogeneidade das escolhas e das soluções410. 

Black aborda a teoria da lei reflexiva de que não estamos diante de uma crise 

regulatória em decorrência de incompatibilidades dos diferentes subsistemas, como também 

não concorda que implementar não é um ajuste de uma estratégia regulatória. É, na verdade, 

conhecer e compreender cada aspecto da regulação de forma mais completa ou, de outra forma, 

deixar que o mercado se autorregule411. 

É reconhecer a incapacidade analítica de regular diretamente e permitir que se regule 

indiretamente, através da indução e de ações e não de comando. É o uso da regulação pelas 

organizações (privadas), que desempenham um papel muito valioso, pois elas dominam (no 

sentido de conhecer a necessidade) de cada subsistema regulado e consegue estruturá-lo de 

forma integrativa412. 

Marques Neto sustenta que a retirada da esfera pública de algumas atividades e o 

trespasse para a iniciativa privada, importa na necessidade de fortalecimento da atuação pública 

na função de regulador413. 

No entanto, a regulação estatal vem passando por processo de transformação, que é 

fruto da reestruturação do papel do Estado nas suas relações com a sociedade. Surge um novo 

modelo de atuação regulatória, em que substitui a imposição unilateral e autoritária de pautas, 

condutas e comportamentos e dá lugar à articulação de interesses envolvidos numa determinada 

atividade. É o surgimento do que se chamou regulação reflexiva, em que o Estado sai do papel 

de adjudicador de direitos e passa a ser um mediador de interesses, sem sair da função de 

patrocinador das hipossuficiências sociais414. 

As funções regulatórias estatais implicam um diálogo maior entre sociedade e o 

Estado. Já na esfera do Estado liberal, cabe ao poder público, como instituição, assegurar as 

regras do jogo para a livre afirmação das relações entre mercado. E, no Estado social essa função 

se inverte, a atividade estatal é prover necessidades coletivas. É mais um garantidor de pré-

condições normativas e menos que um produtor de utilidades públicas, o Estado moderno passa 

a ter um papel de ‘mediador ativo’ de interesses415. 

Marques Neto sublinha que os motivos dessa mudança de perspectiva não são somente 
 

 
 

410 Ibidem, p.201. 
411 BLACK, Julia, 1996, p.44-45. 
412 Ibidem, p.46. 
413 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, 2005, p.4. 
414 Ibidem. 
415 Ibidem. 
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ideológicos, mas, sim, há vários fatores de natureza econômica que, ao mesmo tempo, afetam 

negativamente a capacidade de investimentos estatais fazem surgir novos de decisão econômica 

independentes das estruturas públicas dos estados nacionais. Por outro lado, há fatores de cunho 

político e social que proporcionam a sociedade de ter uma perspectiva muito mais participativa 

em relação à atuação do poder público, até mesmo, assumindo um papel ativo e organizado nas 

suas demandas416. 

Outro elemento importante que justifica essa mudança é a evolução tecnológica, que 

vem tornando as relações sociais e econômicas mais complexas, a sociedade passa a exigir 

mais417. 

Sérgio Guerra leciona que a reflexividade, no plano do direito administrativo, altera a 

função de não mais se limitar a acompanhar os acontecimentos e apenas prover a posteriori as 

soluções. O direito administrativo está a contribuir no sentido de criar novas condições que 

possibilitem prever problemas418. 

Guerra define o papel da reflexividade: “A reflexividade caminha no sentido de 

viabilizar a autonomia regulada dos sistemas, facilitando a maximização de sua racionalidade 

interna mediante adequados procedimentos de formação do consenso e tomada de decisão 

coletiva419”. Assim, a teoria sobre reflexividade administrativa suscitada a ideia de escolha 

regulatória, com a noção de direito administrativo mais flexível, reconhecendo a 

deslegalização420. 

A deslegalização é no sentido de que o regulador não deve se ater, diante do caso 

concreto, tomar suas decisões apenas por categorias normativas tradicionais. É se dedicar em 

descobrir novas possibilidades que respondam às demandas do direito administrativo 

econômico moderno. E, “por meio da escolha regulatória reflexiva, que construa espaços 

abertos pela deslegalização e uma ‘espécie de ciência das perguntas’ em vez de uma ‘ciência 

de resposta421’. 

Defende que o entorno da reflexividade administrativa se adapta à realidade da nova 
 

 
 

416 Ibidem. 
417 Ibidem. 
418 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulação e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas 

administrativas. 6ª edição revisada e atualizada. Belo Horizonte: Fórum, 2021, P. 274. 
419 Ibidem, p. 277. 
420 Ibidem, p.280. Black trata da noção de deslegalização atribuído à ideia de direito reflexivo, no sentido de que 

há uma mudança em seu papel, em que abandona a ideia de comandar e passa a induzir, orientar 

comportamentos: “Reflexive law represents a change in regulatory technique in which law ceases to 

command but aims to induce, inter uliu, associations or organisations to achieve particular outcomes 
through acting indirectly, providing for their ‘regulated autonomy”. BLACK, Julia, 1996, p.44. 

421 Op.cit., p.283. 
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categoria do direito administrativo que trata da escolha regulatória422. 

Guerra estrutura a teoria da reflexividade administrativa em pontos específicos que são 

relevantes para categorizar a escolha administrativa (regulatória): 

 
i) a reflexividade corresponde à fórmula que dá base à atuação das entidades 

descentralizadas e em certo grau de independência decisória da Administração 

Pública direta na regulação de atividades econômicas e sociais (escolha 

regulatória), que surge quando sua atividade será autorizada, de modo geral e 

abstrato, em lei (standards e princípios inteligíveis); 

ii) a reflexividade não se sustenta na oportunidade e conveniência de agir do 

administrador público – deve se basear na situação concreta, em si mesma, de 

maneira cíclica, prospectiva, para estabilizar sistemas complexos e minimizar 

a insegurança jurídica; 

iii) por meio da reflexividade deve-se buscar a prevenção regulatória de riscos 

sistêmicos que possam comprometer os direitos dos envolvidos e, 

prospectivamente, o equilíbrio do subsistema regulado; 

iv) a fórmula da reflexividade administrativa deve servir de base para a busca 

e concretização procedimentalizada da mediação regulatória dos interesses 

ambivalentes identificados pela Administração Pública, por agentes regulados 

(e seus representantes) e pela sociedade em geral, priorizando-se a 

participação dos interessados na decisão final; 

v) mediante a reflexividade administrativa, as experiências técnica e 

científica, as práticas inovadoras e pesquisas, os dados empíricos e estudos 

que trabalhem com custos e benefícios devem ser permanentemente 

acompanhados, avaliados, apropriados, renovados e disponibilizados pelo 

ente regulador com vistas ao estabelecimento de certa ‘previsibilidade do 

curso dos acontecimentos423’; 

vi) o regulador, sempre que comprovada a necessidade de reequilíbrio do 

subsistema regulado (ou autorregulado) de acordo com as informações 

colhidas, disponibilizadas e debatidas com a sociedade e, notadamente, com 

os afetados pela escolha – por meio da permeabilização das fronteiras dos 

sistemas jurídico, econômico e social - , deverá promover os ajustamentos 

devidos, correspondendo esta conformação ao mérito da escolha 

regulatória424. 

 

A teoria da reflexividade administrativa é um dos pilares que sustenta a adoção da Lei 

nº. 14.273/2021, em que traz uma legislação inovadora e direcionada para o subsistema 

ferroviário brasileiro. É inovador por ser fruto dos debates acadêmicos que transformaram o 

direito administrativo econômicos nos últimos anos. 

A Lei, de uma forma geral, retira o papel do Estado como agente “ator principal” do 

serviço público ferroviário e trespassa para o setor privado. Isso não só ocorre com a 

competência regulatória, em que transfere a regulação técnica para as organizações privadas, 

 
 

422 Ibidem, p.288. 
423 GUERRA, Sérgio,2021, p.290 apud MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutações do Direito Público. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2006 
424 Ibidem, p.290-291 
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através do instituto da autorregulação, mas também fica a cargo do Estado e sociedade 

deliberarem sobre as melhores escolhas, sem precisarem se vincular a formalidades ou modelos 

prontos. 

Essa característica da reflexidade administrativa pode ser reconhecida em todo o 

Marco Legal das Ferrovias, desde quando trata dos princípios e diretrizes (fomentam a 

economia); as novas regras de outorga (surge o instituto da autorização), na qual as ferrovias 

podem ser exploradas em regime privado; a possibilidade da figura do usuário investidor no 

mercado ferroviário (a valorização da inovação); previsão de regras comuns aos regimes 

públicos e privados (diminuição do que é público e privado); maior liberdade para os 

concessionários tratarem da reversibilidade dos bens não afetados à atividade do serviço 

ferroviário. 

Assim, podemos inferir que a reflexividade administrativa é observada na fase 

procedimental das escolhas regulatórias. Mas amplo ainda, ela é compreendida como as 

escolhas regulatórias se materializam, ou seja, nascem na fase de escolha do legislador, da 

Administração Pública, da sociedade e vão perpassando por todo o procedimento regulatório 

até a tomada de decisão. 

 

 

3.3 O iter legislativo da Lei n. 14.273/2021: maior participação das entidades sociais 

 

 

 
A Lei 14.273/2021, sancionada pelo Presidente Jair Bolsonaro, em 23 de dezembro de 

2021, é fruto do Projeto de Lei do Senado 261/2018539, cuja autoria é o ex-Senador José Serra 

do PSDB/SP. Apresentou-se, inicialmente, como proposta para regular a exploração indireta 

pela União do transporte ferroviário em infraestruturas privadas. Incorpora o instituto novo da 

a autorregulação. 

As novas disposições da Lei, também, conhecida como o Marco Legal das Ferrovias, 

altera o Decreto-Lei 3.365/1941, que trata sobre as desapropriações; a Lei n. 9.503/1997, do 

Código de Trânsito Brasileiro – CTB; a Lei nº. 10.233/2001, que dispõe sobre a reestruturação 

do transporte aquaviário e terrestre e a Lei nº. 12.379/2011 do Sistema Nacional de Viação; a 

Lei nº 13.448/2017, que regula a prorrogação e relicitação dos contratos  de parceria de 

investimentos e, por fim, revoga a lei nº 5.917/1973, que aprovou o Plano Nacional de Viação. 

Em maio de 2018, dá início ao trâmite do PLS 261/2018 no Senado, que, após a leitura 

na Casa Iniciadora foi enviada para o Relator, o ex-Senador Jean Paul Prates (PT- RN). 
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Em trâmite regular, o PL é incluído na pauta para sua primeira audiência pública de 

instrução, em 25 de abril de 2019, com a presença dos seguintes convidados: Alexandre Porto 

M. de Souza, Superintendente de Infraestrutura e Serviços de Transporte Ferroviário de Cargas 

da Agência Nacional de Transporte Terrestres – ANTT; Fernando Simões Paes, Diretor- 

Executivo da Associação Nacional dos Transportes Ferroviários – ANTF; Daniele Crema, 

Assessora Especial do Ministério da Infraestrutura; Jerônimo Miranda Netto, Presidente da 

Federação Interestadual de Trabalhadores Ferroviários da CUT – FITF/CNTT/CUT; Luiz 

Henrique Teixeira Baldez, Presidente Executivo da Associação Nacional dos Usuários de 

Transporte de Carga – ANUT e Gabriel Fiuza, Subsecretário de Regulação e Mercado da 

Secretaria de Desenvolvimento da Infraestrutura do Ministério da Economia. 

Posteriormente, outras audiências públicas ocorreram com a inclusão de novos 

participantes do Estado, da sociedade e do mercado, que participaram ativamente de todo o 

trâmite legislativo e enviavam seus requerimentos à Casa Legislativa, para que pudessem ser 

deliberados. 

O Projeto 261/2018 foi de iniciativa da bancada da direita (base governista) com amplo 

apoio do setor econômico, principalmente, do mercado do agronegócio, que tanto depende da 

articulação de múltiplos modais viários para o escoamento de sua produção. Entretanto, a 

oposição ao governo – Partido dos Trabalhadores (PT) fez-se presente, criticando que a Lei, 

pois, poderia afetar a concorrência do setor. Com isso, Arthur Lira (PP-AL), Presidente da 

Câmara, fez acordo com os políticos do PT, para colocar em pauta os pontos divergentes 

posteriormente. 

Em fevereiro de 2019, Jean Paul Prates (PT/RN) assumiu a relatoria do Projeto e, 

assim, descreveu a importância da nova legislação ferroviária: 

 
Foram meses de trabalho para dotar o Estado brasileiro de instrumentos 

modernos que assegurem a soberania e o controle sobre esse setor. O projeto 

dá segurança e incentivos ao investimento público e privado em novas 

ferrovias e na revitalização da malha que esteja abandonada ou inoperante. 

Conciliamos sugestões de operadores, do governo e de usuários. É uma 'caixa 

de ferramentas' para o Estado brasileiro, que lhe garante planejamento e 

atração para o investimento em ferrovias425. 

 

O Ministro da Infraestrutura, Tarcísio Gomes de Freitas e o Ministro da Economia, 

Paulo Roberto Nunes Guedes, em agosto de 2021, encaminharam ao Presidente da República, 

proposta de Medida Provisória para disciplinar as atividades das administradoras ferroviárias e 

 

425 Agência Senado. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/hpsenado. Acesso em: 14 dez. 2023. 
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dos operadores independentes. O objetivo era “desburocratizar os investimentos ferroviários 

privados no Brasil, por meio da positivação do instituto da autorização para exploração 

indireta do serviço de transporte ferroviário previsto na alínea d do inciso XII do art. 21da 

Constituição Federal426”. 

A proposta inicial da MP, também, previa a instituição da autorregulação. No entanto, 

só foram aprovados os dispositivos que tratavam sobre o regime da autorização para o serviço 

ferroviário. A MP foi sancionada em 30 de agosto de 2021 e sua vigência foi até 06 de fevereiro 

de 2022427. 

No final de dezembro de 2021, o Marco Legal das Ferrovias foi aprovado, entretanto, 

com 38 dispositivos vetados. Posteriormente, todos os vetos vieram a ser derrubados. O último 

veto derrubado ocorreu, em 14 de dezembro de 2023, pelo Congresso. E o que chama atenção 

é a expressiva aprovação dos senadores e deputados pela manutenção e ampliação dos 

dispositivos da nova legislação: 

 
Dos senadores, 70 votaram pela rejeição do veto, e apenas os senadores 

Styvenson Valentim (Podemos-RN) e Eduardo Girão (NOVO-CE) votaram 

pela manutenção. Na Câmara, 455 deputados optaram pela derrubada, contra 

25 pela permanência e dois votaram em branco. Esse era o último dos 38 vetos 

à lei pendentes de análise dos parlamentares428. 

 

Posto isso, o que observamos com o trâmite da Lei nº 14.273/2021 é uma ampla 

participação ativa dos setores da sociedade e do mercado ferroviário, de logística, de 

exportações, que dependem da matriz ferroviária. 

Importante, também, observar a presença dos diversos partidos políticos, cada um com 

suas ressalvas e impugnações (ao PL e à Lei) e as reivindicações que foram feitas e levaram a 

alteração e adequação da nova legislação que passou por 38 vetos. 

Os pontos relevantes que norteiam toda a legislação são os princípios, previstos no 

artigo 4º, do Capítulo III: 

 
I - proteção e respeito aos direitos dos usuários; II - preservação do meio 

ambiente; III - redução dos custos logísticos; IV - aumento da oferta de 

mobilidade e de logística; V - integração da infraestrutura ferroviária; VI - 

compatibilidade de padrões técnicos; VII - eficiência administrativa; VIII - 

distribuição de rotas de determinada malha ferroviária entre distintas 

operadoras ferroviárias, de modo a impedir a concentração de origens ou 

destinos; IX - defesa da concorrência; X - regulação equilibrada. 
 

426 Ibidem. 
427 Ibidem. 
428 Ibidem. 
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Parágrafo único. Além dos princípios relacionados no caput deste artigo, 

aplicam-se ao transporte ferroviário associado à exploração da infraestrutura 

ferroviária em regime privado os princípios da livre concorrência, da liberdade 

de preços e da livre iniciativa de empreender. 

 

Assim, podemos considerar que é uma legislação com grandes perspectivas que 

consigam superar o déficit regulatório do modal ferroviário, trazendo maior dinamismo para as 

escolhas públicas e privadas, com menor grau de assimetria entre o Estado e o particular. A 

adesão dos novos institutos que atribuem regime privado a atividades antes estatais pode ser 

grande atrativo para investimentos privados no setor e, consequentemente, conseguir alcançar 

as metas desejáveis de crescimento econômico. 

 

 

3.4 O instituto da autorregulação no Marco Legal das Ferrovias 

 

 

 
A nova lei das ferrovias, além de inserir as ferrovias privadas, eleva o texto legal várias 

situações e iniciativas que eram tratadas em normas infralegais na década passada, com o 

objetivo de superar problemas de operação da malha ferroviária, decorrentes da regulação 

implícita nos contratos de concessão429. Com isso, sublinhamos pontos relevantes apontados 

pela Confederação Nacional da Indústria - CNI: 

 
Trechos não explorados da malha concedida: estabelece procedimentos 

para a disponibilização de trechos ferroviários ociosos por mais de três anos a 

investidores privados. 

Investimento realizado pelas concessionárias: incorpora dispositivos 

previstos em regulação infralegal, tais como (i) a obrigação de realização de 

investimento para aumento de capacidade instalada ao longo do período do 

contrato, de forma a reduzir o nível de saturação do trecho ferroviário; e (ii) a 

instituição do usuário investidor, pessoa física ou jurídica que venha a investir 

no aumento de capacidade de infraestrutura ferroviária concedida ou material 

rodante, com vistas ao transporte em ferrovia que não lhe esteja outorgada. 

Concorrência intramodal na malha ferroviária: (i) abandona 

explicitamente o monopólio regional implícito nas concessões ferroviárias 

outorgadas na década de noventa, ao estabelecer que a outorga de determinada 

ferrovia não impede a outorga de outras ferrovias na mesma região geográfica; 

e (ii) incorpora ao marco legal das ferrovias operadas em regime público o 

“modelo de ferrovia operada por concessionário verticalmente integrado com 

acesso à malha concedida de operadores independentes (o transportador 

desvinculado da gestão da infraestrutura ferroviária)430. 
 

429 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DA INDÚSTRIA. Novo marco legal ferroviário: avanços e pontos de 

atenção ao PLS 261/2018. Brasília: CNI, 2021, p.10. 
430 Ibidem. 
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à autorregulação ferroviária, que prevê a possibilidade de criação de 

entidade de autorregulação ferroviária, sob a forma de pessoa jurídica de 

direito privado; 

a operações urbanísticas, que dispõe sobre efeitos da instalação e operação 

de nova infraestrutura ferroviária em zonas urbanas ou zonas de expansão 

urbana; e 

à segurança do trânsito e do transporte ferroviários, cuja regulação é 

elevada a nível legal ― o assunto é atualmente abordado no Regulamento dos 

Transportes Ferroviários, aprovado por decreto de 1996. 

 

O novo regime regulatório permite que empreendedores privados, por meio de 

requerimento ou seleção em chamamento público, sejam autorizados a construírem e operarem 

trechos ferroviários, por sua conta e risco. Sendo necessário ser compatível com a política 

nacional de transporte ferroviário e após verificada a viabilidade do local do trecho requisitado 

com as demais ferrovias implantadas ou outorgadas pela Administração Pública431 

As perspectivas para depois das ferrovias revitalizadas e com o novo modelo 

regulatório mais moderado (instituto da autorização) é que as devoluções consensuais possam 

ser somadas aos projetos greenfield e fomentarem o mercado de short lines, que não existem 

no país432. 

Diante da possibilidade de criação de novos trechos ferroviários e a reutilização das 

malhas devolvidas, sem interesse para os concessionários atuais, eleva-se a questão de como 

induzir o mercado de short lines no Brasil433. 

O modelo de inspiração das ferrovias short lines foi o das ferrovias dos Estados 

Unidos, principalmente após a aprovação do Staggers Act, de 1980, mas devemos considerar as 

diferenças entre o cenário brasileiro e o norte-americano, em relação tanto ao sistema 

ferroviário quanto ao modelo jurídico e econômico para o setor em cada país434. 

Além da possibilidade de expandir, capilarizar e integrar a malha ferroviária nacional 

com projetos greenfield, o novo regime regulatório tem o potencial de revitalizar as ferrovias 

ociosas ou abandonadas no país. A Lei das Ferrovias introduz a necessidade de flexibilizar a 

regulação adotada com o escopo de incentivar novos entrantes e a facilitar acesso às linhas- 

 

 
 

431 SANTOS, Jefferson Vasconcelos e PEREIRA, Vanessa Schinzel. A autorregulação nos projetos de 

autorização ferroviária. I Prêmio SEAE de Artigos em Advocacia da Concorrência e Regulação Econômica 

– Segundo lugar. Brasília: ENAP, 2022, p.2. Disponível em: https://repositorio.enap.gov.br/. Acesso em: 20 

mar. 2024. 
432 DALTO, Edson José, CASTRO, Nayara Thome de Souza e PASSOS, Pedro dos. Short lines: o desafio de 

implantá-las no Brasil. BNDES Set., Rio de Janeiro, v.29, n.57, 2023, p.11. ISSN 1414-9230. Disponível 

em: https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/23027/3/PR_BS_v29_n57_86593_BD.pdf. Acesso em: 

03 dez. 2023. 
433 Ibidem. 
434 Ibidem. 



126 
 

 

tronco, o que é muito positivo435 

É nesse ambiente que a figura da autorregulação para as operadoras ferroviárias terá 

um papel relevante, pois os agentes do mercado terão maior flexibilidade para adotarem um 

modelo de regulação que responda às demandas reais que criam gargalos e tornam o subsistema 

menos eficiente. 

A autorregulação (restrita às questões técnico-operacionais) para as ferroviárias é um 

modelo, desenvolvido pelos players do mercado, mas caberá à agência reguladora intermediar 

conflitos em que não haja consenso entre as partes. 

Outro ponto importante nesses institutos da autorização e autorregulação é que as 

tarifas de compartilhamento436 (da essential facility) de via e fretes são de livre negociação entre 

operadoras e destas com embarcadores437. 

Segundo Dalto Castro e Passos, a questão do compartilhamento de via, essencial para 

a viabilidade de short lines no Brasil, todavia, o Marco Legal inovou pouco. O artigo 41 

estabelece que, caso a infraestrutura ferroviária seja operada em regime privado, o valor 

 

 

435 Ibidem, p.14. 
436 A regulação do compartilhamento da infraestrutura está prevista nos artigos 41 e 42 da Lei n. 14.273/2021: 

Art. 41. O compartilhamento da infraestrutura ferroviária deve obedecer às garantias de capacidade de 

transporte definidas no respectivo instrumento de outorga, no caso das concessões, e ao acordo comercial 

entre os interessados, no caso das autorizações. 

§ 1º O acordo de acesso à infraestrutura ferroviária e aos respectivos recursos operacionais deve ser 

formalizado por contrato, cuja cópia deverá ser encaminhada ao regulador ferroviário, assegurada a 

remuneração pela capacidade contratada e resguardadas as possibilidades de arbitragem privada e de 

denúncia ao órgão regulador ferroviário para a solução de conflitos. 

§ 2º Caso a infraestrutura ferroviária seja operada em regime privado, o valor cobrado pelo compartilhamento 

da infraestrutura e pelas operações dele decorrentes deve ser objeto de livre negociação entre as partes. 

§ 3º Caso a infraestrutura ferroviária seja operada em regime público, o valor cobrado pelo compartilhamento 

da infraestrutura e pelas operações dele decorrentes deve respeitar os tetos tarifários fixados pelo regulador 

ferroviário. 

§ 4º No serviço de transporte ferroviário de que trata o § 3º deste artigo, quando prestado em ferrovias 

outorgadas ou cujo contrato de renovação ou repactuação, em regime público, seja assinado a partir da data 

de publicação desta Lei, a concessionária deve permitir acesso à malha ferroviária, disponibilizando a 

capacidade de carga requerida, assegurada a remuneração pela capacidade contratada, nos termos do contrato 

de concessão. 

§ 5º A concessionária de infraestrutura que opera em regime público deve garantir os investimentos 

necessários para evitar a saturação da capacidade da ferrovia, de modo a permitir o compartilhamento da 

malha. 
Art. 42. Antes de autorizar o tráfego sobre sua malha, a operadora ferroviária pode: 

I - inspecionar o material rodante de terceiros, tendo por base padrões técnicos mínimos de manutenção 

definidos nos contratos de compartilhamento; 
II - recusar ou reparar o material rodante inspecionado nos termos do inciso I do caput deste artigo. 

§ 1º A operadora ferroviária fica responsável pela manutenção do material rodante de terceiros, enquanto não 

for devolvido ao proprietário. 

§ 2º A responsabilidade e os custos de manutenção e reparação devem ser fixados em contrato, resguardada a 

possibilidade de arbitragem privada e de denúncia ao regulador ferroviário. 

§ 3º Os padrões e as rotinas de manutenção podem ser fixados pela autorregulação, observado o disposto no 

inciso I do caput do art. 44 desta Lei. 
437 Ibidem, p.13. 
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cobrado pelo compartilhamento da infraestrutura e pelas operações dele decorrentes deve ser 

objeto de livre negociação entre as partes. Caso a infraestrutura ferroviária seja operada em 

regime público, tais valores devem respeitar os tetos tarifários fixados pelo regulador 

ferroviário438. 

Temos um avanço, entretanto, ainda, carece de implantação de política pública e a 

atuação da ANTT para fomentarem o compartilhamento de via pelas concessionárias, com 

intuito de dar acesso aos novos operadores de short lines nas malhas troncais, no novo formato 

do tráfego mútuo ou do direito de passagem439 

O futuro das short lines está diretamente associado ao aperfeiçoamento da regulação 

(na verdade, da boa implementação do instituto da autorregulação) do compartilhamento de via 

para novos entrantes e para mercados não atendidos pelas concessionárias, até mesmo para a 

inserção da carga geral no transporte ferroviário440. 

O instituto da autorregulação está previsto nos artigos 43 a 47 da Lei nº 14.273/2021. 

 

 

 
3.4.1 Artigo 43 - Proposta para uma autorregulação voluntária 

 

 

 
O artigo 43 trata de uma regulação descentralizada do Estado, caracterizada como 

autorregulação voluntária, em que os agentes ferroviários não são obrigados a se vincularem à 

associação autorreguladora e não poderão sofrer nenhuma restrição de suas atividades, nem 

sanções por não se associarem. Assim, prescreve o artigo: 

 
Art. 43. As operadoras ferroviárias podem associar-se voluntariamente sob a 

forma de pessoa jurídica de direito privado sem fins lucrativos para promover 
 
 

438 Ibidem, p. 16. 
439 Ibidem. 

“Observa-se que a ANTT, ao regulamentar a minuta padrão de contrato de autorização, instituiu uma 

cláusula facultativa sobre o compartilhamento, entretanto, trata-se de instrumento meramente negocial entre 

as partes, não sendo, portanto, obrigatório”. Ibidem. 
440 Ibidem, p.16. 

Dalto, Castro e Passos sublinham que: “A Lei 14.273/2021 permite a introdução de muitos novos players 

para o mercado ferroviário, particularmente na modalidade de exploração via autorização, de maneira 

similar ao que ocorre atualmente nos Estados Unidos. O novo modelo viabiliza maior concorrência intra e 

intermodal com a eliminação de barreiras à entrada de futuros operadores, permitindo aos entrantes 
construir trechos e/ou adquirir material rodante próprio e disputar o transporte de carga com uma 

concessionária já estabelecida de forma independente. Naturalmente, para isso ocorrer, ainda falta avançar 

na regulação específica do compartilhamento da malha, de modo a dar segurança aos novos investidores no 

sentido de maior liberdade de captação de cargas em área de influência das atuais concessionárias e 
facilitação de acesso às vias troncais” 
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a autorregulação, nos termos de seu estatuto, desta Lei e de sua 

regulamentação. 

§ 1º As operadoras ferroviárias outorgadas por entes subnacionais podem 

aderir à associação de que trata o caput deste artigo, na forma do estatuto. 

§ 2º O estatuto da entidade autorregulatória de que trata o caput deste artigo 

poderá determinar normas vinculantes para suas associadas. 

§ 3º As normas estabelecidas pela entidade autorregulatória de que trata o 

caput deste artigo não vinculam as empresas não aderentes à autorregulação. 

 

O parágrafo primeiro aborda a necessidade da criação de um estatuto para a 

estruturação da associação. O estatuto é o instrumento regulador das condutas dos regulados e 

deve constar as normas pactuadas entre a associação autorreguladora e os autorregulados. Ele 

é imprescindível para a estrutura da entidade autorreguladora e seus membros. A falta de se 

estabelecer um desenho institucional ocasiona incerteza e insegurança para a associação e seus 

membros. 

O parágrafo 2º trata do papel da entidade autorreguladora, que poderá criar normativas 

em seu estatuto que vinculem e criem obrigações para os associados, que deverão cumprir. 

Entretanto, a lei não cria obrigatoriedade da associação, o que definirá a vinculação ou não dos 

autorregulados será o que foi deliberado e acordado. Ademais, não há previsão expressa de 

quais sanções a associada poderá sofrer pelo descumprimento. Ou seja, não sabemos qual será 

o enforcement exercido pela entidade para fazer cumprir seus estatutos, já que não poderá 

recorrer ao Estado para aplicar seu poder coercitivo, pois não se trata de autorregulação 

regulada. Assim, acreditamos, de acordo com a doutrina, que o diálogo será o instrumento mais 

adequado, inicialmente. 

O parágrafo 3º estabelece que as normas criadas pelo estatuto da entidade 

autorreguladora não vinculam empresas que não queiram se associar ao regime 

autorregulatório. Ou seja, prevalece-se o entendimento de que o artigo 43 caput é 

autorregulação voluntária. 

A literatura abordada neste trabalho sobre autorregulação sustenta a importância da 

entidade criar estatutos, cuja estrutura seja bem definida, de forma clara e pública, pois a 

ausência desses requisitos pode criar riscos para todos, tanto o Estado, como o mercado e a 

sociedade. Além disso, a associação fica suscetível à intervenção judicial. 

 
3.4.2 Artigo 44 - Funções da autorregulação ferroviária 

 
 

Art. 44. A autorregulação ferroviária compreende as seguintes funções: 
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I - instituição de normas voluntárias de padrões exclusivamente técnico- 

operacionais da execução do transporte ferroviário, notadamente no que se 

refere à via permanente, aos sistemas de segurança e ao material rodante, 

visando à maximização da interconexão e da produtividade ferroviárias; II - 

conciliação de conflitos entre seus membros, excetuados os de ordem 

comercial; III - coordenação, planejamento e administração em cooperação do 

controle operacional das malhas ferroviárias operadas pelos membros do 

autorregulador ferroviário; IV - autorregulação e coordenação da atuação dos 

seus membros para assegurar neutralidade com relação aos interesses dos 

usuários; V - solicitação ao órgão regulador de revogação e de alteração de 

normas incompatíveis com a eficiência ou com a produtividade ferroviárias; 

VI - articulação com órgãos e com entidades da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Municípios para conciliação do uso da via permanente 

de seus membros com outras vias terrestres e com os demais modos de 

transporte; VII - aprovação de programas de gestão de manutenção, de riscos 

e de garantias das operações de transportes. 

§ 1º É vedada ao autorregulador ferroviário a edição de norma ou de 

especificação técnica que dificulte ou impeça a interconexão por operadora 

ferroviária não associada, sem motivo justificado. 

§ 2º O autorregulador implementará programa de integridade e canal de 

ouvidoria. 

 

As funções descritas no artigo 44 e seus incisos demonstram que há uma maior 

liberdade para os agentes ferroviários elaborarem normativas técnicas-operacionais, que 

regulem as atividades do setor. Todavia, não há muita objetividade, o que poderá ficar a ser 

decidido pela entidade autorreguladora na criação de seus estatutos, que devem atender os 

princípios constitucionais e da legislação infraconstitucional, como coibir normas que possam 

inviabilizar ou dificultar a entrada de novos agentes no mercado. 

Destacamos a importância de se ter um artigo “vago”, sem especificar o que são 

atividades técnico-operacionais. Acreditamos ser essa a proposta da lei, não prescrever de forma 

rígida o que deve ser feito, mas, sim, deixar a escolha dos autorregulados. A experiência mostra 

que há uma velocidade do desenvolvimento tecnológico que o legislador não dá conta de criar 

mecanismos específicos para cada situação. Assim, as questões técnico-operacionais mudam 

constantemente. Ademais, o Marco Legal tem como uma das propostas estimular o 

desenvolvimento tecnológico e inovação do setor (artigo18). 

Jefferson Vasconcelos Santos e Vanessa Schinzel Pereira sublinham que o 

autorregulador ferroviário tem uma vasta liberdade de atuação, que é própria característica do 

instituto. E, para compreendermos seus limites e de sua relação com o ente público, é necessário 

o estudo aprofundado do instituto e de suas experiências práticas no âmbito nacional e 

internacional543. 

O parágrafo 1º determina que: “É vedada ao autorregulador ferroviário a edição de 

norma ou de especificação técnica que dificulte ou impeça a interconexão por operadora 



130 
 

 

ferroviária não associada, sem motivo justificado”. Dito em outras palavras: a lei proíbe que a 

entidade autorreguladora crie normativo técnico que impeça a entrada de agente ferroviário que 

não esteja associado, sem justificativa. O intuito desse dispositivo é inibir a criação de normas 

que contribuam para a formalização dos grupos, dos clubes cartelizados. 

O parágrafo 2º se preocupou com a criação de um canal de interlocução com os 

associados, não associados, sociedade, Estado, em que todos possam ter contato direto para 

solicitar informações, realizar denúncias práticas ilícitas que envolvam a entidade e seus 

associados e, de uma forma geral, um ambiente democrático de interações. 

Esse canal é, também, uma ferrementa, na qual a sociedade possa contribuir para as 

melhorias das atividades autorregulatórias, como também pode ser um meio que funcione no 

papel da accountability. 

 

 

3.4.3 Artigo 45 - A estrutura da entidade autorreguladora 

 

 

 
Art. 45. O autorregulador ferroviário será dirigido em regime de colegiado, 

nos termos de seu estatuto. 

Parágrafo único. Os diretores devem ser escolhidos entre os representantes das 

operadoras ferroviárias associadas e devem ter experiência técnico- 

operacional em ferrovias e notório conhecimento das melhores práticas do 

setor ferroviário. 

 

A estrutura do órgão autorregulador exige expertise técnica dos membros que 

compuserem a entidade. Notório conhecimento técnico do setor regulado é um requisito 

imprescindível para contribuir com os demais membros e associados na elaboração e nas 

escolhas dos modelos regulatórios mais ajustados com o subsistema das ferrovias. 

A falta de expertise técnica dos membros que compõem a associação autorreguladora 

ocasionará o que a experiência já vem mostrando em toda a trajetória da regulação das ferrovias: 

assimetria regulatória, cujos efeitos são os “paradoxos da regulação”. 

Outro fator importante é a regulação ser realizada, em conjunto, com pessoas com 

diversos domínios técnicos, tende a reduzir os erros e, consequentemente, os custos de transação 

e de implementação do regime. 
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3.4.4 Artigo 46 - Autorregulação regulada 

 

 

 
O artigo 46 adota um formato de autorregulação regulada: “Nos termos da 

regulamentação, o autorregulador ferroviário fica submetido à supervisão do regulador 

ferroviário, a quem cabe resolver as contestações e decidir os conflitos ferroviários”. 

Esse artigo nos leva a compreender que todos os demais dispositivos que tratam das 

atividades autorreguladas desenvolvidas pela associação autorreguladora estarão sob condição 

de serem revisadas pela autoridade estatal. Tudo indica que podemos ter uma autorregulação 

regulada, ou até mesmo, uma corregulação, já que o Estado poderá intervir para exercer seu 

poder de polícia e coagir os associados a dar cumprimento ao estatuto autorregulatório. Mas, 

por enquanto, passa-se no plano das hipóteses. 

O parágrafo único do artigo 46 sanciona que: “A regulação de temas técnico- 

operacionais da operação das ferrovias deve ser reservada à autorregulação, constituindo 

exceção a interferência do regulador ferroviário”. 

Conforme consta no dispositivo, há total afastamento da intervenção estatal na 

elaboração das normas técnico-operacionais. 

Além disso, fica estabelecido que o Estado não poderá participar da estruturação 

técnica do mercado ferroviário, passa a ser uma vedação legal à intervenção estatal no mercado. 

A interferência dos órgãos estatais apenas poderá ocorrer em casos de exceção, que, embora a 

lei não deixe claro, acreditamos ser em caso de violação ao direito das partes envolvidas, 

condutas que coíbam a prática concorrencial. 

 

 

3.4.5 Artigo 47 – Tutela da concorrência e da regulação setorial 

 

 

 
E o artigo 47 afirma que: “As normas ou especificações técnicas da entidade 

autorreguladora que interfiram na competitividade do mercado submetem-se ao controle dos 

órgãos e das entidades de defesa da concorrência, que poderão requerer manifestação do 

regulador ferroviário para subsidiar sua decisão”. 

Aqui, vemos a necessidade de chamar o Estado para intervir através de seus órgãos da 

concorrência (CADE) e da regulação setorial (ANTT) em caso de condutas que possam 

prejudicar a competitividade do mercado. 
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Um ponto que nos chama atenção é a lei não seguir o modelo americano no que tange 

à quantidade e diferenças técnicas da autoridade autorreguladora. A Lei brasileira estabelece a 

presença apenas de uma associação autorreguladora, para tratar dos assuntos técnico- 

operacionais que poderão ser autorregulados. 

No entanto, pode ser que sejam necessárias outras entidades que tratem de assuntos 

técnicos diversificados, mas de forma sistemática, para que não haja sobreposição das 

associações autorreguladoras. 

Ademais, a doutrina sobre autorregulação preconiza a importância da 

fragmentariedade como um dos elementos da descentralização da atividade estatal. Ou seja, a 

fragmentariedade demonstra que o poder e o conhecimento não pertencem somente a um ente, 

nem todo ator privado detém todas as informações necessárias para resolver os problemas de 

um setor tão complexo e dinâmico como as ferrovias brasileiras de carga. 

A nossa crítica a esse artigo é que se espera que sigam o modelo ferroviário americano 

estabelecido pelo Staggers Act. E adotem mais de uma entidade autorreguladora para tratar das 

questões regulatórias técnico-operacionais, que são um dos maiores gargalos institucionais que 

inibem a melhoria do compartilhamento da infraestrutura do monopólio natural. 

 

 

3.5 A autorregulação em vários contextos: setores social, econômico e da infraestrutura 

 

 

 
A autorregulação não é um instituto novo no Brasil. Alguns segmentos sociais, 

econômicos e da infraestrutura já adotam há alguns anos. E parece que tem sido uma escolha 

mais ajustada, pois muitos já duram mais de quarenta anos em vigência. 

Entretanto, pode ser que tenha virado um modismo o termo autorregulação, pois há 

uma proliferação de entidades autorreguladoras nas esferas sociais e econômicas. Mas, isso não 

quer dizer que o instituto tenha alcançado êxito em todos os segmentos. Tal análise depende de 

dados empíricos que demonstrem o que realmente a autorregulação trouxe de benéfico para 

essas organizações. 

A nossa análise aqui sobre o instituto da autorregulação em diversos ambientes é tentar 

mostrar como o instituto já existe em outras legislações além do Marco Legal das Ferrovias e, 

talvez, possa realmente ter contribuído para a melhoria da regulação desses setores, já que 

perduram há considerado tempo. 
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O CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária é uma resposta 

do setor para o governo federal, que tentava, no final dos anos 70, sancionar uma lei com uma 

espécie de censura prévia à propaganda. Com isso, a autorregulamentação foi sintetizada num 

Código, com a função de zelar pela liberdade de expressão comercial e defender os interesses 

das partes envolvidas no mercado publicitário, inclusive os do consumidor441. 

O órgão autorregulador tem como principal objetivo realizar a regulamentação das 

normas éticas aplicáveis à publicidade e propaganda, que são entendidas como atividades 

destinadas a estimular o consumo de bens e serviços, bem como promover instituições, 

conceitos ou ideias442. 

Segundo a Superintendência de Seguros Privados - SUSEP – a autorregulação 

regulada no setor de seguros privados é prevista na Lei Complementar nº 137/2010. As 

entidades autorreguladoras são consideradas como “órgãos auxiliares da SUSEP” e operam sob 

a supervisão desta, com objetivo de permitir melhoria tanto no ambiente regulatório do setor, 

quanto na fiscalização das operações realizadas pelos corretores de seguros443. 

A Associação Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais- 

AMBIMA - é uma instituição que representa bancos, gestoras, corretoras, distribuidoras e 

administradoras e tem o objetivo de reproduzir a pluralidade dos mercados. A entidade foi 

criada em 2009 com os quatro compromissos de representar, autorregular, informar e educar. 

A autorregulação é expressa através de códigos de melhores práticas.444 

A Federação Brasileira de Bancos – FEBRABAN – contribui para o desenvolvimento 

econômico, social e sustentável do país, representa seus associados e busca a melhoria 

permanente do sistema financeiro e de suas relações com a sociedade445. 

O órgão autorregulador dos bancos atua há mais de cinco décadas, cujo objetivo é 

representar seus associados em todas as esferas do governo (Poderes Executivo, Legislativo e 

Judiciário) e entidades representativas da sociedade. A entidade busca o aperfeiçoamento do 

sistema normativo, a melhoria continuada dos serviços e a redução dos níveis de risco, bem 

como concentra esforços que favoreçam o crescente acesso da população aos produtos e 

serviços financeiros446. 

 

 

 
 

441 CONAR: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 09 mar. 2024. 
442 Ibidem. 
443 SUSEP: https://www.gov.br/susep/pt-br. Acesso em: 09 mar. 2024. 
444 AMBIMA: https://www.anbima.com.br/pt_br/autorregular/autorregular.htm. Acesso em: 09 mar. 2024. 
445 FEBRABAN: https://portal.febraban.org.br/. Acesso em: 09 mar. 2024. 
446 Ibidem. 



134 
 

 

A Comissão de Valores Mobiliários – CVM – são entidades privadas que detêm a 

“‘base legal’ para autorregular o mercado de valores mobiliários, a existência de apenas uma 

bolsa implica necessariamente existência de um único autorregulador447. É um tipo de 

autorregulação regulada prevista na Lei nº 6.385/1976448, complementada pela Resolução nº 

461/2017, que foi revogada em 2022 e substituída pela Resolução nº 135/2022. 

Segundo Binenbojm, há algumas denominações específicas utilizadas para designar 

arranjos diferenciados de autorregulação regulada. Chama-se autorregulação por integração, 

quando há um entrelaçamento de competências pública e privada numa mesma organização de 

autorregulação privada. E o processo deliberativo envolve representantes do Estado, dos 

agentes econômicos e da sociedade, nascendo, assim, uma organização híbrida, que articula 

entre o público e o privado449. 

No Brasil, adotou-se esse modelo para o setor da infraestrutura de energia elétrica, 

através do Operador Nacional do Sistema – ONS – reconhecida como entidade privada, 

composta por integrantes do Ministério das Minas e Energia, dos conselhos dos consumidores, 

além das empresas de geração, transmissão, distribuição, importadores e exportadores de 

energia elétrica450, fundamentados na Lei nº 10.848/2004451. 

No setor da infraestrutura de telecomunicações, temos o Sistema de Autorregulação 

das Telecomunicações – SART – “é um conjunto de princípios, regras, estruturas 

organizacionais, instrumentos, mecanismos de deliberação e procedimentos de autodisciplina 

que visam permitir uma regulação efetiva e eficiente do setor de telecomunicações452”. 

A autorregulação do setor de telecomunicações no Brasil está prevista no Decreto nº. 

9.612/2018453, no artigo 8, inciso VI. 

Observadas as competências estabelecidas na Lei nº 9.472, de 16 de julho de 1997, a 

Anatel implementará e executará a regulação do setor de telecomunicações, orientada pelas 

políticas estabelecidas pelo Ministério das Comunicações e pelas seguintes diretrizes: 

 
VI - incentivo à autorregulação e mecanismos correlatos; e 

No entanto, a associação autorreguladora foi criada em 2020 e estabelece os 

seguintes princípios gerais: promoção e proteção à livre iniciativa; respeito e 

promoção de livre concorrência no setor de telecomunicações; respeito e 

valorização dos direitos dos consumidores; comunicação correta, eficiente e 
 

447 LIMA JÚNIOR, João Manoel, 2017, p.144. 
448 CVM: https://www.gov.br/cvm/pt-br. Acesso em: 15 mar. 2024. 
449 BINENBOJM, Gustavo, 2020. p.327. 
450 Ibidem, p.327. 
451 Lei nº 10.848/2004: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.848.htm . 
452 ANATEL: https://www.gov.br/anatel/pt-br. Acesso em: 12 mar. 2024. 
453 Decreto nº.9.612/2018: https://legis.senado.leg.br/norma/30746698. Acesso em: 12 mar. 2024. 
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transparente perante os consumidores e autoridade; melhoria contínua dos 

padrões de atendimento454. 

 

Embora seja uma única associação reguladora, ela criou 05 normativos diferentes: 

Código de Autorregulação das Telecomunicações; o Normativo de Telemarketing; Normativo 

de Atendimento; Normativo de Ofertas e Normativo de Cobrança455. 

Segundo Dafne Nunes, o setor de telecomunicações é altamente regulado, o que exige, 

em média, dois anos, para um processo de criação ou revisão de um regulamento ser concluído. 

Isso demanda tempo e pode ser muito custoso e, muitas vezes, não contempla os impactos 

financeiros e operacionais das regras regulatórias sobre as empresas. Com o instituto da 

autorregulação, um normativo de autorregulação leva, aproximadamente, quatro meses para ser 

aprovado 456. 

O regime autorregulatório não é, portanto, uma estratégia regulatória nova no Brasil, 

e o que podemos observar é que, em alguns segmentos, já apresenta uma estrutura que se 

consolidou. Ou seja, a experiência tem nos mostrado que a adoção de modelagens regulatórias 

combinadas, também, tem sido uma aposta, que tem demonstrado efeitos positivos, mas, exige 

um maior grau de sofisticação e expertise técnica das associações autorreguladoras para que 

possam desenvolver instrumentos normativos diferenciados para ambientes com maior 

complexidade. 

 

 

3.6 Considerações 

 

 

 
A sociedade tecnológica mudou comportamentos da coletividade de diversas formas 

e, consequentemente, trouxeram novas e desafiadoras demandas para o Estado, que não 

conseguiu responder com seus instrumentos de orientação e controle sobre a coletividade. 

Com isso, as descentralizações das atividades regulatórias estatais foram essenciais 

para que novos atores, em novos ambientes possam contribuir para tentar equilibrar alguns 

subsistemas. A cooperação passa a ser um dos principais recursos para a implementação dos 

novos regimes de regulação. É o reconhecimento do Estado que sua atuação tem se dar de forma 

 

454 NUNES, Daphne. O sistema de autorregulação das telecomunicações – SART e os efetivos resultados 

das medidas autorreguladoras. Outubro/2022. Disponível em:. 

https://conexis.org.br/autorregulacao/sart/institucional/sobre-o-sart/. Acesso em:18 mar. 2024. 
455 Ibidem. 
456 Ibidem. 
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subsidiária. Ou seja, caberá, primeiramente, aos mercados e à sociedade as escolhas dos 

procedimentos normativos que se submeterão. 

Essas mudanças institucionais são vistas como uma forma de evolução das 

organizações em ambientes instáveis que ocasionam insegurança e aumentam os custos de 

transação em determinados mercados. 

A autorregulação se apresenta como uma estratégia para dirimir conflitos e 

instabilidades institucionais, pois, alguns setores econômicos são tão complexos e 

multifacetados que ocasionam assimetrias regulatórias. E, consequentemente, a regulação 

estatal não consegue alcançar os resultados almejados. 

Transferir a competência regulatória para a iniciativa privada é um desafio que exige 

critérios, pois, podem surgir grupos econômicos que podem se organizar com o intuito de 

criarem normas para atender interesses próprios. 

No entanto, há diversas formas que o Estado pode intervir caso ocorra esses tipos de 

disfuncionalidades e usar seus meios coercitivos. 

De outra forma, a autorregulação pode ser um instrumento eficiente, no sentido de que 

as normas serão elaboradas por quem mais domina o ambiente regulado: os agentes do mercado. 

E desenvolverão normativas que cumprirão, porque deixar se autorregular pode ser menos 

oneroso do que arcar com os custos da regulação estatal. 

Outro aspecto importante que a teoria nos traz é a possibilidade de adotar diversas 

modelagens de autorregulação ou combiná-la com outros mecanismos (corregulação ou meta- 

regulação) que seja mais adequada com as necessidades de cada subsistema. 

Na verdade, a autorregulação se materializa, primeiramente, na fase procedimental. 

Daí, portanto, a importância de criar um ambiente em que as partes possam deliberarem sobre 

como e quando a adoção do regime deve ser aplicada. A participação de múltiplos atores é 

essencial nessa fase, para que consigam bter níveis mais elevados de conhecimentos técnicos, 

setoriais e especializados. 

 
3.7 Considerações finais 

 
 

As políticas públicas que orientaram o desenvolvimento econômico do mercado 

ferroviário não priorizaram atender as peculiaridades que exigem esse subsistema. Além disso, 

vimos que as ferrovias foram criadas e desenvolvidas em cenários de muita instabilidade 

política e econômica, que afetaram diretamente as instituições jurídicas para o modal. 
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No entanto, não podemos afirmar, de forma generalista, que a regulação implementada 

após a Reforma do Estado dos anos 90 tenha sido um fracasso. Houve avanços. Não como o 

desejado, mas as concessões das atividades econômicas para a iniciativa privada foram 

relevantes para a melhoria da prestação desse serviço público. 

A regulação econômica foi essencial para as concessões e, talvez, o que possa ter 

tornado os efeitos menos desejosos tenha sido a burocracia estatal, que, durante anos, 

presenciamos na Administração Pública. 

A ruptura de princípios que regiam nosso direito administrativo e as novas diretrizes 

econômicas da Constituição de 1988 oportunizaram a transformação do entendimento de que 

era necessário o Estado abandonar algumas funções e só intervir se houvesse disfunções que o 

mercado não conseguisse resolver. É a reformulação estrutural do Estado regulador, que vem 

se materializando desde 1988. Entretanto, ainda há resquícios em alguns segmentos públicos 

que geram burocracia desnecessária. 

A criação da ANTT foi relevante para o modal ferroviário. No entanto, ainda, algumas 

características da regulação apresentam características de normas de comando x controle. 

Consequentemente, a regulação passou a ficar tão onerosa que o Estado passa a recorrer, 

também, à iniciativa privada, só que agora para ser ator principal da regulação. É a 

descentralização das atividades regulatórias. 

A solução proposta pela Lei nº. 14.273/2021 se apresenta para uma Administração 

Pública menos obsoleta e burocrática, numa relação mais horizontal com a iniciativa privada. 

A legislação traz, também, novas perspectivas para o mercado conseguir alavancar o setor e 

tentar dirimir as questões que recaem sobre o compartilhamento da infraestrutura 

monopolística. 

A nova legislação ferroviária foi influenciada no modelo desregulatório das ferrovias 

americanas – Staggers Rail Act, que adotou o instituto da autorregulação, o que oportunizou 

aos agentes do mercado ferroviário se autorregularem. E impulsionou o setor com mais 

flexibilidade para os autorregulados adotarem preços de tarifas de acesso, possibilidade de 

transacionarem, surgimento de novas linhas short lines. 

Mas, a autorregulação precisa de alguns requisitos essenciais para o seu sucesso, como: 

i) cooperação, como característica de uma sociedade menos individualista e em busca dos 

interesses coletivos.; ii) estrutura jurídica privada, refere-se à entidade autorreguladora e o 

estatuto como estabilidade institucional; iii) pluralidade de entidades ou agentes 

autorreguladores, a fragmentação do conhecimento e do controle se dá através de múltiplos 

atores; iv) accountability, a autorregulação é um instituto de natureza privada; logo, aplica-se 
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as normas de reponsabilidade dessa natureza; enforcement, para se alcançar os objetivos de uma 

boa arquitetura de implementação. E, por se tratar de um ambiente em que se prioriza a 

cooperação e diálogo, a conversa regulatória pode ser um instrumento de conscientização para 

dar cumprimento à legislação aprovada. 

A cooperação é o elemento principal num ambiente que depende de maior número de 

adesão dos autorregulados e que se proponham a colaborar para a qualidade do ambiente 

regulado e dos envolvidos. A cooperação é, também, o liame entre a entidade autorreguladora 

e seus membros. Mas, o regime da autorregulação voluntária não pode existir punição para os 

que não querem se associar. Pode haver algum tipo de punição para os que se associarem e não 

cumprirem o estatuto, como o caso de exclusão. 

A autorregulação surge no setor ferroviário brasileiro de cargas como uma estratégia 

regulatória para o mercado tentar dirimir os problemas de regulação, como: 

i) desvio de coalizão: a instabilidade institucional não elaborou uma matriz nacional 

regulatória das ferrovias. O artigo 44 prescreve as funções que envolvem a autorregulação. Uma 

leitura cautelosa do artigo, seus incisos e parágrafos, podemos concluir que a autorregulação 

tem o poder de uniformizar todo o sistema viário, independente da mudança de governo. Pois, 

as associações autorreguladoras passam a ter autonomia para o desenvolvimento da regulação. 

Todavia, o êxito do instituto dependerá de toda uma arquitetura regulatória, que tenha apoio do 

Estado, participação ativa dos regulados e a sociedade. 

ii) desvio das agências: a ANTT e outros órgãos do subsistema viário apresentaram 

algumas dificuldades para conseguirem estabelecer uma política pública de preços de acesso ao 

compartilhamento da infraestrutura. Talvez, possa ser pelo excesso de funções que esses entes 

exercem ou pela necessidade de maior proximidade com as dificuldades que o mercado exige. 

Assim, vemos nos artigos 46 e 47, que a presença da ANTT e demais órgãos estatais é afastada, 

não participarão no processo de criação, deliberação dos estatutos. Todavia, esses órgãos devem 

intervir no setor caso haja conflitos ferroviários, contestações e se as normativas interferirem 

na competitividade do mercado. 

iii) custos de transação: as normas regulatórias estatais afetam a produtividade das 

empresas que participam do mercado ferroviário. Os acordos que serão estipulados entre os 

autorregulados, validados pelo estatuto regulatório, poderão ter efeitos positivos no que tange 

aos custos operacionais das empresas. O artigo 44 abrange muitas funções, dentre elas, 

preconiza que as normas devem visar à maximização da interconexão e da produtividade 

ferroviária. Ou seja, os players terão oportunidade de contribuir para fomentar o 

desenvolvimento e a eficiência do setor, como criar o mercado das short lines e revitalizar as 
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ferrovias ociosas ou abandonadas. 

iv) assimetria de informação: A dinâmica de funcionamento do setor ferroviário é 

complexa, no sentido de haver vários tipos de operações e regimes diferentes numa mesma 

estrutura monopolística. Consequentemente, a ANTT e os órgãos públicos não conseguiram 

dominar as reais capacidades do modal para elaborarem instrumentos regulatórios mais eficazes 

e eficientes. O artigo 44 disponibiliza, através da autorregulação, que o mercado (por ter 

domínio amplo desse segmento), poderá elaborar suas normas de funcionamento. Na verdade, 

os princípios e diretrizes que orientam o Marco Legal prescrevem que a autorregulação é a 

proposta que deve ser adotada em diversos cenários que apresentam instabilidades em 

decorrência de assimetria de informação, como compartilhamento da infraestrutura e o novo 

regime da autorização. 

Posto isso, o que temos, após quase quatro anos da criação da Lei nº 14.273/2021 são 

muitas expectativas que o incremento da legislação possa se realizar brevemente. Mesmo 

sabendo de todas as dificuldades para isso acontecer, acreditamos que o país avançou e poderá 

avançar mais, para que tenha maior estabilidade institucional e, consequentemente, as ferrovias 

brasileiras de carga possam alcançar os resultados almejados e a maximização do bem-estar da 

coletividade. 
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