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Resumo

O presente trabalho aborda a estrutura do setor ferroviario brasileiro, o0 marco regu-
latério desse setor e as principais caracteristicas do contrato de concessao firmado
entre o poder concedente o setor privado. Verificou-se que a maioria das ferrovias
possuem contratos celebrados na década de 90, assim como na Ferrovia Norte-Sul
Tramo Norte, sdo criticados por apresentarem lacunas regulatérias e ndo incentiva-
rem o uso eficiente dessa infraestrutura. Apods reviravolta no modelo de exploragéo
ferroviaria, a Ferrovia Norte-Sul Tramo Central sera licitada com nova minuta de con-
trato, que foi elaborada no contexto social atual. Para realizar o trabalho, realizou-se a
descricao e analise das clausulas dos principais contratos de concessao de ferrovias
relacionadas com o compartilhamento da via: capacidade da via, modo de compar-
tilhamento e tabela tarifaria para o direito de passagem. Por fim, concluiu-se que, o
Contrato Operacional Especifico garante o compartilhamento da via, entretanto a nova
avenca, por ser mais completa, traz melhores condi¢des e seguranca juridica para a
celebracao desse instrumento.

Palavras-chave: Contrato de concessao; ferrovias; regulacéo
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Abstract

nao tem
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Apesar das dimensdes continentais, o Brasil aproveita pouco as vantagens compara-
tivas do transporte ferroviario de cargas, mesmo com a vocagao econdmica brasileira
orientada para a exportacao de commodities agricolas e minerais. A participacédo do
modo ferroviario na matriz de transporte brasileira foi de apenas 15% do transpor-
te inter-regional de carga no ano de 2015, segundo a Empresa de Planejamento e
Logistica (EPL, 2015), enquanto que 58% das cargas transportadas no Brasil percorre
seu trajeto por meio de caminhdes.

As ferrovias, como exemplo de infraestrutura econémica, sdo condicionantes para que
outras atividades ou de servicos publicos sejam explorados, sendo considerados um
diferencial dos paises que a possuem. Nesse sentido, Summerhill (2018) concluiu que a
existéncia dessa infraestrutura reduziu custos de transporte e possibilitou a imigragao
no interior do pais, que resultou no forte crescimento do Produto Interno Bruto (PIB)
brasileiro nos primeiros anos de nossa republica.

Por outro lado, déficit dessas infraestruturas resulta em gargalos de producéo aos
agentes econdmicos, que causam impactos negativos na sociedade. A baixa utilizacao
das ferrovias é um dos diversos fatores que contribuem para o chamado “Custo Brasil”.

O custo de construgao e manutencao desse tipo de infraestrutura ao longo de todo o
seu ciclo de vida util sdo vultosos enquanto que os beneficios capturados sao coleti-
vos, dispersos e de dificil individualizag&o. Por isso, o estado tem papel fundamental,
pela atuacéo direta ou indireta, no fornecimento desse tipo de infraestrutura.

Apos longo periodo de exploracdo desse servico pela estatal Rede Ferroviaria Federal
Sociedade Anénima (RFFSA), a descontinuidade de investimentos na manutencao das
vias e as crises econdmicas que o pais passou contribuiram para que as malhas ferro-
viarias fossem licitadas na década de 90 para serem exploradas pela iniciativa privada.

O principal objetivo da desestatizacdo do setor nessa época era eliminar o déficit
publico existente pela transferéncia da operacéao ferroviaria, e de seus custos, para
particulares, que, em troca, vislumbram a possibilidade de auferir receitas com a ex-
ploracao desse servico.

Nesse sentido, o contrato de concesséao € o instrumento firmado que visa alinhar os
interesses do Estado, da iniciativa privada e da sociedade, no sentido de uma prestacéo
adequada do servico publico por meio da construgcdo, ampliacdo ou manutencao de
bens indispensaveis em troca de uma remuneracao do capital empregado.

Assim, tendo em vista a relevancia dos contratos de concesséao para definir os direitos
e as obrigacdes das partes, considera-se que a regulagcédo do setor de ferrovias se
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da pela via contratual, demonstrando a importancia que a elaboragao das clausulas
contratuais possui.

Ocorre que passados vinte anos dos primeiros leildes, a ampliagao do uso das ferro-
vias ha matriz de transporte enfrenta diversos entraves relacionados com a expansao
da oferta do servico, com a integracéo fisica das redes e com problemas operacio-
nais e regulatorios. Esses gargalos envolvem, na sua grande maioria, questdes de
alta complexidade e interdependéncia de forma a buscar uma maior insercao desse
setor na economia.

Durante um longo periodo de tempo, o Brasil ndo realizou novos leildes de concessao
de ferrovias. Os trechos mais modernos da malha ferroviaria se localizam na Ferrovia
NorteSul, cuja construgao iniciou em 1987 e em 2007 o contrato de concessao do
trajeto entre Acgailandia/MA e Porto Nacional/TO foi assinado.

Recentemente, o trecho central da FNS teve edital de licitacdo publicado com previ-
séo de ser licitado em marco de 2019. A FNS-Tramo Central liga as cidades de Porto
Nacional/TO - ponto de interconexdo com a FNS-Tramo Norte — e Estrela D'Oeste/
SP, que se conectara, quando concluida, a ferrovia da Malha Paulista com destino
ao Porto de Santos/SP.

A situacao socioeconémica brasileira atual € bastante distinta daquela vivida na dé-
cada de 90, quando da licitacdo dos principais trechos ferroviarios. Naquela época, o
Brasil buscava sair de uma crise fiscal profunda e a atual situac&o visa o incremento
de eficiéncia dos meios de produgado, no qual o setor de transporte se insere.

Nesse contexto, considerando que o marco regulatério do setor, no qual se insere
a Lei de Concessodes (Lei 8.987/1995) e o regulamento dos transportes ferroviarios
(Decreto Presidencial 1.832/1996), permanece o0 mesmo, vislumbra-se a neces-
sidade de que os novos contratos de concessao a serem celebrados possuam
incentivos regulatorios que visem a eficiéncia do setor ferroviario. Dessa forma, o
objeto de analise do presente trabalho reside na comparacao e analise das princi-
pais clausulas contratuais dos diferentes modelos de contratos de concessao de
ferrovias existentes.

O presente trabalho tem por objetivo principal descrever e analisar as alteracdes
promovidas nas principais clausulas dos contratos de concessao ferroviaria desde a
década de 90. Buscou-se, também, avaliar a capacidade dessas avencas em promo-
ver a melhoria da regulacéo setorial e, por consequéncia, estimular a participacao do
setor ferroviario na matriz de transporte brasileira.
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A metodologia adotada no presente artigo consiste na revisdo da bibliografia, que
contempla uma visao do setor ferroviario e do marco regulatério que o rege. O trabalho
foi desenvolvido por meio de investigacao bibliografica documental, resultando em
uma pesquisa descritiva e explicativa.

Em seguida, elencou-se os contratos de concessao existentes no Brasil e procedeu
a escolha dos contratos a serem analisados. Estudou-se os problemas do setor fer-
roviario, realizou a selecao de um deles que permitiu a escolha das clausulas que tem
relacdo com eles para serem analisadas nos contratos escolhidos.

Por fim, com as conclusodes parciais das clausulas contratuais analisadas, sera pro-
movido uma analise mais ampla, que permitira avaliar se as alteragdes realizadas pelo
orgao regulador estdo alinhadas para a resolucao dos problemas elencados para a
baixa utilizacdo do setor ferroviario brasileiro.

Portanto, a pesquisa parte de uma exploragao do referencial tedrico e dos contratos
afetos a exploracéo dos servicos de transportes ferroviarios, passara por uma fase
descritiva das principais clausulas contratuais, para, entdo, realizar a conclusdo com
as possiveis explicacdes extraidas das analises.

O presente texto foi estruturado em cinco capitulos. O segundo capitulo tata do refe-
rencial tedrico contemplando o marco regulatério do setor e o contrato de concesséo.
O terceiro capitulo apresenta os contratos de concesséo vigentes e as caracteristicas
das ferrovias em questao. O capitulo quatro trata da analise da evolugéo contratual por
meio da selecdo dos contratos de concesséo e das clausulas que serédo objeto de apro-
fundamento. Por fim, as conclusdes do trabalho sao apresentadas no capitulo cinco.

Parte-se a seguir para caracterizacao da estrutura fisica do setor ferroviario, enquan-
to que a exploracao dos servigcos de transporte ferroviario sera objeto de analise em
capitulo posterior.

De forma bem sintética, o modo ferroviario € uma tipica infraestrutura de rede utilizada

para o transporte terrestre de bens ou pessoas por meio de veiculos préprios entre
um ponto de origem e outro de destino, geograficamente separados, sob vias férreas.
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A principal caracteristica desse modo de transporte reside nas propriedades fisicas do
contato entre a via férrea e as rodas de ferro. Se por um lado o ferro se trata de material
muito resistente, permitindo maior capacidade de transporte por trajetos extensos, por
outro lado, o baixo atrito entre a roda e o trilho impde restricbes construtivas e operacionais.

RUS (2006 apud DURCO, 2011) caracteriza o setor ferroviario por ter (i) grandes eco-
nomias de densidade de trafego, ou seja, um grande numero de veiculos que ocupam
uma unidade de comprimento da via de trafego, e (ii) custos irrecuperaveis ou afun-
dados, também chamados de sunk costs.

Para o autor, em razdo dos sunk costs inerentes aos investimentos realizados para
construcdo da via, aquisicao dos veiculos e mao de obra, o custo marginal de se
transportar uma unidade adicional de carga se reduz até o ponto em que se atinge a
capacidade da via. Por sua vez, a economia de densidade de trafego implica que as
ferrovias podem oferecer uma tarifa mais barata para o transporte de cargas e passa-
geiros nos corredores com alto volume de trafego. (RUS 2006).

As principais cargas transportadas por ferrovia séo aquelas de baixo ou médio valor agrega-
do, que incluem os produtos agricolas e de extragao mineral, combustivel e outros liquidos.

Uma ferrovia é constituida por trilhos de ferro, que recebem o peso dos veiculos e o
transfere para camadas inferiores da via, composta, na sequéncia, pelos dormentes,
lastro de brita e 0 solo. Os dormentes servem para manter os trilhos fixados e alinha-
dos, podendo ser construidos de madeira, concreto, ago ou plastico. Por sua vez,
os dormentes sdo apoiados em uma camada de brita, chamada de lastro, que tem a
como funcdo amortecer as forgas recebidas pelas composi¢cdes dissipando-as pelo
solo. Entende-se que a exploracao da infraestrutura ferroviaria envolve a construcao,
instalagao, recuperacédo e manutencao desses bens, assim como o controle do licen-
ciamento e da circulagéo de comboios.

Caracteristica basica da ferrovia € a largura entre os seus trilhos, conhecida como bi-
tola. No Brasil, as bitolas predominantes sdo a métrica e a larga, com um metro e 1,6
metro respectivamente. A escolha da bitola da ferrovia impacta no custo de constru-
cao (bitola menor é mais barata que a bitola mais larga), no projeto construtivo (bitola
menor consegue fazer curvas com raios menores) e na operacao (bitolas maiores sédo
mais estaveis e capazes de receber maiores cargas).

O conjunto de ferrovias brasileiras compdem o Subsistema Ferroviario Federal que €,
segundo art. 3° da Lei 12.379/2011 (Brasil, 2011), parte integrante do Sistema Nacional
de Viacao (SNV), cuja competéncia para instituir seus principios e suas diretrizes foi,
nos termos do art. 21, XXI, da Constituicao Federal (Brasil, 1988), atribuida privativa-
mente a Unido.

11 Coleténea de Pds-Graduacdo [Governanca e Controle da Regulacao em infraestrutura]



Tribunal de Contas da Unido Instituto Cerzedello Corréa

Os trens sao veiculos formados por unidades de tracdo — as locomotivas — e unidades
tracionadas — os vagdes. Esses comboios sdo operados por uma empresa, seja ela
estatal ou privada, qualificada técnica e financeiramente, que vende bilhetes para os
passageiros que viajam entre as estacdes ou que capta cargas para o transporte entre
regides produtoras e consumidoras. Essa € a forma como se da a prestacao do servigo
de transporte ferroviario, que pode ser completado com a realizagdo de outros servicos
acessorios como: o carregamento, descarregamento, limpeza e armazenagem de bens.

Necessario diferenciar a gestdo da infraestrutura ferroviaria, que se da pela constru-
¢ao e manutencgao da ferrovia, da exploracao do transporte ferroviario, pois apenas
este Ultimo é caracterizado como servigco publico, enquanto que o primeiro se trata
da exploracédo de bem publico.

Conforme explica TAKASAKI (2014), a exploragdo do servigo de transporte ferroviario
pode se dar verticalmente ou horizontalmente. Diz que a exploragéo é vertical quando
a mesma instituicao € responsavel tanto pela exploragao da infraestrutura ferroviaria
como pela provisdo do servico de transporte, indicando que a empresa opera em mais
de uma etapa de seu processo produtivo. Por outro lado, 0 modelo horizontal se da
quando uma instituicao € a responsavel pela exploracao da infraestrutura ferroviaria
enquanto que a operagao do servico de transporte é feita por outras instituicdes, sejam
elas publicas ou privadas.

O histérico de exploracdo das ferrovias no pais é de exploragao vertical, que resulta
em baixa ou inexistente concorréncia entre os atores do setor. Como consequéncia
disso, uma forma de modular economicamente a concorréncia nesse setor é estimular
interessados a disputarem o direito de explorar o monopdlio. PINHEIRO E RIBEIRO
(2017) descrevem que, nesse caso, a concorréncia se da pelo mercado e o contrato
serve como instrumento para garantir esse direito e impor regras que orientam a atu-
acao do empreendedor.

No langamento do Programa de Investimento em Logistica (PIL) em 2012, o Governo
Federal buscou alterar a forma de exploracao das ferrovias para o modelo horizontal
sob a justificativa de que isso aumentaria a competicéo intramodal. Para tanto publicou
o Decreto Presidencial 8.129/2013 instituindo a politica de livre acesso ao Subsistema
Ferroviario Federal e alterando diversas competéncias da Estatal Ferroviaria Valec S.A.

Tal politica publica, no entanto, foi revogada pelo Decreto Presidencial 8.875/16, fa-
zendo com a exploracao ferroviaria no pais permaneca no modelo verticalizado, ou
seja, 0 concessionario que gerencia a via permanente também explora o servico de
transporte ferroviario de cargas (Assis et al., 2017).

A situacdo atual é a de que o setor ferroviario brasileiro sofre quase nenhuma concor-
réncia intramodal, mas, por diversas razoes, sofre concorréncia do modal rodoviario,
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que é mais caro que o transporte por ferrovias e, por isso, aumenta o custo de movi-
mentacao de cargas, elevando o chamado Custo Brasil.

Avaliando a balanga comercial brasileira no ano de 2017, percebe-se que as exporta-
¢oes foram superiores as importagoes, resultando em um saldo positivo da ordem de
US$ 67 bilhdes. Os principais produtos que contribuiram para esse resultado foram
as commodities vegetais e minerais, além das carnes e produtos semimanufaturados
de aco e ferro, todas com o potencial de serem transportadas por meio das ferrovias.

A comercializagao em ambito internacional da soja e do minério de ferro traduzem a
vocacao histérica da economia brasileira: exploracédo e exportacdo de commodities.
Ao longo da histéria brasileira, diversos produtos, como o café e o agucar, se beneficia-
ram do transporte ferroviario como forma de serem competitivos no mercado externo.

A producao ou exploracdo desses bens se da principalmente no interior do pais, de
onde sao posteriormente transportados para os portos brasileiros com destino ao ex-
terior e nesse caminho, normalmente as cargas ultrapassam mais de uma unidade da
federacao, razdo que indica a necessidade de coordenacdo do uso da infraestrutura
ferroviaria com foco no retorno econémico e social para toda a nagao.

Pode ter sido esse pensamento que levou os constituintes a incluir na Constituicao
Federal de 1988 (Brasil, 1988) o seu art. 21, XII, alinea “d”, no qual dispde que com-
pete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessao ou permissao
os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério.

Por meio desse dispositivo, ALMEIDA (2018) destaca que a titularidade do direito de
explorar as atividades ferroviarias é claramente da Unido, e, por consequéncia disso,
0s servicos relativos a exploracao de transporte ferroviario quando voltados aos ad-
ministrados em geral sdo qualificados como servicos publicos.

Em outra parte, a Constituicdo Federal atribuiu, no caput do art. 175, ao Estado a
titularidade para prestacédo dos servigos publicos, contudo possibilitou que a exe-
cucao desses servigcos publicos positivados na Carta Magna podem ser realizados
por conta da propria administracdo publica ou por meio de delegacdo a um parceiro
privado, desde que sob a forma de concessao ou de permissao e sempre precedida
por licitagao publica.

Para que isso seja possivel, o paragrafo unico do art. 175 da Constituicdo Federal
atribuiu ao Estado o dever de dispor em lei o regime das empresas concessionarias

13 Coleténea de Pds-Graduacdo [Governanca e Controle da Regulacao em infraestrutura]



Tribunal de Contas da Unido Instituto Cerzedello Corréa

e permissionarias de servicos publicos que contemplando, no minimo, as seguintes
condicoes e caracteristicas.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servi-
¢os publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao,
bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizagao e rescisdo da
concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigacao de manter servico adequado (grifo nosso).

Apesar da titularidade dos servicos publicos ser da Unido, a Constituicao Federal
nao impoés a sua execucao pelo Governo Federal. Pelo contrario, a exploracéo desse
servigco pode ser feita mediante concessao e permissao, que séo os atos administra-
tivos editados pelo titular do servigo delegando as competéncias de execugcao a um
particular. Assim, as regras contemplando critérios e caracteristicas dessa delegacgao
deveriam ser, por forca de dispositivo constitucional, definidas em lei (Almeida, 2018).

A Uniao tem papel relevante no setor ferroviario. Além de ser o titular do direito de
explorar esse servico, o art. 22 da CF (BRASIL, 1988) instituiu a competéncia legisla-
tiva para dispor sobre a politica nacional de transportes, que se dara, conforme art.
178 da CF, por meio de lei de ordenacgao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre.

As competéncias para formular, coordenar e supervisionar as politicas publicas de
transporte ferroviario foram desconcentradas para o Ministério dos Transportes, Portos
e Aviacéo Civil (MTPA), que recentemente teve o nome MTPA alterado para Ministério
da Infraestrutura por forca da recém-publicada Medida Proviséria 870/2019.

Além dessa pasta ministerial, o setor possui trés atores institucionais relevantes: a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a Valec Engenharia, Construcéo

e Logistica S.A. (Valec) e a Empresa de Planejamento e Logistica (EPL).
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A ANTT é o 6rgao regulador que busca, com independéncia, executar as politicas
publicas de sua competéncia elaboradas pelo ministério, assim como regular e super-
visionar as atividades de prestacao de servicos e de exploracado da infraestrutura de
transportes com vista ao transporte eficiente de cargas e pessoas e a harmonizagao
dos interesses do poder concedente, dos usuarios e dos concessionarios.

A Valec é uma estatal responsavel pela construcéo, uso e gozo da Ferrovia Norte-Sul
(EF-151) e das estradas de ferro EF-267, EF-334, EF-354, todas elas outorgadas a ela
pela Lei 11.772/2008 (BRASIL, 2008).

A empresa estatal EPL, criada pela Lei 12.743/2012 (BRASIL, 2012), tem por finalidade
estruturar e qualificar, por meio de estudos e pesquisas, o processo de planejamento
integrado de logistica no pais, interligando rodovias, ferrovias, portos, aeroportos e
hidrovias. Seu principal produto € o Plano Nacional de Logistica (PNL) que busca definir
0s principais objetivos de longo prazo da infraestrutura brasileira.

O Programa de Parceria em Investimentos (PPI), por sua vez, foi criado pela Lei
13.334/2016 (BRASIL, 2016) com a finalidade de ampliar e fortalecer a interacéo entre
o Estado e a iniciativa privada por meio da celebragdo de contratos de parceria e de
outras medidas de desestatizacdo. O PPl tem papel de aumentar a governanca dos
orgaos publicos responsaveis pela conducéo das politicas publicas.

As concessionarias sdo empresas privadas criadas para explorar a infraestrutura fer-
roviaria e prestar o servigo publico concedido e, por fim, os usuéarios sdo os donos
das cargas que contratam as concessionarias para o transporte de suas mercadorias.

Uma vez definido que o transporte ferroviario é servigo publico e que, para a sua ex-
ploragao por meio de parceiros privado, foi necessario a regulamentar o art. 175, a
Lei Ordinaria 8.987/1995 (BRASIL, 1995) foi publicada dispondo sobre o conjunto de
regras gerais que regem a prestacao de todo e qualquer servico publico sob regime
de concessao ou permissao.

Souza Junior (2013) destaca que a lei indica que toda concessao ou permissao deve
buscar a prestagao de servigo adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conside-
rado como um direito destes e uma obrigacdo das concessionarias ou permissionarias,
uma vez que, por serem considerados essenciais ao interesse publico, nem sempre
respeitam a l6gica econémica empresarial do lucro que orienta o setor privado.

Assim, em prol de interesses coletivos, a Lei das Concessdes determinou a obediéncia
das regras minimas de exploragdo adequada desses servigos no seu art. 6°, tendo
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como referéncia as seguintes condi¢cdes do servigo: regularidade, continuidade, efi-
ciéncia, seguranca, generalidade, cortesia na sua prestacao, modicidade das tarifas
e atualidade. A lei indica ainda que o privado devera respeitas as normas técnicas
aplicaveis ao setor de atuagao e as regras especificas do contrato administrativo.

Por outro lado, o art. 29 da Lei de Concessdes manteve com o poder concedente a
responsabilidade pela gestdo contratual das concessdes determinando expressamente
a assuncao das responsabilidades relativas a fiscalizacdo, ao controle e a regulacéo
do servico publico delegado, além de conceder forga legal para aplicar penalidades
regulamentares e contratuais, intervir na prestacdo do servico e extinguir a conces-
sa80 nos casos previstos no contrato e na lei, entre outras competéncias para apurar
queixas e reclamacgdes dos usuarios.

De forma complementar a Lei de Concessodes, a Lei 9.074/1995 (BRASIL, 1995b)
estabeleceu normas para outorga e prorrogacoes das concessdes e permissoes de
servigos publicos. Essa lei autorizou a Unido a promover a privatizacao de empresas
juntamente com a emissao de nova outorga de concessao ou de prorrogacao das
concessoes existentes.

O principal exemplo da utilizacdo desse dispositivo no setor ferroviario foi a inclusao
dos contratos de concesséo para exploracao da Estrada de Ferro Carajas (EFC) e da
Estrada de Ferro Vitéria-Minas (EFVM) no leildo de privatizagdo da mineradora Vale S.A.

FEIGELSON (2015) e LANG (2007 apud SOUZA JUNIOR, 2013) concluem que as
leis 8.987/1995 e 9.074/1995 formaram a base juridica para a desestatizacao desse
modo de transporte na década de 90, e apesar de serem generalistas, constituem até
os dias de hoje a espinha dorsal do marco regulatério desenhado para o transporte
ferroviario de cargas. Muitos dos dispositivos presentes nos contratos de concessao
do setor ferroviario somente estdo presentes devido a sua obrigatoriedade imposta
pela lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995).

O Regulamento dos Transportes Ferroviarios (RTF), instituido pelo Decreto Presidencial
1.832/1996 (BRASIL, 1996), que revogou o Decreto 90.959/1985, também compde
arcabouco juridico-regulatorio do setor ferroviario.

Essa norma disciplina as relagdes entre (i) a administracdo publica e as administracdes
ferroviarias, (ii) as relagcdes entre as administracdes ferroviarias, inclusive no trafego
mutuo; (iii) as relagdes entre as administracdes ferroviarias e os seus usuarios; € (iv) a
segurancga nos servicos ferroviarios.

O RTF menciona que a desativacao ou erradicacao de trechos integrantes do subsis-

tema ferroviario federal, comprovadamente antieconédmicos e verificado o atendimento
da demanda por outra modalidade de transporte depende, conforme art. 3°, de prévia e
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expressa autorizacdo do poder executivo federal, bem como dispde sobre a abertura de
trafego ferroviario, a autorizacédo para construgao de ramais ferroviarios e as infracdes
e as penalidades a serem incluidas nos contratos de concesséo (FEIGELSON, 2015).

Conforme aponta CASTRO (2002), o novo RTF retirou varios dispositivos irrelevantes
contido no Decreto 90.959/1985, que foram concebidos para um servico com carac-
teristicas monopolisticas, contudo pouco detalha os critérios de regulamentacao dos
pontos criticos setoriais como tarifas, desativacao de ramais antieconémicos, inter-
penetracdo das malhas e trafego mutuo.

Além disso, recentemente, FELIX E FILHO (2016) apontaram uma esquecida inconsti-
tucionalidade formal do RTF, tendo em vista que o Decreto ndo busca fundamento de
validade nas Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995a) ou 9.074/1995 (BRASIL, 1995b), mas no
art. 84, inciso IV, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Para os autores a “matéria do
art. 175 deve ser tratada exclusivamente por lei, ou ato com forca de lei, ndo permitida
qualquer outro tipo de espécie normativa; e deve, ainda, essa lei, seguir as diretrizes
de conteudo minimo ja fixadas pela prépria CF”. Apesar da constatacédo, concluem
que o RTF tem produzido eficacia e nunca teve arguida sua inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal.

Nada obstante, os proprios autores verificam que a “validade das relagcdes entre as
Administragdes Ferrovidrias entre si e com os usudrios esta baseada nos contratos
administrativos firmados entre a Unido e as empresas concessionarias” e concluem
que os contratos de concessao sao a verdadeira lei entre as partes, embora, por serem
incompletos, tenham sido insuficientes para o desenvolvimento pleno do setor (FELIX
E FISHER, 2016).

PINHEIRO E RIBEIRO (2017) destacam que, tendo em vista que a agéncia reguladora
somente foi criada apds a delegacao da prestacao dos servicos publicos aos con-
cessionarios, a regulacao do mercado ferroviario apos a desestatizacao é feita dentro
dos proprios contratos de concessao. Concluem (PINHEIRO E RIBEIRO, 2017, p. 131),
dessa forma, que no setor ferroviario verifica-se “o emprego da técnica designada pela
literatura especializada como regulagdo por contratos”.

Apesar disso, a ANTT vem buscando promover a regulacéo setorial por meio de resolu-
¢oes de questdes criticas ndo exploradas nas leis, porque sdo genéricas demais, € ndo
incluidas nos contratos, por nao fazerem parte do contexto socioeconémico a época.

E o caso, por exemplo, da aprovacédo das Resolucées ANTT 3.694/2011, 3.695/2011 e
3.696/2011 que tratam, respectivamente, do Regulamento dos Usuarios dos Servigos
de Transporte Ferroviario de Cargas (Reduf), do Regulamento das Operagdes de Direito
de Passagem e Trafego Mutuo e do Regulamento para Pactuar as metas de Producéo
por trecho e Metas de Seguranca. Além dessas resolucdes, a ANTT também promoveu
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a revisao do teto tarifario ferroviario, que virou objeto de litigio com os concessionarios.
Assim, apesar da atuacao da Agéncia, o que se observa até os dias atuais € que os
dispositivos contratuais prevalecem em relacéo a regulacao setorial.

Essa conclusao é suportada por GOMIDE (2011 apud DURCO, 2011),

“Assim, pela existéncia das situagcdes de fato consolidadas no processo
de desestatizacao, € inegavel que a posterior atividade reguladora nes-
se subsetor tornar-se-ia muito dificultosa, com as empresas privadas
almejando garantir a integridade de seus interesses materializados
nos contratos de concesséo e arrendamento firmados com a Uni&o.
(GOMIDE, 2011, p. 87).”

E possivel concluir, dessa feita, que os contratos de concessao celebrados entre as
administracdes ferroviarias e o poder publico estdo calcados no arcabouco legal des-
crito nesse capitulo, e tem se mostrado ser o principal instrumento setorial que orienta
as relacdes de longo prazo entre as partes.

Dai decorre a importancia para o interesse publico que os novos contratos firmados
sejam ajustados para enderecar os principais problemas existentes e prever possi-
veis responsaveis por problemas futuros, de forma a dar estabilidade e promover o
desenvolvimento setorial.

O contrato de concesséo €, por forca do art. 4° da Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995a), o
instrumento que rege a relac&o entre a Unido e empreendedores privados as atividades
relacionadas com a exploracéo da ferrovia, por isso, conforme anota GONCALVES
(2003, p.104 apud GASIOLA, 2015), esse tipo de contrato administrativo conserva para
a Administragcao a “légica da funcéao”, ou seja, ao se identificar uma inadequacéao do
contrato para o interesse publico, o poder concedente tem o poder-dever de alterar
ou resolver o contrato.

Isso porque o transporte ferroviario €, na classificacdo de YESCOMBE, 2007; GRIMSEY,
LEWIS, 2004, e seguintes apud GASIOLA (2015), utiliza uma infraestrutura econémica
do tipo hard. GASIOLA (2015) define que uma infraestrutura econémica compreende
as estruturas necessarias para a prestacao de servigos publicos, e o seu déficit leva a
existéncia de gargalos capazes de gerar custos desnecessarios a economia.

O autor complementa que o termo hard se refere as estruturas fisicas necessarias

para a prestacado do servico, que no setor ferroviario corresponde as ferrovias, aos
patios de cruzamento, ao material rodante, as pontes, aos viadutos, entre outros. Tais
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caracteristicas indicam que o setor € um monopdlio natural, possui relevantes conflitos
de interesses entre os atores e também sofrem influéncia de demandas sociais, que
se encontram em constante mutacgao.

Em uma relacdo do Estado com o empreendedor os objetivos sdo conflitantes e a in-
formacéo incompleta, por isso os contratos devem promover a compatibilidade entre
incentivos e a racionalidade individual, tendo em vista que os agentes agem de forma
a atender seus préprios interesses (TAKASAKI, 2014).

Assim, é possivel constatar que, diante das caracteristicas setoriais, o contrato de
concessao serve para balizar a relacdo publico-privada no longo prazo, descrevendo
direitos e obrigagdes das relagdes juridicas consentidas entre administracéo e particu-
lares, nas quais, por um lado, a administracao detém prerrogativas que lhe permitem
alterar ou romper unilateralmente o pactuado e, por outro lado, o marco regulatério
vigente — em especial o art. 10° da Lei de Concessdes — garante ao parceiro privado
a manutencao do equilibrio econémicofinanceiro da avenca.

Verifica-se ainda que o contrato de concessao perpassa a relagao poder concedente-
concessionario, a ponto de MOREIRA (2010, p. 281 apud PINHEIRO E RIBEIRO, 2017)
descrever que um contrato de concessao de servicos publicos veicula um verdadeiro
“Projeto Concessionario”. Isso porque estabelecem a celebragédo desse ajuste cria
vinculos primarios — entre o poder concedente e o concessionario, vinculos secunda-
rios — entre estes e os destinatarios diretos da utilidade publica, assim como reflete
nos “terceiros detentores de posi¢des juridicas subjetivas em face da concessionaria”.
Nao é a toa que PINHEIRO E RIBEIRO (2017) concluem que o contrato de concessao
€ uma relacao juridica complexa.

Como descrito anteriormente, o setor ferroviario é o tipico caso em que, na tentativa
de simular a competitividade em um monopdlio natural, a concorréncia se da pelo
mercado. Isso porque o art. 18 da Lei de Concessdes determina que o poder conce-
dente tem a obrigacédo disponibilizar a minuta do contrato junto ao edital de licitagao,
ou seja, o poder concedente, em momento anterior ao ingresso do agente econd-
mico no mercado, delineia as regras a que o privado se sujeitara (art. 29 e 31 da Lei
8.987/1995). O equilibrio entre os direitos e as obrigagcdes de cada parte ofertada no
lance vencedor sera considerado o equilibrio econdmicofinanceiro da avenca, previsto
no art. 10 da Lei de Concessoes.

A Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995a) buscou captar a complexidade da relagao que se
formara para a prestacao do servico publico e determinou, no seu art. 23, que o con-
trato de concessao deve conter clausulas minimas obrigatérias relativas as principais
caracteristicas que envolvem esse tipo de “projeto concessério”: (i) objeto, area e pra-
zo da concessao; (i) modo, forma e condi¢des de prestacédo do servico; (iii) critérios,
indicadores, formulas e parametros definidores da qualidade do servico; (iv) prego do
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servigo e os critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das tarifas; (v) direi-
tos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria; (vi) direitos e
deveres dos usuarios para obtencao e utilizacdo do servico; (vii) forma de fiscalizagcéo
das instalagdes, dos equipamentos, dos métodos e praticas de execugao do servico,
bem como a indicacado dos 6rgaos competentes para exercé-la; (viii) penalidades con-
tratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria e sua forma de aplicacao;
(ix) s casos de extincdo da concessao; e (x) os bens reversiveis.

Mantendo a mesma estrutura minima obrigatdria, € de se esperar que o gestor, a partir
das experiéncias pretéritas e com o foco de reduzir os problemas setoriais, interna-
lize as melhorias nos contratos de concessao que serdo celebrados. Enquanto uns
aperfeicoamentos sdo marginais, outros, porém, tem o condao de atuar diretamente
nas deficiéncias regulatérias de forma que, a cada licitacao, as alteracdes promovidas
nos contratos administrativos possam captar melhorias para a gestdo contratual e
para a prestacédo do servico publico. Analisar as alteragdes realizadas nas clausulas
contratuais &, portanto, o cerne do presente trabalho.

A analise de todos os contratos de concessao de ferrovias se mostraria uma tarefa
repetitiva, uma vez que diversos contratos possuem as mesmas clausulas. Assim, como
proposta metodologica, optou-se pela selecdo de contratos de concessao ferroviaria
capazes de representar no tempo as alteracdes realizadas. Antes de selecionar os
contratos, porém, importante realizar o levantamento de todas as ferrovias brasileiras
e o periodo em que suas avencgas foram celebradas. Assim, agrupou-se as ferrovias
concedidas por periodos em que as avencas foram celebradas.

Importante relembrar que o contrato de concessao é apenas um dos vinculos cria-
dos no ambito do “pacto concessério” (MOREIRA, 2010 apud PINHEIRO E RIBEIRO,
2017). Os demais vinculos contratuais sédo de carater eminentemente privado, uma vez
que a maior parte das atividades dos concessionarios de servigos publicos acontece
dentro do regime privado, que perpassa pela escolha publica de se delegar o servigo
publico a um particular estar relacionado a “gestao privada que ele empregara para
o provimento dos cometimentos publicos pretendidos” (GONCALVES, 1999, p. 262
apud PINHEIRO E RIBEIRO, 2017).

Por exemplo, o Contrato Operacional Especifico (COE) € um contrato de direito priva-
do em que as concessionarias, como partes interessadas, pactuam por meio de livre
negociacao as regras para o exercicio do trafego em regime de direito de passagem.
Por impactarem o uso da infraestrutura publica, o RTF elencou os topicos essenciais
(art. 7°) que devem constar nesse instrumento particular, o qual incluem: trecho a ser
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utilizado; estimativa de carga a ser transportada; requisitos operacionais do comboio;
valores das tarifas a serem praticadas, vigéncia, entre outros.

O COE firmado entre as concessionarias nao serao analisados, mas o impacto das
clausulas dos contratos de concessao analisados que porventura trara as condicdes
de negociacao entre os entes privados compora parte do escopo do trabalho.

Além desse ajuste, as concessionarias também firmam contratos, geralmente de longo
prazo, para a prestacédo do transporte de cargas com seus clientes e contratos de
consultoria com prestadores de servicos. Esses tipos de contrato ndo serdo objeto
de analise do presente trabalho.

O primeiro exemplo desse tipo € a Estrada de Ferro Parana Oeste S.A. (Ferroeste), uma
sociedade de economia mista que tem no Governo do Parana seu maior acionista. Em
outubro de 1988, a Ferroeste recebeu a outorga da concessao para construir e ope-
rar a ferrovia entre Guarapuava/PR e Dourados/MS por meio do Decreto do Governo
Federal 96.913/88. O trecho concluido que se encontra em operacao possui 248 km
de extensao e liga as cidades de Guarapuava/PR e Cascavel/PR.

Outra concessao nessa situagao € a Ferrovias Norte Brasil S.A (Ferronorte), que ob-
teve a concessao para construgdo, operacao, exploracdo e conservagao da ferrovia,
por meio do Decreto 97.739 de 12/5/1989. A ferrovia atualmente possui 735 km de
extensdo em bitola larga ligando as cidades de Rondondpolis/MT a Santa Fé do Sul/
SP, onde se conecta a Malha Paulista com destino ao Porto de Santos. A concesséao
foi concedida pelo prazo de 90 anos e atualmente é operada pela empresa Rumo S.A.

Outras concessdes menos relevantes devido a sua extensao e a falta de integracao
com o subsistema ferroviario federal. As ferrovias Estrada de Ferro Jari (EFJ), a Estrada
de Ferro Amapa (EFA) e a Estrada de Ferro Trombetas (EFT) sdo consideradas ferro-
vias tipicas industriais e locais, pois servem praticamente para a exploracdo de uma
unica industria.

A Estrada de Ferro Jari localizada no norte do Estado do Para possui 68 km de exten-
séo e transporta madeira para a fabrica de celulose Empresa Jari Celulose S.A., que
detém sua concessédo desde o final da década de 70.

Ja a Estrada de Ferro Amapa (EFA), realizava até 2014 o transporte de minério de

manganés entre a Serra do Navio e o Porto de Santana, ambos no estado do Amapa.
A ferrovia, com 194 km de extensao, foi construida na década de 50 pela Industria e
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Comeércio de Minérios S.A (Icomi), que manteve sua concessao até 1998. Ao término da
vigéncia desse contrato, os bens reversiveis foram transferidos ao Estado do Amapa,
que a concedeu, em 2006. Com a faléncia da concessionaria, em 2015 o Estado de-
clarou a extingcdo do contrato e a ferrovia atualmente encontra-se desativada.

Por fim, a Estrada de Ferro Trombetas (EFT), com apenas 35 km de extensao, foi
concedida em 1979 a Empresa Mineragao Rio do Norte S.A. O contrato ainda vigente
garante o direito de construir e explorar a estrada de ferro que liga as minas de bauxita
de Serra do Saraca, municipio de Oriximina (PA), ao Terminal de Uso Privado (TUP)
proprio da empresa localizado Porto Trombetas (PA).

Considerando que as concessodes de ferrovias apresentadas se originaram em antes
da Constituicao Federal de 1988, portanto, sob outro marco legal, nenhum desses
contratos de concessao fardo parte da analise da evolugédo temporal pretendida no
preste trabalho.

Apds quase 40 anos de exploracao das ferrovias por meio da estatal Rede Federal
Ferroviaria S.A. (RFFSA), o governo federal decidiu conceder a exploracao do trans-
porte de cargas da sua malha ferroviaria a iniciativa privada. Importante destacar que
depois de um periodo de forte nacionalismo e presenca estatal nos diversos setores da
economia, a década de 90 foi marcada por reformas de cunho liberal que resultaram,
por exemplo, na desestatizacado de diversos servigos publicos.

O Plano Nacional de Desestatizacado (PND) tinha como principais objetivos: desonerar o
Estado, melhorar a alocacao de recursos, aumentar a eficiéncia operacional, fomentar
o desenvolvimento do mercado de transportes e melhorar a qualidade dos servicos.
Nesse contexto, o Governo Federal incluiu a RFFSA, por meio do Decreto 473/1992,
no PND, o que propiciou o inicio da transferéncia de suas malhas para a iniciativa
privada e, posteriormente, culminou no processo de liquidacido da estatal.

Para a licitacdo da RFFSA, a rede ferroviaria foi dividida em 6 regionais geograficas:
Oeste, Centro-Leste, Sudeste, Tereza Cristina, Sul e Nordeste. Os leildes dessas ma-
lhas foram realizados entre marco de 1996 e julho de 1997 e os vencedores iniciaram
a exploracao das suas respectivas ferrovias entre julho de 1996 e janeiro de 1998.

Por ultimo, a rede de ferrovias de propriedade do Estado de Sao Paulo, a Ferrovia

Paulista S.A (Fepasa), foi incorporada a RFFSA para ser concedida. O leilao ocorreu
em 1998 e a operacao foi iniciada em janeiro de 1999, conforme tabela a seguir.
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Tabela 1: Malhas ferroviarias concedidas na década de 90.

Oeste 05.03.96 Ferrovia Novoeste S.A. 01.07.96 1.621
Centro-Leste 14.06.96 Ferrovia Centro-Atlantica S.A. 01.09.96 7.080
Sudeste 20.09.96 MRS Logistica S.A. 01.12.96 1.674
Tereza Cristina 26.11.96 Ferrovia Tereza Cristina S.A. 01.02.97 164
sul 13.12.96 ALL-America Latina Logisticado 4 45 o 6.586
Brasil S.A
Nordeste 18.07.97 Companhia Ferroviaria do Nordeste 01.01.98 4.238
Paulista 10.11.98 Ferrovias Bandeirantes S.A. 01.01.99 4.236
Total 25.599

Fonte: (TAKASAKI, 2014)

Nesses casos, o contrato de concessao rege a prestagdo do servigo de transporte
ferroviario enquanto que a gestdo do material rodante bem como dos ativos de infra-
estrutura advindos da RFFSA se da por meio dos contratos de arrendamento. Essas
malhas foram concedidas por 30 anos, com a possibilidade de ser prorrogado por
mais 30 anos.

Destaca-se as alteragdes realizadas na concessao da malha nordeste. O contrato ori-
ginal foi cindido em 2013 pela ANTT em dois contratos de concesséao distintos, tendo
como justificativa a necessidade de ajustar os direitos e obrigacdes relacionadas com
a construcao da Ferrovia Nova Transnordestina. Um contrato repetiu as clausulas do
contrato original, contudo excluiu trechos ferroviarios da concessao que nao estavam
sendo utilizados ou que estavam na zona de influéncia da novel ferrovia em construcéo.

Outro contrato celebrado é completamente inovador em relagao ao anterior, pois
contempla inclusdo de clausulas nao previstas originalmente, como por exemplo, a
obrigacao de se construir a referida ferrovia e a previsdo de uma taxa de retorno so-
bre o capital proprio investido nessas obras. Este contrato é, desta feita, considerado
sui generis e sua legalidade vem sendo questionada no Tribunal de Contas da Unido
(TCU), motivo pelo qual ndo sera objeto de analise.

Pode-se dizer, também, que as ferrovias outorgadas a Vale S.A seguiram rito pouco
diferente. As concessoes da Estrada de Ferro Carajas (EFC), com 892 km de exten-
séo, e da Estrada de Ferro Vitéria-Minas (EFVM), que possui 898 km de linhas, foram
incluidas como objeto integrante do processo de privatizacdo da Companhia Vale do
Rio Doce (CVRD), cujo leilao ocorreu em maio de 1997.
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O vencedor do leildo de privatizacao da mineradora recebeu a outorga para a ex-
ploracao para o transporte ferroviario nas duas estradas de ferro, uma vez que,
para os gestores da época, ndo faria sentido econémico privatizar a mineradora
sem garantir o controle do transporte via ferrovia e do acesso ao porto, também
conhecido por sistema integrado mina-ferrovia-porto.

Os contratos dessas ferrovias refletem, com ajustes pontuais, as mesmas clau-
sulas dos demais contratos de concesséao originados a partir da antiga malha da
RFFSA. Uma unica diferenca, por ter sido leiloada no &mbito de uma privatizacao,
€ a auséncia de contrato de arrendamento dos ativos da ferrovia.

Importante ressaltar que parte dos gargalos atuais do setor ferroviario é reflexo do
processo histérico de construcao das ferrovias no Brasil. Outra parte esta relacio-
nada com os objetivos pretendidos na década de 90, cujo foco governamental era
transferir a operacao ferroviaria a iniciativa privada com o fito de reduzir o déficit
fiscal brasileiro. Em certa medida, esse objetivo foi alcan¢gado, contudo passados
20 anos diversas outras fragilidades no contrato ficaram aparentes.

Esses contratos ainda estdo vigentes, contudo desde 2015 no langamento da nova
versao do Programa de Investimento em Logistica (PIL), uma das linhas apresenta-
das para a realizac&o de investimos no setor consistiu na incluséo de investimentos
nas concessoes existentes. Essa politica publica inicialmente instituida pela Portaria
MT 399/2015 foi, posteriormente, objeto da Lei 13.448/2017 (BRASIL, 2017), que
trata da prorrogacao antecipada dos contratos de concessao, determinando em
seu art. 3° a incorporacdo das melhores praticas regulatérias nos contratos, de
novas tecnologias e servigcos, bem como, conforme o caso, a inclusao de novos
investimentos na concesséo.

Até o momento, cinco concessionarias foram qualificadas para terrem seus contra-
tos de concessao renovados em troca da inclusado de investimentos nas ferrovias,
no entanto, a ANTT ainda ndo celebrou nenhum termo aditivo ao contrato, motivo
pelo qual ndo comporao o objeto da analise.

O que se percebe é que as malhas originadas da RFFSA e as ferrovias outorgas
a atual Vale S.A representam quase a totalidade da extensao da malha ferroviaria
brasileira, bem como possuem contrato de concessao praticamente iguais. Assim,
para cumprir com o objetivo proposto inicialmente, optou-se pela escolha do con-
trato de concesséo celebrado nesse periodo cujo prazo vigente seja o menor. Desse
modo, o contrato de concessdo da Malha Paulista é o que atendeu a esse critério
e, portanto, servira de base para analise a ser conduzida.
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A FNS € uma ferrovia longitudinal brasileira projetada desde o final dos anos 80 para ser
a espinha dorsal do subsistema ferroviario brasileiro, possibilitando a conexao entre as
malhas ferroviarias que dao acesso aos principais portos e regides produtoras do pais.

O art. 8° da Lei 11.297/2006 (BRASIL, 2006) outorgou a titularidade para a construcéo,
0 uso e 0 gozo da EF-151 entre os municipios de Belém/PA e Panorama/SP a Valec
— Engenharia, Construgcdes e Ferrovias S.A, estatal responsavel pela construcdo de
ferrovias. Em 2007, o trecho conhecido por FNS-Tramo Norte, que liga as cidades de
Porto Nacional/TO a Acailandia/MA, ponto de conexdo com a Estrada de Ferro Carajas
— EFC e com o porto de ltaqui/MA, foi subconcedido a concessionaria Ferrovia Norte-
Sul S.A., que se tornou a responsavel pela conservagdao, manutencdo, monitoragao,
operacao, melhoramentos e adequacao desse segmento ferroviario. A concessionaria
Ferrovia Norte-Sul S.A faz parte do grupo VLI Logistica S.A.

A licitagcdo da FNS-Tramo Central foi o primeiro leildao de ferrovias ap6s o processo
principal de desestatizacéo, portanto o contrato de subconcessédo da FNS-Tramo Norte
€ o ultimo contrato de concessao celebrado pelo poder concedente desde as conces-
sées realizadas na década de 90. E de se destacar que o contexto socioeconémico
do Brasil nesse periodo era completamente distinto daquele que originou os principais
contratos de concessao ferroviario. Diante disso, o contrato dessa subconcessao sera
incluida na analise a ser realizada nos préximos capitulos.

O Programa de Parcerias em Investimentos possui as seguintes ferrovias qualifica-
das para serem concedidas: Ferrovia Norte-Sul localizado entre Porto Nacional/TO e
Estrela d'Oeste/SP (FNS-Tramo Central), a Ferrovia de Integracdo Oeste-Leste (FIOL)
e a Ferrovia EF-170 entre as Sinop/MT e Miritituba/PA (Ferrograo).

Desses projetos, a ferrovia FNS-Tramo Central, que conecta a FNS-Tramo Norte
e a Malha Paulista, € a mais avancada para ser concedida, porque a ferrovia se
encontra praticamente concluida, os estudos foram submetidos ao TCU e o edital
de licitagao foi publicado em novembro de 2018 com a previsédo do leildo ocorrer
em marco de 2019.

A FNS-Tramo Central fara papel relevante de integracdo das malhas brasileiras e dos
portos de Santos/SP e de Itaqui/MA. E composta pelo trecho compreendido entre
Porto Nacional/TO — Anapolis/GO, com 855 km de extenséo e que ja se encontra
em operacao ferroviaria, e pelo tramo localizado entre os municipios de Ouro Verde
de Goias/GO e Estrela d'Oeste/SP, com 682 km de extensdo com 95% das obras
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concluidas pela VALEC. A nova concessiondria tera, entdo, a obrigagao contratual de
concluir as obras remanescentes.

Dessa feita, tendo em vista a relevancia da ferrovia para o subsistema ferroviario, a
minuta do contrato, pelo adiantamento do processo licitatorio, fara parte dos contratos
a serem analisados no presente trabalho.

O projeto de construcéo da Ferrograo (EF-170) € conhecido por ser considerado uma
alternativa logistica exportadora de graos da regiao produtora do Mato Grosso. Ela
servira como uma esteira de graos porque nao ha previsédo, pelo menos no meédio
prazo, de se conectar as demais ferrovias brasileiras. Seus estudos que embasarao
a licitagdo ainda estdo sendo submetidos ao controle social, por meio de Audiéncia
Publica na ANTT, por isso seu contrato ndo sera objeto de analise.

Por ultimo, a FIOL comecou a ser construida pela Valec ligando as cidades de Barreiras/
BA a llhéus/BA. Nos ultimos anos, a estatal vem sofrendo com a falta de recursos
publicos oriundos do Orgamento Geral da Unido (OGU), o que levou o PPI a decidir
que ela sera concluida por meio do parceiro privado vencedor da licitagdo. Até o mo-
mento, os estudos que embasam a concessao estdo submetidos ao controle social na
ANTT. Portanto, a minuta de contrato, por estar longe de ser licitada, ndo sera objeto
de analise.

Os contratos de concesséo selecionados foram celebrados com o poder publico em
datas diferentes e situagcdes bastante distintas, permitindo a andlise temporal das
clausulas. Ademais, os contratos selecionados para anadlise refletem a situacao de
quase 100% da extensao das ferrovias brasileiras.

A tabela a seguir resume os contratos que serdo analisados e busca oferecer uma visao

mais ampla de algumas caracteristicas do contrato. As cldusulas a serem analisadas
com mais detalhamento no presente trabalho serdo objeto do item seguinte.
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Concessionaria

Data da Assinatura

Extensdo da ferrovia

Extensao de ferrovia

€0m 0 Mesmo
contrato

Objeto da concessdo

Modelo de
regulacéo

Prazoe
possibilidade de
prorrogacao

Quantidade de
Clausulas

Instituto Cerzedello Corréa

Tabela 2: Resumo dos contratos selecionados

Rumo S.A.

10/11/98

2.055 km

27.226 km

Concesséo da
exploragdo e
desenvolvimen to
do servico publico
de transporte
ferroviario de
carga na Malhas
Paulista, de
propriedade da
Rede Ferrovidria
Federal S.A.

Tarifa teto para
a prestacéo do
Servico

30 anos com
possibilidade de
prorrogacao por
igual periodo de
tempo

22

Fonte: Elaboragao propria.

27

Ferrovia Norte-Sul
Logistica S.A.

20/12/2007

745 km

745 km

Subconcessdo com
arrendamento para a
prestagao do servico

de administracdo e
exploracdo da FERROVIA
NORTE- FNS, no Trecho
Acailandia/MA a Palmas/
TO, compreendendo a
operacao, conservacao,

manutencéo, monitorag&o,

melhoramentos e
adequacéo do trecho
ferroviario.

Tarifa teto para a
prestacéo do servico

30 anos com possibilidade

de prorrogacao por igual
periodo de tempo

29

Sem definicéo

Leildo previsto para
ocorrer em marco de
2019

1.537 km

1.537 km

Subconcessao

pela Interveniente
Subconcedente da
prestagao do servico
publico de transporte
ferrovidrio de cargas
associado a exploracéo
da infraestrutura da
malha ferroviaria
situada entre Porto
Nacional/TO e Estrela
d'Oeste/SP.

Tarifa teto para a
prestacdo do servico e
para a cobranca pelo
direito de passagem

30 anos sem
possibilidade de
prorrogagao

46

N3o disponivel

Nao disponivel

Aanalise
contempla 99%
(total de 29.756
km) da extensao

de ferrovias no
Brasil. Fonte: ANTT
Declaracdo de Rede
2017

Excluso do contrato
de arrendamento

e inclusdo dos

bens necessarios

a prestacéo

dos servigos no
proprio contrato de
CONCessao.

Modelo de
regulacdo mantido.
Inclusdo do conceito
de limite de
dispersdo tarifaria

Exclusdo da
possibilidade
de prorrogagao
contratual

Aumento expressivo
da quantidade

de clausulas
contratuais.
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Interessante destacar que a ANTT, ao elaborar a minuta de contrato da FNS-Tramo
Central incluiu o Item 1- Disposi¢des iniciais, no qual apresenta uma série termos
e definicbes presente no contrato além de outros termos comumente utilizados no
setor ferroviario (item 1.1), definiu regras para interpretacéo do presente contrato (item
1.2) e incluiu a lista de anexos ao contrato (item 1.3). Isso se mostra necessario para
deixar claros os principais termos e a forma de interpretacéo da avenca, facilitando
quaisquer disputas judiciais ou administrativas.

Uma forma de orientar a escolha das cldusulas a serem analisadas € elencar entra-
ves existentes no setor para avaliar se tais problemas sido tratados nas avencas.
Assim, se houver ajustes em busca de solucionar os problemas, ainda que os resul-
tados sejam incertos porque as variaveis sdo complexas, € possivel constatar que o
contrato evoluiu em relagcdo aos seus anteriores. Caso contrario, a manutencao das
mesmas clausulas contratuais ira perpetuar a situagao elencada como problema.

Desta feita, buscou-se na literatura indicagdes sobre os principais problemas relati-
vos ao desenvolvimento do setor ferroviario brasileiro para, em seguida, selecionar
as clausulas contratuais relacionadas.

Um dos problemas recorrentes do setor ferroviario é a falta de compartilhamento
da infraestrutura, que trata da permissao de acesso a ferrovia por aqueles que nao
detenham o direito de explora-la. A exigéncia de compartilhamento de infraestrutu-
ras de rede foi desenvolvida pela teoria chamada de essential facility doctrine, que
determina que o monopolista detentor da infraestrutura cuja duplicacdo nao seja
economicamente viavel permita acesso [de outros] a sua rede em condi¢des nao
discriminatorias (GAUTIER e MITRA, 2008 apud DAYCHOUM E SAMPAIO, 2017).

O empecilho a interpenetracédo entre as malhas pode ser considerado um gerador
de ineficiéncias logisticas, principalmente porque o Brasil produz ou explora com-
modities em distancias superiores a 800km dos portos. Nessa situacdo, o0 modo
ferroviario nao deveria sofrer concorréncia do setor rodoviario, cujos custos, para
esse percurso e perfil de cargas, sao significante maiores. Para DAYCHOUM E
SAMPAIO (2017), esse empecilho se deve a dois fatores: a divisdo geografica da
malha e o0 modelo regulatério que nao privilegia o acesso.

Quanto ao modelo regulatério, o compartilhamento de uma essential facility se tra-
duz em concorréncia intramodal, que pode ocorrer pelo (i) trafego mutuo ou direito
de passagem, e pela (ii) separacdo entre a prestacao de servigo de transporte € a
gestdo da infraestrutura, que € conhecida como desverticalizagcao (ou unbundling).
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A orientacédo estatal para a exploragao horizontal (unbundling) das ferrovias, pre-
vista no PIL Ferrovias 2012, foi descontinuada no dmbito do PIL Ferrovias 2015,
restando, portanto, o compartilhamento da infraestrutura por meio do trafego mutuo
ou do direito de passagem.

CAMPOS NETO et al. (2010 apud DURCO, 2011) ressaltam a dificuldade de in-
terpenetracdo de uma concessionaria na malha de terceiros, e destaca que “um
dos fatos geradores desse comportamento tem origem nos editais de licitacao,
que previam que o trafego mutuo seria o primeiro critério dessa interface, e ndo o
direito de passagem?”.

Para que o compartilhamento da malha ocorra de fato, a existéncia de capacidade
na ferrovia se mostra condi¢céo sine qua non. POMPERMAYER et al. (2012) indica
que os contratos de concessao nao apresentaram elementos que permitissem o
compartilhamento da via, pois ha consideravel assimetria de informac¢des quanto
a real capacidade de circulagao de trens, uma vez que os pardmetros operacionais
para calculo desta capacidade sao, até hoje, declarados pela ferrovia “visitada”.

Dessa forma, as clausulas a serem analisadas no presente artigo estdo alinhadas
com a conclusdo apresentada por TAKASAKY (2014) de que para contornar esse
problema, mostrase necessario a “expansao da malha ferroviaria, em sua maior
parte, por meio de concessodes ao setor privado e o estabelecimento de compe-
ticdo intramodal”.

Os temas — expansao da malha e competicao intramodal — formam a base para que
exista o compartilhamento da ferrovia. A expansao da malha pode ser entendida
como a obrigagao que a concessiondria possui para realizar investimentos na cria-
cao de capacidade — a exemplo da construgcao de trechos ferroviarios — ou para o
incremento da capacidade instalada na via, de forma que essa caracteristica nao
se demonstre uma restricao ao acesso de terceiros na malha.

Havendo capacidade na via, vislumbra-se que detentor do direito de explorar a
ferrovia ira empregar seus esfor¢cos no sentido de captar mais cargas ou incentivar
a utilizacdo dessa infraestrutura por terceiros, uma vez que seus custos fixos sdo
altos e afundados.

Ha de se considerar que, mesmo com capacidade excedente, o agente econémico
pode atuar de forma contraria ao acesso de outros atores em sua ferrovia. Diante
disso, € necessario que outros instrumentos regulatorios estejam previstos no
contrato que garantira estabilidade e previsdo no compartilhamento da via, seja
pela forma como o compartilhamento se dara ou pelos limites tarifarios permitidos
para o acesso a malha.
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A Tabela 3 indica os critérios utilizados no presente trabalho para avaliar se houve
evolugcédo nas clausulas dos contratos contratuais de concessao de ferrovias.

Tabela 3: Critérios utilizados para avaliar a evolucao das clausulas dos contratos de
concessao.

Investimentos para aumento e para a manutengao
da capacidade

Compartilhamento da infraestrutura ferroviaria Forma de compartilhamento da via

Tarifas pelo uso da infraestrutura

Fonte: elaboragéo prépria

O contrato da Malha Paulista, assim como os demais celebrados na década de 90,
nao possuiam clausula explicitas relacionadas com a obrigagcédo de se construir ou
concluir trechos ferroviario nem com o aumento da capacidade da ferrovia em caso
de restricdo da capacidade, como é possivel verificar clausula 5.1. do contrato de
concessao da Malha Paulista.

CONTRATO CONCESSAO MALHA PAULISTA CLAUSULA QUINTA -
DA QUALIDADE DO SERVICO

5.1. DA PRESTACAO DO SERVICO

A CONCESSIONARIA devera atingir, nos trés primeiros anos, os ni-
veis minimos de producao anual abaixo discriminados, medidas em
toneladas.kildmetros-uteis (sic), devendo prover os investimentos
necessarios ao atingimento de tais metas: (grifo nosso)

A falta de investimentos obrigatérios nas ferrovias licitadas na década de 90 é tema
recorrente de pesquisas e trabalhos cientificos. Nessa linha, DAYCHOUM E SAMPAIO
(2014) constata que “a modernizacao e ampliacdo da malha e do servico ndo consta-
vam como obrigagdes das concessionarias, mas sim como um direito dependente de
prévia anuéncia do Poder Concedente”. Diversas razdes histoéricas e politicas podem
ser apontadas para a decisdo do poder concedente em nao obrigar a realizacdo de
investimentos obrigatérios na via.
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Por meio da interpretacdo desse dispositivo verifica-se a intencdo indireta do poder
concedente em induzir a realizacdo de investimentos necessarios para o atingimento
das metas de producéo. Em tese, se a produgao das concessiondrias se mantivessem
em crescimento constante, conforme previsto inicialmente nos contratos, a capacidade
da via se tornaria uma restricdo que naturalmente o empreendedor iria resolver para
poder buscar mais receita no mercado.

A bem da verdade é que em monopdlios naturais essa légica nao € tao direta. No caso
das ferrovias brasileiras constatou-se que a pactuacao de metas quinquenais entre o
poder concedente e o parceiro privado, seja por questdes de mercado ou pelo risco
moral presente na negociacédo (DURCO, 2011), ndo teve o resultado vislumbrado por
nao ter sido capaz de induzir a realizagdo de investimentos.

Fato € que a redacao relativa a reversao dos bens da concessao inibiu completamen-
te qualquer incentivo a realizacdo de investimentos pelo concessionario, conforme a
sequir.

CONTRATO DE CONCESSAO DA MALHA PAULISTA CLAUSULA
DECIMA-SEXTA - DA REVERSAO E DA INDENIZAGAO Com a extin-
cdo da CONCESSAO, qualquer que seja a sua causa: (...)

lI) Os bens declarados reversiveis serao indenizados pela CONCEDENTE
pelo valor residual do seu custo, apurado pelos registros contabeis da
CONCESSIONARIA, depois de deduzidas as depreciacdes e quais-
quer acréscimos decorrentes de reavaliagdo. Tal custo estara sujeito
a avaliagcao técnica e financeira por parte da CONCEDENTE. Toda e
qualquer melhoria efetivada na superestrutura da via permanente,
descrita no Anexo V, nao sera considerada investimento para fins
deste contrato; (grifo nosso)

Por certo que nenhum empreendedor iria, dentro de uma légica econdémica racional,
realizar investimentos de melhoria na superestrutura da via permanente, especialmen-
te porque os itens que compdem a superestrutura — brita, dormentes e trilho — sao
materialmente relevantes no custo de uma ferrovia e carecem de varios anos para
serem depreciadas. Complementa-se que a ampliagdo da capacidade de carga por
eixo como melhoria da superestrutura.

E possivel concluir, portanto, que além de ndo prever explicitamente a obrigacdo de
se realizar investimentos na malha, os contratos desse periodo ainda desestimulavam
a realizacdo daqueles relacionados com a melhoria da superestrutura ao ndo os con-
siderar passiveis de indenizag&o pelo Poder Concedente.
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O contrato de Subconcessao da FNS-Tramo Norte seguiu l6gica semelhante ao da
Malha Paulista, conforme extrai-se da seguinte clausula:

CONTRATO DE SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO NORTE CLAUSULA
SEXTA - DA QUALIDADE DO SERVICO

(..)

6.1 — DA PRESTACAO DO SERVICO A SUBCONCESSIONARIA devera
atingir os niveis minimos de produgao anual, abaixo discriminados,
medidos em tonelada.quildmetro util (tku), tendo como referéncia o
estudo de demanda enviado pela CONCESSIONARIA e a expectativa
de incremento do volume transportado, em razao da entrada em opera-
¢ao dos novos trechos construidos, devendo prover os investimentos
necessarios ao atingimento das seguintes metas:

(..)

CLAUSULA VIGESIMA - TERCEIRA - DA REVERSAO E DA
INDENIZAGAO

Com a extingdo da SUBCONCESSAO, qualquer que seja a sua causa:

(..)

lll. Os bens declarados reversiveis excetuando-se os constantes da
modelagem econémico-financeira da subconcessao, serao indeni-
zados pela VALEC, pelo valor residual do seu custo, apurado pelos
registros contabeis da SUBCONCESSIONARIA, depois de deduzidas
as depreciagoes e quaisquer acréscimos decorrentes de reavaliacao.
Tal custo estara sujeito a avaliagéo técnica e financeira por parte da
VALEC. Toda e qualquer melhoria efetivada na superestrutura da
via descrita no Anexo VI nao sera considerada investimento para
os fins deste contrato; (grifo nosso)

Fica patente que a Clausula 6.1 do Contrato de Subconcessao praticamente repetiu
os termos da Clausula 5.1 do Contrato de Concessao da Malha Paulista e, portanto,
nao esse contrato ndo possui obrigacao direta para a realizacdo de investimentos no
aumento da capacidade instalada. O mesmo ocorreu com as clausulas que versam
sobre a reversdo dos bens de ambos os contratos.
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Sobre o tema, € possivel relatar uma pequena diferenca entre as avencgas até aqui
analisadas. Verifica-se que a Clausula Segunda da Subconcessao da FNS-Tramo
Norte, transcrita a seguir, obriga o vencedor do certame a concluir o trecho da ferrovia.

CONTRATO DE SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO NORTE

CLAUSULA SEGUNDA - DAS CARACTERISTICAS E DAS
ESPECIFICACOES

| - CARACTERISTICAS BASICAS DA FERROVIA

(..)

c) 361,5 km em construcao pela VALEC, entre Araguaina (TO) e
Palmas (TO), a ser concluido com recursos provenientes da
SUBCONCESSADO. (grifo meu)

Nesse caso, a obrigacao prevista no contrato ndo pareceu ter o intuito de aumentar
a capacidade, mas apenas de promover expansao de sua zona de influéncia e com o
objetivo de ligar a ferrovia ora licitada com o trecho da FNS-Tramo Central planejada
a ser construida pela estatal Valec.

A capacidade a ser instalada nessa ferrovia ocorre imediatamente no inicio de sua
operacgao, o que permite concluir que os contratos celebrados até 2007 n&o previram
a realizacao de investimentos na malha para o aumento da capacidade instalada,
tornando o compartilhamento da ferrovia dificultoso quando a capacidade ociosa da
via se esgota.

O contrato mais recente, que ainda nem foi celebrado, busca alterar a forma de se lidar
com o problema de capacidade da via. A minuta de contrato da FNS-Tramo Central
prevé a realizacao de dois tipos de investimentos: (i) investimentos com prazo deter-
minado, consideradas as intervengdes que devem ser iniciadas a partir da assuncao
da subconcessao que possuem o objetivo de se concluir as obras de construcédo
para dar inicio a exploragao do servigo publico, e (ii) investimentos condicionados a
demanda, que sao as intervencdes a serem realizadas pelo subconcessionario para
a ampliacdo da capacidade operacional da ferrovia, sem o direito a reequilibrio eco-
ndémico-financeiro contratual.

MINUTA DE CONTRATO DA SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO
CENTRAL

(..)
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(i) Sem prejuizo de outras disposicdes previstas em lei, no Contrato e
em seus Anexos, sao deveres da Subconcessionaria:

(a) executar o Plano de Investimentos em conformidade com as nor-
mas técnicas e de engenharia aplicaveis, e com as disposi¢cdes deste
Contrato e do Caderno de Obrigacgdes;

(b) realizar os investimentos necessarios para a conclusao das obras
da Extensao Sul, no prazo de até 2 (dois) anos, contados a partir da
Data de Assunc¢éo;

(c) realizar os investimentos para implantacao de sistema de licencia-
mento e sinalizagao de via, em toda a Ferrovia, no prazo de até 3 (trés)
anos, contados a partir da Data de Assuncao, ressalvado o disposto
na subclausula 4.6(ii);

(d) realizar o investimento para instalacdo de detectores de descarri-
lamento, em toda a Ferrovia, no prazo de até 3 (trés) anos, contados
a partir da Data de Assuncéo, ressalvado o disposto na subclausula
4.6(ii);

(e) obter a autorizacdo de abertura de trafego a ser emitida pela ANTT,
paralelamente a conclusao das obras da Extensao Sul;

25 Penalidades

(..)

25.4 Constituem infracdes sujeitas a imposicao da penalidade de multa,
no valor correspondente de até 50 (cinquenta) URS, as seguintes con-
dutas da Subconcessionaria trazidas neste Contrato e em seus Anexos:

(..)

(xii) Nao promover as intervencdes relacionadas ao Plano de
Investimentos, nos termos do Caderno de Obrigacdes.

(xiii) Nao promover as intervencdes e investimentos necessarios a
expansao da capacidade da Ferrovia, de forma a reduzir seu nivel
de saturagao a valor inferior a 90% (noventa por cento), nos termos
Caderno de Obrigagoes.
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A inclusdo de investimentos para conclusao da ferrovia ndo € uma novidade desse
contrato, uma vez que também foi previsto no Contrato da FNS-Tramo Norte, contudo
verificase que esses investimentos foram detalhados de forma minuciosa.

Ja os investimentos condicionados a demanda consistem nos investimentos de ca-
rater obrigatorio para a Subconcessionaria de forma a manter o indice de Saturacao
da Ferrovia (ISF) sempre abaixo de 90%. O ISF considera o valor do maior nivel de
saturacado dos segmentos ferrovidrios (NSSF), medido pela razdo entre a capacidade
utilizada pela capacidade instalado de cada segmento ferroviario da via.

Importante destacar que o ISF é um parametro de medigao objetivo incluido no contrato
de concesséo, cuja medicao e apuracao deve reduzir a possibilidade de litigios pos-
teriores ou de negociacao com vistas a pactuagcdo, como eram as metas quinquenais
dos contratos antigos. Nesse ponto, ainda que recente, essa obrigagcdo tem como
objetivo de ampliar a capacidade da ferrovia antes que ela estrangule.

Portanto, no que diz respeito as clausulas que versam sobre a necessidade de se criar e
manter capacidade na via, pode-se constatar que a minuta de contrato a ser celebrado
na FNSTramo Central evoluiu em relagcao aos demais contratos de concessao analisados.

Por ser um monopdlio natural, o poder concedente prevé formas para o compartilha-
mento da malha ferroviario por meio da obrigatoriedade de se conceder a permissao de
acesso a outros interessados ndo detentores da infraestrutura. No caso da exploracéo
vertical das ferrovias, o compartilhamento visa maximizar o sistema e evitar que as
concessionarias se isolem nas suas respectivas malhas, podendo ser realizado pelo
trafego mutuo ou pelo direito de passagem.

O trafego mutuo € a operacdo em que uma concessiondria compartilha com outra
concessionaria, mediante pagamento, a via permanente e recursos operacionais para
prosseguir ou encerrar a prestacao de servigo publico de transporte ferroviario de cargas.

Por sua vez, o direito de passagem se da quando uma concessionaria, para realizar
o transporte de carga além da sua fronteira, utiliza, mediante pagamento, a via per-
manente e o sistema de licenciamento de trens da concessionaria visitada. Pode-se
entender que o direito de passagem (ou open access) consagra a liberalizagdo do
mercado de transporte ferroviario, entendida essa como a possibilidade de um concor-
rente acessar a infraestrutura do detentor regulado, se assim o desejar (DAYCHOUM
E SAMPAIO, 2017)
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Cada modo de compartilhamento representa grau distinto de interferéncia na malha da
concessionaria acessada, motivo pelo qual as concessionarias acessadas tendem a
preferir o trafego mutuo em funcdo da menor intervencao sobre as suas vias, enquanto
as concessionarias visitantes tendem a optar pelo direito de passagem por ser mais
eficiente em termos de custo e de tempo. Nao se pode olvidar que a regulacéo setorial
deve disciplinar as condi¢cdes do direito de acesso e das caracteristicas operacionais
minimas para a operagao.

Sobre esse assunto, DAYCHOUM E SAMPAIO (2017), descrevem que 0 modo de com-
partilhamento da capacidade de uma infraestrutura € um problema bastante complexo
e a regulacao ex ante é a melhor forma de lidar com a questéo.

Observa-se que o RTF consignou a obrigacdo de operar em trafego mutuo como regra,
sendo excecao o direito de passagem, motivo pelo qual os contratos de concessao
da década de 90 replicaram essa orientacao, como consta do contrato da Malha
Paulista a seguir

CONTRATO DA MALHA PAULISTA 9.1 - DAS OBRIGACOES DA
CONCESSIONARIA

(..)

XXIl) Garantir trafego mutuo ou, no caso de sua impossibilidade,
permitir o direito de passagem a outros operadores de transporte
ferroviario, mediante a celebracdo de contrato, dando conhecimento
de tais acordos a CONCEDENTE no prazo de 30 (trinta) dias. Serao
definitivas as exigéncias que a CONCEDENTE venha a fazer com re-
lacdo as clausulas de tais contratos referentes ao controle do abuso
de poder econémico e a segurancga do trafego ferroviario. (grifo nosso)

A prioridade para o trafego mutuo também foi incluida no contrato de concessao da
FNS-Tramo Norte, transcrito a seguir

CONTRATO DE SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO NORTE 11.2 - DAS
DEMAIS OBRIGACOES

Sem prejuizo das demais disposicdes, constituem também obrigacdes
da SUBCONCESSIONARIA

(---) XXIl. Garantir o trafego mutuo ou, no caso de impedimento,
permitir o direito de passagem a outros operadores de transporte
ferroviario, mediante celebracao de contrato, dando conhecimentos
de tais acordos a ANTT, com conhecimento da VALEC, no prazo de 30
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(trinta) dias. Serao definitivas as exigéncias que a ANTT venha a fazer
com relagdo as clausulas de tais Contratos referentes ao controle do
abuso de poder econémico e a segurancga do trafego ferroviario.

Novamente, o contrato de subconcessao da FNS-Tramo Norte praticamente copiou
os termos dos contratos da década de 90, os quais sdo constantemente objeto de
criticas. Soma-se a isso, a baixa integracao fisica das malhas e o resultado € que o
compartilhamento ocorre de forma marginal na malha ferroviaria brasileira.

Esse foi o contexto das reformas regulatorias apresentadas pela ANTT entre 2011
e 2013, bem como a decisao politica incluida no PIL Ferrovias 2012 de se mudar a
exploracdo da ferrovia do modelo vertical para o horizontal. Posteriormente, o PIL
Ferrovias 2015 apresentou orientacdo do poder concedente no sentido de manter a
exploracao ferroviaria de forma verticalizada, entretanto indicou a necessidade de se
aprimorar a forma de compartilhamento dessa infraestrutura.

Apds essa reviravolta regulatéria, a minuta de contrato de subconcessao da FNSTramo
Central foi o primeiro dispositivo contratual desenhado pela ANTT com essa orienta-
¢ao. Nela consta que:

MINUTA DE CONTRATO DA SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO
CENTRAL

9 Compartilhamento da Infraestrutura Ferroviaria e dos Recursos
Operacionais

9.1 A Subconcessionaria devera garantir ao terceiro interessado, que
possua outorga que permita a prestacéo do servico de transporte fer-
roviario, o acesso a infraestrutura ferroviaria e aos recursos ope-
racionais da Ferrovia, nos seguintes termos:

(i) © compartilhamento da infraestrutura ferroviaria e dos recursos ope-
racionais sera realizado por direito de passagem e através do trafego
mutuo, respectivamente, nos termos da regulamentacao especifica
da ANTT;

(ii) As condicoes para o compartilhamento da infraestrutura ferroviaria e
de recursos operacionais serdo estabelecidas entre a Subconcessionaria

€ os terceiros interessados, vedado o estabelecimento de exigéncias
mais restritivas que aquelas regulamentadas pela ANTT.

(..)
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9.6 A ordem de despacho dos trens devera obedecer a ordem de che-
gada, de modo que o primeiro a chegar também seja o primeiro a sair.

Constata-se claramente que a minuta de contrato da FNS-Tramo Central inovou ao
trocar a prioridade do compartilhamento da via por meio do direito de passagem.
Outros itens complementam que o despacho dos trens deve seguir a ordem de che-
gada e devera conceder acesso ao visitante sem o discriminar, 0 que pode reduzir
ineficiéncias do setor ferroviario.

Soma-se a isso o fato que a conclusao da FNS-Tramo Central permitira o compartilha-
mento de seis ferrovias concedidas, de forma a ligar os portos de Santos/SP a Itaqui/
MA. Com isso, a quantidade de ferrovias conectadas capazes de melhorar tanto o
escoamento da carga aos portos quanto a possibilidade de integracéo inter-regional
se ampliara e, com isso, vislumbra-se um potencial aumento do interesse das con-
cessionarias em compartilhar suas malhas ferroviarias.

Dessa forma, verifica-se que, alinhado com a orientacéo do PIL Ferrovias 2015 em
aprimorar a exploracéo vertical das ferrovias, o novo contrato a ser licitado evoluiu
em relacdo aos demais contratos analisados ao inverter a prioridade do modo de
compartilhamento da via para um modo mais eficiente.

O §1° do art. 6° do RTF define que as condi¢cdes para o trafego mutuo e o direito de
passagem serdo estabelecidas entre as Administracdes Ferrovidrias, a ser formalizada
por meio dos COEs. Esses contratos tipicamente de direito privado sao estabelecidos
por meio de livre negociacao entre as partes e regulam aspectos operacionais — modo
de compartilhamento, capacidade disponibilizada, sistema de comunicacgao, entre
outros — e comerciais — valor da tarifa, forma de pagamento e reajuste, conforme de-
termina a Resolugédo ANTT 3.695/2011.

Ressalva-se que o COE nao € objeto de analise do presente trabalho, mas entre as ca-
racteristicas operacionais € comerciais desse instrumento, o preco tem impacto relevante
na decisado de se contratar o servico de transporte na malha de outra concessionaria.
Para as concessionarias ja estabelecidas, o desconhecimento de uma tarifa pode resultar
na discriminacdo do acesso a malha pela pratica de precos ndo competitivos.

Para os potenciais operadores independentes que estdo sendo autorizados a realizar
o transporte, a auséncia de parametros de negociacao desestimula a realizacdo na
aquisicao de material rodante para constituir empresa e iniciar suas operagoes, po-
dendo ser considerado uma alta barreira de entrada no setor.
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Por isso, entende-se que conhecer de antemao as principais condi¢des que comporao
o COE para a realizacéo do direito de passagem pode trazer maior seguranca juridica
na negociacao dessas avencgas a ponto de trazer mais eficiéncia para o transporte
ferroviario.

Com relacéo a esse tema, os contratos de concessao da Malha Paulista e da FNS-
Tramo Norte trazem apenas a tabela tarifaria, utilizada para definir o preco teto dos
servicos de transporte ferroviario para cada tipo de produto. Nao ha mencao nesses
contratos de tabelas tarifarias para o trafego mutuo ou para o direito de passagem. A
auséncia desse critério traz inseguranca juridica e se mostra um desincentivo a entrada
de novos operadores no setor.

Alinhado a conclusao do inicio do capitulo, de que a minuta de contrato esta mais
detalhada que as demais avencas, observa-se os itens iniciais contidos nas disposi-
¢oes inicias a seguir.

CONTRATO DE SUBCONCESSAO DA FNS-TRAMO CENTRAL
1 Disposigdes Iniciais
1.1 Definicdes

(..)

(uu) Tarifa de Direito de Passagem: é o valor pago por qualquer inte-
ressado que detenha outorga, a Subconcessionaria, pela utilizagdo da
via permanente e do sistema de licenciamento de trens, nos termos da
regulamentacao especifica da ANTT.

(vv) Tarifa de Referéncia: € o limite maximo da Tarifa de Transporte
e da Tarifa de Direito de Passagem, que podera ser exigido pela
Subconcessionaria, medida em R$/unidade de carga, calculada de
acordo com férmula constante do Anexo 7.

()

20.2 Remuneracéao

(-r)

(iv) A Subconcessionaria podera praticar Tarifas de Transporte e Tarifas

de Direito de Passagem distintas entre Usuarios, observando a
Tarifa de Referéncia e o Limite de Dispersao Tarifaria, e desde que
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baseada em critérios objetivos e isondmicos de contratagéo, tais como
prazo, volume, sazonalidade, e condi¢des de pagamento. (grifo nosso)

Como se observa, a nova minuta contratual manteve a regulagao econémica do setor
por meio da preco-teto (price-cap), modalidade de regulagao setorial que, ao limitar a
tarifa, forca o concessionario a buscar produtividade na prestacéo do servico. Incluiu-se
na minuta a tabela tarifaria maxima para a prestacéo do transporte ferroviario — servigco
publico concedido — e para exploracao da infraestrutura — direito de passagem dos
demais operadores. A definicdo desses limites ex ante torna a regulagcdo mais clara
e se mostra necessario pela alta assimetria de informagao que envolve as propostas
comerciais desse setor. Possivel avaliar, dessa forma, que houve evolugao na clausula
contratual relativa a tarifa de direito de passagem na minuta de contrato da FNS-Tramo
Central em relacao as demais.

Complementarmente, o 6rgao regulador impés nova regra que deve ser respeitada,
que € a necessidade se respeitar o limite de dispersao tarifaria, que visa reduzir a
possibilidade de discriminacdo de usuarios pela cobranca de tarifas fora do padrao,
para mais ou para menos. Trata-se de mais um instrumento regulatério a ser utilizado
em caso de abuso da posi¢cdo de monopolista.

Buscando sintetizar as analises empreendidas nas clausulas que tratam do compar-
tilhamento da infraestrutura ferroviaria, percebe-se que, de uma forma global, houve
uma evolucao nesses dispositivos dos contratos de concessao, especialmente quando
se tem a referéncia da minuta de contrato a ser licitada da Ferrovia Norte-Sul. Um
resumo das alteragdes se encontram na Tabela 4 a seguir:
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Tabela 4: Resumo das alteracdes analisadas.

Instituto Cerzedello Corréa

Problema Contrato S
: L Contrato FNS Contrato da o
setorial Critérios Malha Analise
: . Tramo Norte FNS Tramo
analisado Paulista
Central
Investimentos Inclusdo de  Incluséo de
Obngatcinos para Néio previsto obras pgra obras pa}ra A.Iterlalgao. pouco
concluséo da conclusdo da conclusdoda  significativa.
ferrovia ferrovia ferrovia
. Alteracao
Investimentos e RN
Gatilho Indice  significativa.
para aumento - ~
de Saturagdo  Inclusdo de
e paraa - . - . . S
. Nao previsto Nao previsto  da Ferrovia dispositivo para
manutencao de o ~
canacidade da (ISF) no limite  manutengao
p . de 90% de capacidade
ferrovia ) , .
disponivel na via.
Compartilhamento A.Iterl?lgéo.
dainfraestrutura  Forma de Prioridade  Prioridade  Prioridade Eﬁg;i(lj(;adt;\l:e
ferroviaria compartilhamento para trafego  paratrafego  para Direito de .
: , , compartilhamento
da via Matuo Matuo passagem . -
da via para o direito
de passagem
Preco teto Alteragao
(PriceCap) significativa.
: : na cobranga Inclus&o no contrato
Livre Livre . .
. L L no direito de do conceito de
Tarifas pelo uso da negociagdo  negociagao L . ~
: passagem, limite de dispersao
infraestrutura entre as entre as ) .
artes artes respeitado da tarifa e de
p P o limite de tabela tarifaria
dispersao para o direito de
tarifario. passagem.

Fonte: elaboragéo prépria

Os ajustes nas clausulas no novo contrato pode ser um fator que ajudara a promover
0 aumento do uso desse modo de transporte. Pode-se dizer que essas condi¢cdes de
contorno referentes ao compartilhamento da infraestrutura presentes na minuta de
contrato de concessao da FNS servirdo como base para a negociacao e a futura cele-
bracao dos COEs que regera a relacado entre as concessionarias visitadas e visitantes,
assim como trara um maior grau de segurancga para que os operadores ferroviarios
independentes autorizados pelo poder concedentes possam avaliar e planejar com
mais certeza quais rotas ou trechos ira competir nas malhas ferroviarias brasileiras.

Verifica-se, entretanto, que é impossivel avaliar de antemao qual sera o comportamen-
to das concessionarias em momento posterior a assinatura doo contrato. Ha de se
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recordar que as clausulas contratuais servem de baliza e de incentivos para alinhar o
comportamento dos principais atores envolvidos — poder concedente e concessionaria
-, pois, como bem destaca TAKASAKI (2014), os agentes dessa relagcédo visam atender
seus proprios interesses.

Por isso, a inclusédo ou a alteracdo das clausulas contratuais, por si s6, ndo impede que
a concessionaria discrimine ou atrapalhe o acesso de outros a sua malha. Para esses
casos, mostra-se imprescindivel a existéncia de Agéncia Reguladora com capacidade
técnica e organizacional para exercer o seu papel fiscalizatério e sancionatério previsto
tanto na avenga quanto nas regulacdes setoriais, atuando nos conflitos operacionais
e comerciais de forma a mediar solu¢des ou arbitrar disputas.

Por fim, se a concessionaria exercer sua posicao monopolista natural na negociacao
dos COEs a ponto de caracterizar abuso de poder econémico, entende-se que o 6rgéao
a atuar seria o Conselho Administrativo de Defesa Econédmica (CADE), cuja analise
foge completamente o escopo do presente trabalho.

Em suma, apresentou-se que o novo de contrato de concessao ferroviario proposto
€ mais complexo e detalhado que os demais contratos de concessao vigentes anali-
sados, bem como apresentam dispositivos novos ou reformulados com vistas a tratar
0s principais problemas setoriais, a exemplo do compartilhamento da infraestrutura
ferroviaria. Apesar disso, mostra-se imprescindivel que, nos casos de desrespeito ao
contrato e a regulacéo, a Agéncia Reguladora tenha capacidade técnica e organiza-
cional para exercer o poder fiscalizatério e sancionador de forma a corrigir comporta-
mentos fora dos previstos no contrato e contrarios a eficiéncia setorial.

ApOs a descricao da estrutura do setor ferroviario e dos seus principais atores, pas-
souse a apresentar o marco regulatério do setor que permite a exploragao, direta ou
indireta, do servigo de transporte ferroviario de cargas.

Nesse tépico, constatou-se que o instrumento utilizado para regular a relagéo entre o
poder concedente e o setor privado € o contrato de concessao, cujas caracteristicas
estdo relacionadas no arcabouco legal apresentado. Como conclusao desse item,
verificou-se que no setor ferroviario, tradicionalmente, a regulacdo contratual tem mais
forca que a regulagao setorial promovida pela ANTT, demonstrando a necessidade de
que as avengas possam enderecar os problemas setoriais.

Constatou-se que a maioria das ferrovias brasileiras possuem contratos de concesséo
firmados na década de 90 com o poder concedente, quando, no intuito de se reduzir o
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déficit fiscal, o poder concedente realizou o leildo de desestatizacao da RFFSA. Esses
ajustes sao fonte recorrentes de criticas por apresentarem diversas lacunas regulato-
rias e por nao incentivarem o uso eficiente do modal, principalmente para o direito de
passagem. Depois dessa sequéncia de leildes, o poder concedente realizou apenas
uma licitagao da de ferrovia, o da subconcessao do trecho norte da Ferrovia Norte-Sul.

As criticas ao setor, em especial ao modo de compartilhamento da via, levaram o po-
der concedente a alterar o marco regulatério para introduzir o modelo horizontal de
exploracéo das ferrovias. Contudo, o modelo ndo foi implementado e devido a crise
fiscal do pais, em 2015 o poder concedente manteve o modelo verticalizado. Com
essa orientacdo, o poder publico elaborou os estudos de viabilidade e recentemente
publicou o edital da subconcessao da FNS no tramo central, juntamente com a minuta
de contrato de concesséo, que tem previsdo de ocorrer em marco de 2019.

O trabalho selecionou trés modelos de contratos de concessao de ferrovias para
analisar a evolucéo ao longo do tempo de seus dispositivos contratuais. Do universo
de clausulas que compdem os contratos, selecionou-se aquelas relativas ao compar-
tilhamento da infraestrutura por ser um dos principais problemas que emergem de um
monopolio natural e que necessitam ser regulados, preferencialmente, antes de sua
assinatura. As clausulas escolhidas avaliam obrigacéo de se criar e manter capacidade
disponivel na via, a prioridade para o modo de compartilhamento e a existéncia de
tarifas teto para o direito de passagem.

Observou-se alteragdes significativas nas clausulas analisadas na minuta de contrato
da FNS-Tramo Central em relagcdo aos contratos da Malha Paulista, firmado na dé-
cada de 90, e da FNS-Tramo Norte, celebrado em 2007. Este ultimo tipo de contrato
replicou praticamente todas as clausulas dos contratos da década de 90, portanto a
grande alteragao foi observada nos dispositivos contidos na minuta de contrato a ser
celebrado com o vencedor do leildo da FNSTramo Central.

Verificou-se a evolugao das clausulas do contrato como um todo. Tem-se agora um ins-
trumento mais completo e mais claro. Com relagéo ao problema de compartilhamento
da malha ferroviario, foi possivel observar que essa minuta de contrato de concesséao
inovou ao incluir gatilhos para a manutencdo da capacidade ociosa da via, alterou a
forma prioritaria de compartilhamento de trafego matuo para direito de passagem e
incluiu tabela tarifaria maxima para o exercicio do direito de passagem. Sao alteracdes
que podem incentivar o compartilhamento da malha pelos demais concessionarios de
forma a incrementar a competicdo intramodal setorial.

Nesse sentido, é possivel perceber que a ANTT, agéncia reguladora responsavel pela
fiscalizacao dos contratos, tem buscado meios de se resolver os problemas setoriais
por meio da modernizagdo do contrato de concesséo. Acredita-se que uma das razdes
para a verificada evolucao das clausulas contratuais esteja relacionadas com o con-
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texto em que foram elaboradas as minutas: os contratos da década de 90 possuiam
o objetivo de reduzir o déficit fiscal, enquanto que a minuta da FNS-Tramo Central
busca incluir melhorias estruturais de forma a impactar positivamente no ambiente
econdmico.

Dessa forma, considera-se que o presente trabalho conseguiu atingir o seu objetivo,
que era avaliar as alteracdes realizadas nas clausulas contratuais dos contratos de
concessao de ferrovias. Apesar de concluir que houve evolugao das clausulas contra-
tuais ao longo do tempo, especialmente na minuta de contrato que sera licitada em
breve, ndo ha garantia de que o compartilhamento da via ocorrera sem problemas,
por isso mostra-se imprescindivel que a agéncia reguladora tenha capacidade técnica
e organizacional para fiscalizar os contratos de concesséo.

Por fim, as alteragdes contratuais somente surtirdo efeito no setor ferroviario com o
passar dos anos, sugere-se, dessa forma, que nova pesquisa seja feita no futuro com
o objetivo de avaliar os efeitos das alteragdes contratuais e, se possivel, apurar se
houve melhoria da eficiéncia setorial.
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