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Apresentagao

Como parte do Programa de Investimentos em Logistica
(PIL), no ano de 2012, o governo federal langou proposta de
Reforma do Marco Legal e Regulatério do setor ferrovidrio no
Brasil. Tratava-se de promover mudangas capazes de melhorar sig-
nificativamente as condi¢des de funcionamento do setor, visando
alcangar necessarios e urgentes ganhos de logistica e transporte e,
consequentemente, de competitividade da economia.

De tempos em tempos surgem no pafs tentativas de resgatar
o aumento da participacio do transporte ferrovidrio. No esteio das
reformas liberalizantes que ganham momentum na década 1990 em
diversos paises no mundo, o Brasil se lanca a privatizagdes e con-
cessdes ferrovidrias que proporcionaram importantes conquistas,
tais como redugio do nimero de acidentes e expressivo aumento da
produtividade. No entanto, nfo se logrou éxito em estender a malha
ferrovidria de modo a incrementar a participagio do segmento.

Buscando elevar a participagio relativa do transporte ferroviario
de carga no Brasil, o Programa de Investimentos em Logistica iden-
tifica na integragio vertical entre concessionarios ferrovirios e pro-
dutores de commodities a causa para essa “estagnagfo” ou insuficiente
performance. Em consequéncia, um modelo de separacdo vertical
teria a capacidade de reverter esse quadro deficiente. Na proposta do
governo federal, o novo modelo seria viabilizado por uma compra da
capacidade completa de transporte de carga pela empresa Valec.

Uma anilise atenta revelaria, entretanto, que referida propos-
ta embutia uma substituicio do que em economia se convenciona
chamar de falhas de mercado por falhas de governo, sujeitando os
concessiondrios ferrovidrios as intempéries da capacidade de uma
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empresa estatal — o que mais tarde (e nem tanto) teria se mostrado
um erro de consequéncias perversas.

Felizmente para nés, leitores, as autoras, Patricia Sampaio e
Mariam Daychoum, logo identificaram na proposta de mudanga
no marco setorial de 2012 fértil terreno para uma investigagio cui-
dadosa. Em face de pesquisa entdo recente das licdes das experi-
éncias inglesa e alema com ferrovias, dedicaram-se a uma anélise
comparada, que langa as rafzes da obra com que nos brindam. A
parceria com o Centro de Regulacio da FGV foi rica e prazerosa,
como o ¢ a leitura do presente livro.

Suas anélises serviram ainda para enriquecer as discussoes a
época e certamente contribuiram para o abandono de uma con-
cep¢io que certamente teria tido pouca capacidade de promover
ganhos sustentiveis na performance do setor ferroviario no Brasil,
em face de diversas apresentagdes em féruns qualificados de discus-
soes regulatdrias. Mas o desafio ainda esta posto a mesa. E, nesse
contexto, a leitura do presente estudo é fundamental para fornecer
subsidios ao debate acerca de como alcangar uma expanséo de in-
vestimentos no setor ferrovidrio que nos permita conquistar os tao
necessarios ganhos de produtividade e competitividade no pais.

Boa leitura!
Joisa Dutra

Diretora do Centro de Estudos
em Regulacdo e Infraestrutura — FGV/CERI



Introdugéo

Este livro tem o objetivo de trazer ao leitor uma analise das
diferentes dimensdes sob as quais se pode analisar a regulacdo do
setor ferrovidrio.

Iniciamos com uma abordagem histérica, tendo por méto-
do especialmente o estudo dos projetos realizados ainda no século
XIX e o desenvolvimento da inddstria ao longo do século XX. Sio
abordados os investidores, a legislagio e as instituigdes que foram
sendo criadas ao longo do tempo para lidar com a questéo ferrovi-
4ria. A partir desta analise serd possivel verificar uma clara opcao
politica no Brasil, na segunda metade do século XX, pelo modal
rodovidrio e, por conseguinte, a reducdo do papel das ferrovias na
matriz logistica do pafs.

O segundo capitulo é dedicado a apresentagio das questoes
econdmicas subjacentes a regulacdo das ferrovias, com énfase ao
tema do monopdlio natural e as possibilidades de introdugio de
concorréncia, a partir da constatagdo de que o servico de trans-
porte ferroviario comporta competigio, a depender dos incentivos
postos pela regulagio setorial. Neste capitulo serd realizada tam-
bém uma analise do papel do Conselho Administrativo de Defesa
Economica (CADE) na prevengio e repressdo de praticas anti-
competitivas no setor ferrovidrio.

No capitulo seguinte o livro enfatiza duas experiéncias bas-
tante distintas na regulagdo das ferrovias, em uma perspectiva
comparada: a histéria do desenvolvimento do setor na Alema-
nha e na Inglaterra. Conhecer a experiéncia alema é enrique-
cedor sob diversos aspectos: trata-se da malha mais densa do
mundo, e sobre a qual ha pelo menos duas décadas se discute
a extensio e os limites do processo de liberalizagdo determina-
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do pelas diretivas europeias. A experiéncia inglesa, por sua vez,
além de ter se beneficiado de terem sido os ingleses pioneiros no
desenvolvimento da tecnologia do setor, narra uma histéria ex-
tremamente enriquecedora em termos de avangos e retornos no
sentido da privatizacio e introdugio de concorréncia. Apds uma
tentativa de privatizagio e liberalizagdo do mercado ferroviario
nos anos 1990, recentemente a Inglaterra lidou com a reestati-
zago parcial, revisdo da configuragio do mercado e necessidade
de maior intervengio do Estado por meio da regulagio.

Ap6s essa incursfo de natureza econdmica e de direito compa-
rado, o tltimo capitulo é dedicado a narrativa das recentes reformas
regulatdrias vivenciadas pelo Brasil no setor ferrovidrio. O capitulo
inicia com a desestatizagdo dos anos 1990, no contexto das chama-
das “reformas liberalizantes”. Narra a criacio da agéncia reguladora
setorial ja na virada para o século XXI, e se encerra com uma des-
cri¢do da tentativa de reforma regulatéria empreendida a partir do
Programa de Investimentos em Logistica I (PIL I) e o seu abandono
em 2015, com a segunda etapa do Programa (PIL II).

Dessa forma, espera-se que, ao final do livro, o leitor tenha
um ferramental adequado para compreender e discutir os principais
elementos relevantes para a regulagio do setor ferroviario.

Este livro é uma iniciativa integrante do Projeto Ferrovias,
uma parceria entre o Centro de Pesquisa em Direito e Economia
da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas no Rio de Ja-
neiro (CPDE/FGV Direito Rio) e o Centro de Estudos em Regu-
lagdo e Infraestrutura (CERI/FGV) que buscou, ao longo do ano
de 2015, realizar uma anélise interdisciplinar em torno do tema da
regulacio ferrovidria. Agradecemos especialmente a Diretora do
CERI, profa. Joisa Dutra, e ao prof. Edson Gongalves a parceria
no desenvolvimento do Projeto Ferrovias; ao Professor Antonio

José Maristrello Porto, Coordenador do CPDE/FGV Direito Rio,
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o incentivo a realizagio do Projeto; aos nossos estagidrios pesqui-
sadores Harllos Arthur Matos Lima e Pedro Henrique Costa, por
sua dedicacio; e a Presidéncia da Fundagio Getulio Vargas, pelo
apoio institucional que tornou possivel a realizagio deste livro.

Rio de Janeiro, abril de 2016

As Autoras






Capitulo I — Origem das Ferrovias

As ferrovias sdo vistas, historicamente, nio sé como um meio
de transporte eficiente, mas também como grandes aliadas do de-
senvolvimento econdmico e social. Na Alemanha, por exemplo, as
ferrovias tiveram um importante papel quando da unificagio dos
mercados internos.

Os beneficios econdmicos trazidos pela implantacio de fer-
rovias foram identificados desde h4 muito. O modal ferroviario,
por ser um meio de transporte barato, facilitava o acesso a terras
férteis, assim como permitia a criacio de novos mercados, distri-
buindo os resultados do trabalho e inddstria. Desempenhou, as-
sim, papel importante no que concerne a ocupacéo de territérios,
assim como na diminuicio dos custos de acesso a areas remotas e

distantes (MUDGE, 1837).

As ferrovias desenvolveram-se no contexto da Revolugio
Industrial, periodo caracterizado por uma série de inovagdes que
buscavam aumentar o nivel de produtividade das economias na-
cionais: o transporte ferrovidrio foi uma dessas inveng¢des. O mo-
dal reduziu drasticamente o custo do transporte da produgio a
mercados mais longinquos e, em consequéncia, o prego desses pro-
dutos. Além disso, proporcionou um ambiente de maior competi-
tividade entre empresas, especialmente entre produtores externos
e produtores locais, ao viabilizar a expansio dos mercados e pro-
mover o barateamento do meio de transporte de carga (ATACK
e MARGO, 2011).

Um caso importante para compreender a histéria das ferro-
vias foi 0 da construgio da linha ferrovidria entre as cidades de
Stockton e Darlington, na Inglaterra.
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Em setembro de 1810 foi apresentada, na prefeitura da cidade
de Stockton, a proposta para a construgio de estrada de ferro que
ligaria cidades de Stockton, Darlington e Winston, sob 0 comando
da Tees Navigation Company, empresa cuja atividade compreendia
o desenvolvimento da navegag@o no rio Tees. A proposta incluia a
formacdo de um Comité encarregado de investigar a viabilidade da
construcdo de uma estrada de ferro em contraposi¢io a um canal,
para facilitar e tornar mais répido o transporte de mercadorias como
carvio, chumbo, etc., integrando as minas aos postos consumidores.
Ap6s um ano de estudo, o Comité apontou que, se fosse construido
um canal ou uma ferrovia haveria ganhos nfo s6 para o pafs, mas

também para os investidores (TOMLINSON, 1915).

Todavia, os pregos para construcio do canal se revelaram
proibitivos. Assim, em 1821 foi criada a Stockton & Darlington
Railway Co., que iniciou a operagio da estrada de ferro em 1825,
apos a conclusio das obras. Estava, entfo, inaugurada a primei-
ra ferrovia movida por locomotiva a vapor, utilizada tanto para o

transporte de cargas, quanto de pessoas (TOMLINSON, 1915).

Foi também na Inglaterra que se verificou o inicio da com-
peti¢do entre linhas ferrovidrias, na regidgo do rio Tees, volta-
das para o transporte de carvio. Tal situacio se verificou com
a autorizagfo para a construgio da Clarence Railway, em 1829.
Essa estrada de ferro foi construida de modo a se integrar com a
Tees & Weardale Railways, criada entre 1824-1825, mas sem se-
quer chegar perto da principal mina de carvéo da regifo, a mina
de Auckland. Dessa forma, passaram a existir dois caminhos de
ferro distintos até a cidade de Stockton, e parte do trafego ad-
vindo da produgio de carvio em Auckland foi desviada para a

Clarence Railway, fazendo concorréncia a Stockton & Darlington
Railway (TOMLINSON, 1915:167).
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Nos Estados Unidos, por sua vez, nos anos de 1830 e 1840 as
estradas de ferro eram responséveis pela ligagio entre as cidades
portudrias e as regides periféricas do territério. Nos anos de 1850,
as ferrovias foram direcionadas ao oeste, o que ajudou a delimitar
as fronteiras do pais. Apds a estabilizagio das linhas transcontinen-
tais, comegaram a surgir ferrovias estaduais, quando as funcoes de
coordenagio da malha passaram a ser mais complexas (HBS, 2012).

Estudos recentes sublinham o papel central desempenhado
pelo Estado no desenvolvimento da inddstria ferroviaria, tanto nos
Estados Unidos, quanto na Europa. Na Inglaterra, onde a revolugio
industrial j4 estava acontecendo, o governo britAnico contribuiu
com o desenvolvimento da tecnologia ferrovidria, introduzindo a
primeira locomotiva a vapor.

As ferrovias ajudaram os EUA e também a Aleamanha a se
tornarem poténcias industriais no comego do séc. XX, assim como
a safrem de um modelo de Estado agrario para industrializado.

Na Europa as ferrovias conectaram cidades e centros urba-
nos, enquanto nos Estados Unidos a inddstria contribuiu com a
marcha para o oeste, com o desenvolvimento econdmico do pais
e com a criagio do sentido de unidade nacional, a0 mesmo tempo
em que deslocou a populagdo americana. O servico postal, nos
EUA, era realizado em colaboracdo com as ferrovias, que trans-
portavam as correspondéncias; a infraestrutura ferroviaria deu
passagem também as linhas telegraficas. Dessa forma, as estradas
de ferro ajudaram no estabelecimento de um sistema de comuni-
cagio de massas, vital a atividade econdmica. As ferrovias tam-
bém desempenharam um papel significativo durante a Guerra Ci-
vil americana, quando se tornaram estratégicas para o transporte
das tropas e suprimentos, para ambos os lados (HBS, 2012).

Da mesma forma que na Inglaterra, nos Estados Unidos fo-
ram necessarias autorizagdes legislativas que obrigassem os pro-

9
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prietérios de terras a vender seus territdrios, para fins de expansio
da malha. Inicialmente, o suporte financeiro a inddstria ferrovia-
ria era estatal e local, sendo que, apés o fim da Guerra de Seces-
s80, o capital privado ganhou maior participagio sobre o controle

das linhas (HBS, 2012).

Nos Estados Unidos, portanto, as ferrovias viabilizaram a pro-
ducio em massa, assim como a ampliacio do mercado nacional,
distribuindo produtos agricolas, matérias-primas e bens de consu-
mo. Ademais, os custos foram diminufdos em virtude da velocidade,
eficiéncia e escala em que os produtos passaram a ser produzidos
e transportados. A eficiéncia para distribuir graos e gado também
inspirou um crescente mercado de commodities (HBS, 2012).

Jéd na Prussia’, em virtude de restricdes constitucionais, o Estado
nfo tinha o capital necessario para financiar a construgio de uma
rede ferrovidria pablica. Como alternativa, inspirou-se no exemplo
britAnico que, em 1838, aprovou lei possibilitando a construgio de
linhas férreas por agentes privados. Por essa razdo, até 1870 a maior
parte das ferrovias prussianas era privada, tanto em relacdo ao fi-
nanciamento, quanto em relagio a operacio (HORNUNG, 2012).
Todavia, até meados do século XIX, a Alemanha tinha uma rede
ferrovidria incipiente quando comparada a outros paises da Europa:

Isto foi notado pelo economista alemio Friedrich List, que
publicou suas consideracdes sobre os beneficios de uma rede
nacional na Alemanha em 1833. O modelo pensado por List

1 Neste capitulo, fazemos uso do termo Prissia como substituto de Alemanha, tendo
em vista que a unificagio do Estado Nacional Alemio sé ocorreu em 1871, sob
a lideranga da prépria Prissia. Até meados do século XIX, quando teve inicio o
processo de aceleragio do crescimento prussiano e o desenvolvimento do seu projeto
nacional, guiado pelo primeiro-ministro Otto von Bismarck, a regido da atual
Alemanha era composta por diversos ducados, principados e reinos relativamente
independentes, sem uma organizagdo politica e administrativa formal e unificada.

10
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para o sistema ferrovidrio pretendia estabelecer a conexfo
por trilhos das grandes cidades da Alemanha. A simultinea
instituicio do Zollverein (Unifo Aduaneira Alema) levou ao
aumento do fluxo comercial entre os vérios estados e feudos
da Alemanha e, com isso, a expansio da rede de transporte

tornou-se desejavel. (HORNUNG, 2012:6)

As linhas na Prussia foram construidas nio de acordo com
um planejamento central, mas conforme a expectativa de lucro de
cada ferrovia construida. Assim, as provincias da regido leste, pou-
co povoadas, permaneceram sem conexao ferroviaria até que fosse
construida pelo Estado, em 1848, a ferrovia oriental (Ostbahn).

Em realidade, o custo de acesso ao conhecimento ferroviario
era baixo; o maior obstdculo enfrentado pelo Estado foi que a fer-
rovia é uma inddstria de rede e, por conseguinte, os beneficios de
aderéncia ao modal sdo maiores quanto maior for a expectativa de
crescimento da rede.? Os efeitos de rede foram levados em conta
pelo Governo Prussiano e, por isso, pdde ser observada a seguinte
periodizacéo para o processo de consolidagio das ferrovias alemas:

Estagio preliminar até 1845 — conex&o das principais cidades;

Construgio de estrutura até 1860 — conexio ininterrupta
das cidades mais importantes através de linhas troncais;

Sistema de ferrovias em bitola padrio completo até 1880 —
finalizago da rede principal;

Ramifica¢do até 1913 — suporte ferrovidrio para cidades
menores por meio de linhas ramais. (HORNUNG, 2012:7)

2 “Inicialmente, apenas aqueles agentes que esperam que o beneficio de adotar o novo
modal serd maior que os custos irdo adoti-lo.” (HORNUNG, 2012:7)
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Além de terem desempenhado um papel central na unifica-
¢do do mercado interno, as ferrovias influenciaram o crescimento
das cidades, e as primeiras vias férreas, nos anos de 1830 e 1840,
advieram de investimentos privados, figurando dentre esses inves-
tidores as familias Rothschild® e Mendelssohn*.

A primeira lei geral regulando as ferrovias prussianas foi
aprovada em 1838, importando apenas em controle e fiscaliza-
cdo. Todavia, de 1843 a 1849, o Estado contribuiu com vérias
ferrovias privadas, tanto garantindo uma participagio minima
de compradores de agdes, quanto reservando para si o direito de
assumir as linhas, caso a empresa se mostrasse incapaz de opera-

-las com lucro (BRADFORD, 1907).

As linhas ferroviarias publicas e privadas coexistiram na-

quele pafs entre os anos de 1850 e 1880. Entre 1862 e 1878 houve

3 “Em 1810, o senhor Dholakia Mayer Amschel Rothschild elevou seus cinco filhos
a posi¢do de sécios em sua empresa, alterando a denominagio social para —. A.
Rothschild & Sshne. Seus filhos fundaram bancos Rothschild em Londres e
Paris e filiais em Viena e N4poles, pertencentes 2 matriz localizada em Frankfurt.
As especialidades dos Rothschilds eram grandes empréstimos internacionais e
transferéncias em dinheiro como, por exemplo, as transferéncias da indenizagéo
de guerra, pela Franca, apds as guerras napolednicas. Entre os empréstimos,
pode-se mencionar os empréstimos a Prissia de 5 milhoes de libras (1819) e 3,5
milhoes de libras (1822), a N4poles (1821), a Grécia (1833) e ao Brasil (1824).
Além dos empréstimos internacionais na década de 1840, os bancos Rothschild
estavam envolvidos em finangas ferrovidrias, especialmente na Franga, Bélgica

e Austria” (NORTH, 1997:42-43).

4 “Alexander Mendelssohn (1871-) é um dos dois filhos de Joseph Mendelssohn, e
exemplo da atividade econdémica desenvolvida pela comunidade judaica. Investiu
50.000 téleres (moeda de prata utilizada na Prissia no sec. XVII), juntamente
com outros bancos, na estrada de ferro Berlin-Stettiner, em 1836, apds a primeira
ferrovia alema ter sido desativada. Quase 50% do financiamento dessa ferrovia
foram fornecidos pela Mendelssohn & Co. O banco também participou de outros
projetos de desenvolvimento ferrovidrio como, por exemplo, financiando uma
empresa de engenharia que obteve concessoes de ramais na regido central da
Alemanha” (READE, 2007:138-140).
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um perfodo geral de desenvolvimento de projetos ferrovidrios,
até que, em 1880, as ferrovias estatais passaram a ser predomi-
nantes. Esse foi o resultado de uma definitiva politica de nacio-
nalizagio das ferrovias prussianas apresentada em 1878, que in-
cluiu a compra de linhas privadas e a extensio das linhas estatais

preexistentes (BRADFORD, 1907).

A partir de 1838, as ferrovias prussianas privadas passaram
a ser também objeto de controle do poder publico.’” No comego,
o governo da Prussia regulava tdo-somente a construcdo de novas
ferrovias, para que nio fossem constituidas linhas desnecessérias.
Diferentemente do que ocorria nos Estados Unidos, por exemplo,
a maior preocupagfo na Prissia nfo era a forma pela qual o po-
der publico regularia as linhas ferrovidrias privadas, mas sim como
melhor gerir as linhas estatais, visto que, com o tempo, a maior
parte das ferrovias prussianas se tornou publica. Quando aprovada
a ferrovia, ap6s sua conclusio, o Estado se ocupava de fiscalizar sua
manutengio, operagio e tarifas. Diferentemente do que ocorria nos
Estados Unidos, por exemplo, a maior preocupagio na Prissia ndo
era a forma pela qual o poder publico regularia as linhas ferroviarias
privadas, mas sim como melhor gerir as linhas estatais, visto que a
maior parte das ferrovias prussianas eram pablicas. Foi justamente
a partir da expanséo dessas ferrovias estatais que se impulsionou o
processo de unificagdo dos mercados e do territério, diferentemente

dos EUA, onde fendmeno semelhante foi liderado pelas ferrovias de
propriedade privada (BRADFORD, 1907).

Segundo a literatura, a nacionalizagio das ferrovias na Pris-
sia foi bastante satisfatdria, especialmente no que diz respeito aos
resultados financeiros:

5 A mais importante era, em 1905, a Prussian Southern Railway, com 150 milhas de
extenso (equivalente a 241,4km).
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Seu sucesso se deve em grande medida ao bem articulado e
flexivel sistema de administragio. Um comando definido,
controle bem delimitado e responsabilidades estabeleci-
das do ministro aos burocratas, com proximidade entre os
transportadores e os gestores das ferrovias, resultam em ta-
rifas compativeis com as dinAmicas necessidades do comér-
cio e em um servico adequado para a Alemanha. Tarifas
preferenciais, quando concedidas, eram-no em um processo
aberto, apds ampla discussdo piblica; ndo havia descontos
secretos. A Prassia resolveu satisfatoriamente o problema

da propriedade estatal. (BRADFORD, 1907:320)

De acordo com KNIEPS (2012), a partir de 1890 as ferrovias
europeias, na maior parte dos casos, passaram a ser monopdlios es-
tatais legais verticalmente integrados, inclusive as alemas. O autor
ressalta que, embora as ferrovias estatais tenham desempenhado
um papel importante na Europa durante os séculos XIX e XX, a lei
ferroviaria prussiana de 1838 j4 previa um quadro juridico a favor
de competi¢io intramodal. Aos entrantes no mercado deveria ser
garantida a possibilidade de competir com o detentor da infraes-
trutura e prestador de servigos ferrovidrios. Além disso, o acesso a
infraestrutura seria regulado pelo Estado, caso a negociagio priva-
da sobre as condigdes de acesso entre os entrantes no mercado de
servigos ferrovidrios e o dono da infraestrutura nio fosse exitosa.

Como a rede ferroviaria no Império da Prissia estava em
expansio, pode ser verificada a concorréncia entre linhas, além
da competicio entre prestadores de servico em uma mesma linha
férrea.® Com o aumento da densidade da malha, as companhias

6 Na Constituigio do Império Alemio, adotada em 1871, o Estado tinha o direito de
controle e legislagio sobre o tema das ferrovias, além de ter o direito de construi-
las em qualquer estado, mesmo quando este se posicionasse de forma contréria.
Além disso, nos termos do artigo XLII, o governo federal se comprometeu a fazer
com que as ferrovias fossem geridas de acordo com o interesse do trafego em geral,
como um sistema Gnico, e com normas uniformes para novas linhas, material
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ferrovidrias passaram a fundir-se. No final dos anos 1870, o gover-
no da Prissia nacionalizou todo o sistema ferroviario, incluindo
infraestrutura e prestaco de servico, esvaziando a ideia basica da
lei ferrovidria prussiana de promover concorréncia entre operado-
res em uma mesma linha.

A principal razdo para a nacionalizagio foi a alta rentabili-
dade das ferrovias a época e, portanto, o seu potencial de gerar
receitas para o Estado. Assim, a nacionalizagio das ferrovias foi
preferida a uma eventual regulagio que visasse disciplinar o poder
de mercado. A partir desse modelo, as ferrovias na Alemanha e
no restante da Europa permaneceram sob a propriedade do Estado
por mais ou menos um século, até que em 1990 fosse iniciado, no
continente, o processo de liberalizacio do setor (KNIEPS, 2012).

Segundo DUNLAVY (1990), tanto os Estados Unidos quan-
to a Prussia se industrializaram de forma similar durante o século
XIX; porém, em relacdo ao setor ferrovidrio, a Prissia uniformi-
zou mais aceleradamente seu sistema comparativamente aos EUA.
Consequentemente, as ferrovias americanas tardaram em alcan-
car um estado de maturidade econdmica, que ja havia sido atingi-
do pela Prissia na década de 1850. De acordo com o autor, a es-
trutura unitdria burocréitica de Estado na Prissia incentivou uma
forma de cooperagio interfirmas, marca da Alemanha no final
do século XIX, nao verificada nos EUA em virtude da estrutura
federal, que dificultava a coordenagio neste setor. O incentivo do
governo da Prissia & cooperacéo interfirmas acabou por culminar
na institucionalizacdo daquilo que conhecemos hoje por cartel:

rodante, e etc., além de controlar as tarifas. Em tempos de inundacdes e escassez
de alimentos, as ferrovias deveriam transportar gros, farinhas, batatas e outros
produtos alimenticios a pregos reduzidos. E, finalmente, para efeitos militares de
defesa nacional, as ferrovias deveriam atender a quaisquer demandas advindas das
autoridades federais (BRADFORD, 1907).
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O “cartel” ou associagio voluntdria para a restricio de
competic¢io entre empresas independentes por meio da fi-
xagio de precos ou do acerto de comportamento uniforme
de vendas e de formas de pagamento ou a limitagfo da pro-
dugo e qualquer combinagio entre esses métodos é um
produto da industrializagio da Alemanha, processo que se
desenvolveu rapidamente ap6s a Guerra Franco-Prussiana

e a fundagio do Reich em 1871. (KESSLER, 1936:680)

Conforme destaca NORR (1995), até 1957, quando foi edita-
da a lei antitruste alema (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen),
o cartel era permitido naquele pais.” Além disso, se as companhias
no decidissem participar de um cartel voluntariamente, o gover-
no poderia for¢a-las a participar. Dessa forma, nao apenas permi-
tidos, os cartéis poderiam ser compulsorios.

A exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos, as ferrovias
germAnicas ajudaram o pais a tornar-se uma poténcia industrial no
inicio do século XX, completando o processo de transicio de uma
economia agraria para uma economia industrial (HBS, 2012). Se-
gundo MUDGE (1837), o desenvolvimento das ferrovias alemis
deu-se também por caracteristicas muito especificas do pafs, como
sua centralidade geogréfica em relacio ao continente europeu, a
topografia plana e baixo valor da terra, materiais e mao-de-obra,
assim como a escassez de boas rodovias.

7 “Noinicio dos anos 1890, a Reichsgericht (a Suprema Corte no Império Germanico
e na Repiblica de Weimar) permitiu que os comerciantes regulassem os recursos
necessérios para o funcionamento dos mercados sob um sistema de cooperagio (...)
as cortes proibiam os cartéis apenas se infringissem a clausula dos bons costumes

(“good morals clause”).” (NORR, 1995:7)
16



Regulagio e Concorréncia no Setor Ferrovidrio

I.1. Surgimento das Ferrovias no Brasil

No Brasil, a primeira linha ferroviaria foi vislumbrada por
Irineu Evangelista de Souza (1813 — 1889), o Barido de Mau4. Em
1852, ele recebeu a concessdo do Governo Imperial para a cons-
trugio e exploracdo de uma linha férrea no Rio de Janeiro, a ser
situada entre o Porto de Estrela e Raiz da Serra, conectando a bafa
de Guanabara a regido onde hoje se localiza a cidade de Magé.
A concessio recebida para a construcio e operacio da Estrada
de Ferro Mau4 tinha vigéncia de 10 anos (Decreto n? 987/1852),
posteriormente estendida para 30 anos. A primeira se¢io foi inau-
gurada por D. Pedro II em 30 de abril de 1854. O Barfo de Maua
trouxe a primeira locomotiva movida a vapor a circular no Brasil,

a ‘Baronesa’, fabricada no ano de 1852 por Willian Fair Bairns &
Sons em Manchester, Inglaterra (DNIT, 2016).8

Outra informagéo histérica relevante consiste no fato de que,
por meio da Estrada de Ferro Mau4, realizou-se o primeiro entron-
camento intermodal do pafs, a partir da integragdo dos modais
aquavidrio e ferrovidrio. A operacio era realizada pela Imperial
Companhia de Navegagio a Vapor e a Estrada de Ferro Petrépolis.
“Nesta condicdo, as embarcagées faziam o trajeto inicial da Praca XV
indo até ao fundo da Baia de Guanabara, no Porto de Estrela, e dai, o
trem se encarregava do transporte terrestre até a Raiz da Serra, proxi-
mo a Petrépolis” (DNIT, 2016). Subsequentemente, foram surgindo
outras companbhias ferrovidrias nacionais.’

8  Alocomotiva, atualmente, faz parte do acervo do Centro de Preservagfo da Hist6ria
Ferroviria, localizado no Bairro de Engenho de Dentro, na cidade do Rio de Janeiro.

9  Em 1858 surgiu a Estrada de Ferro (E.F.) Central do Brasil (inicialmente denominada
Estrada de Ferro Recife a Sdo Francisco e Estrada de Ferro D. Pedro II); em 1860
surgiu a E.F. Bahia — S. Francisco; em 1867 surgiu a E.F. Recife e Caxangd; em 1868
a E.F. Santos a Jundiaf; em 1870 a E.F. Recife a Olinda; em 1871 foi inaugurada a
E.F. Unido Valenciana; em 1872 foi criada a Cia Paulista de E.F.; em 1873 foram
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Esse periodo, que teve inicio em 1852, foi impulsionado pela
produgio cafeeira que se concentrava na Provincia do Rio de Ja-
neiro, no Vale do Rio Paraiba do Sul e nos territérios adjacentes
das Provincias de Sdo Paulo e Minas Gerais, com algumas exten-
soes ao Espirito Santo — até aquele momento o transporte do café
era feito pelo emprego de forca animal (MT, 2014).

A primeira norma de regulacio do setor data igualmente de
1852.1° O Decreto do Poder Legislativo n? 641'! autorizava a con-
cessAo a uma ou mais companhias da construgio total ou parcial
de caminho de ferro que, com inicio no Municipio da Corte (Rio
de Janeiro), chegasse as Provincias de Minas Gerais e Sdo Paulo.
De acordo com seu art. 19 a concessio compreenderia o privi-
légio sobre o caminho de ferro por um periodo nfo maior que
noventa anos, contado a partir da constituicio da Companbhia.
Naquele momento, ja havia previsao de que a Companhia teria
o direito de desapropriar os terrenos que fossem necessarios para
a construcio do leito da estrada de ferro, das estacdes, armazéns
e demais obras adjacentes.

O §52 do art. 12 estabeleceu uma politica de regulagio tari-
faria, segundo a qual a empresa ferrovidria teria o direito de rece-
ber os precos de transporte que fossem fixados pelo governo em

inauguradas as E.F.s Itauana, Campos — Sdo Sebastido e Macaé a Campos; em 1874
foi a vez da E.F. Niter6i a Macaé; em 1875 foram criadas as E.F.s Leopoldina, Cia
Mogiana, Sorocabana, Central da Bahia e Sdo Paulo — Rio; em 1881 foi inaugurada
a E.F. Oeste de Minas; e, em 1884, a a E.F. Vassouras (FINGER, 2013).

10 Antes havia sido promulgado o Decreto n? 101/1835, que autorizava o Governo a
conceder a uma ou mais companhias que construissem estrada de ferro da Capital
do Império para as Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Bahia, o privilégio exclusivo
por 40 anos do uso de carros para transporte de géneros e passageiros. Entretanto,
tal norma nfo despertou o interesse da iniciativa privada da época.

11 Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Historicos/DPL/
DPL641.htm Acesso em: 10 de margo de 2016.
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uma tabela organizada de acordo com a companbhia, e cujo valor
méximo nio excederia o custo das condugdes a época. Ademais,
o Governo pagaria a concessionéria, via Tesouro Nacional, juros
de até cinco por cento sobre o capital empregado na construgio
da ferrovia. Segundo o Ministério dos Transportes, foi a garantia
de remuneragio sobre o capital investido que permitiu o &xito do
regulamento de 1852, aliada ao prazo maior de exploragio estabe-

lecido (MT, 2014).

Foi definido também que a ferrovia nio impediria o livre
transito nas estradas existentes ou em quaisquer outros caminhos
que fossem abertos em atenc@o a comodidade publica, tampouco
teria a empresa ferrovidria o direito de cobrar qualquer valor em
virtude da passagem em pontos de intersecgio.

Nesse momento, ja estava prevista a possibilidade de cldusu-
las exorbitantes, visto que o §13 do art. 12 dispunha sobre a facul-
dade que o Governo teria para efetuar o resgate da concessio, caso
julgasse conveniente, sendo convencionado com a companhia, en-
tretanto, a época e a forma em que seria realizado.

O art. 29 previa, ainda, a possibilidade de expansio da malha
ao dispor que, se aparecessem outras companhias interessadas em
construir estradas de ferro em quaisquer outros pontos do Império,
poderia o governo igualmente contrati-las, devendo, entretanto,
tais contratos ser submetidos 2 aprovacio do Legislativo, o qual ana-
lisaria a conveniéncia das linhas projetadas, a oportunidade de con-
tratacio das empresas e a responsabilidade do Tesouro Nacional.

Em 1855, o Governo decidiu construir a Estrada de Ferro D.
Pedro II. Para tanto, um contrato foi assinado com o engenhei-
ro Edward Price, e sua concess@o foi programada para perdurar
por 90 anos. O plano era construir uma ferrovia com extensio de
418,6 km, compreendendo os seguintes trechos: Rio de Janeiro —
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Barra do Piraf; Barra do Pirai — Cachoeira; Barra do Pirai — Porto
Novo. A primeira linha da Estrada de Ferro D. Pedro I foi inau-
gurada em 1858, com oito meses de atraso; o trecho restante foi

inaugurado em 1860 (MT, 2014).

Os fracos resultados da concess@o levaram o Governo Impe-
rial em 1865 a encampar o projeto da Estrada de Ferro D. Pedro IL.
A época, dos quase 419 km planejados, apenas 133,5 km estavam
abertos ao trafego. A encampacio procedeu-se por meio do Decreto
Legislativo n? 3.503/1865", excepcionadas as agdes pertencentes ao
Tesouro e as que faziam parte do fundo de reserva da Companhia
da Estrada de Ferro. Entéo, em 1867, ja estavam em operacéo as ul-
timas estacOes da terceira se¢io dessa Estrada de Ferro (MT, 2014).

Em 1875, o ramal de Sao Paulo da E.F. D. Pedro II foi con-
cluido. Outros trechos foram sendo seguidamente concluidos e,
em 1888, a extensdo total da Estrada de Ferro, incluindo todos os

ramais, chegava a 828,5 km de extensdo (MT, 2014).

A Lei de 1852 manteve sua vigéncia até 1873, periodo em
que foram construidas as seguintes estradas: Estrada de Ferro de
Petropolis (Maud); D. Pedro II; Recife ao Sdo Francisco; Santos
a Jundiaf; Bahia ao Sdo Francisco; Estrada de Ferro de Canta-
galo (Vila Nova-Friburgo); Estrada de Ferro Paulista; Estrada de
ferro Itatina; Estrada de Ferro Valenciana; e Estrada de Ferro de

Campos-Sebastido (MT, 2014).

Em 1873, um novo marco legal para as ferrovias foi votado; o
Decreto Legislativo n? 2.450" alterou alguns dispositivos da antiga
legislagdo e permitiu sua concessio as companhias que constru-

12 Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action'numero=3503&tipo
norma=DEC&data=18650710&link=s Acesso em: 10 de margo de 2016.

13 Disponivel em: http:/www2.camaralegbr/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2450-24-
setembro-1873-551003-publicacaooriginal-67086-pl.html Acesso em: 10 de margo de 2016.
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issem estradas de ferro, com garantias de subvencoes (em valor
fixo) por cada quildmetro construido ou juros nio maiores que
7%, quando as empresas demonstrassem a possibilidade de renda
liquida de 4% correspondentes ao capital empregado, pelo prazo
de 30 anos (MT, 2014).

Sob essa nova legislagdo, o Governo afiancou as garantias de
juros concedidas pelos governos provinciais a 12 estradas de ferro.
Assim, em 1889, a malha ferroviaria brasileira tinha a extensao de

9.538 km (MT, 2014).

Ap6s a proclamagio da Republica, houve uma reforma na
Administracio Puablica brasileira. Com isso, vieram alguns planos
que buscavam desenvolver o setor de transportes nacional. O pri-
meiro deles foi o Plano da Comissao, de 1890, que apesar de nfo
ter sido adotado, permitiu o estabelecimento das competéncias es-
taduais e federal no tocante aos transportes ferroviario e fluvial,

através do Decreto n? 524/1890“.

O Decreto do Governo Provisério, sob o comando de Deo-
doro da Fonseca, determinava que seria de competéncia exclusiva
do Governo Federal a concessio de linhas férreas nos seguintes
casos: (i) quando ligassem as capitais dos Estados a sede do Gover-
no Federal, conciliando os interesses econdmicos da nacio com o
de estreitar os lacos politicos da Unido; (ii) quando estabeleces-
sem comunicagdes entre o territorio da Reptblica e o dos paises
limitrofes, satisfazendo interesses internacionais; e (iii) quando
preenchessem fins estratégicos em relacio a defesa do territério
nacional, ou se dirigissem diretamente as fronteiras ou a pontos
estratégicos convenientemente escolhidos.

14 Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-524-26-
junho-1890-523675-publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em: 10 de margo de 2016.
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A competéncia dos governos estaduais ficaria, por sua vez,
restrita as concessdes de linhas férreas compreendidas em seus
respectivos territérios, tendo por finalidade a conexio de centros
populosos ou regides produtivas. Caso as linhas necessitassem
prolongar-se pelo territério de um Estado vizinho, a concessiao
dependeria de acordo entre os governos dos Estados interessados.

Em 1903, com a assinatura do Tratado de Petrépolis, que ver-
sava sobre a permuta de territérios e o estabelecimento das frontei-
ras entre Brasil e Bolivia, ficou acordado que uma das contrapresta-
¢oes devidas pelo Brasil em virtude do recebimento do territério que
hoje compreende o estado do Acre seria a construgio da ferrovia
Madeira — Mamoré. Fosse diretamente ou via concessio, o Estado
Brasileiro comprometeu-se a construir uma estrada de ferro ligan-
do o porto de Santo Antonio, no Rio Madeira, a Guajara-Mirim,
no Mamoré, com um ramal passando por Villa-Murtinho ou outro
ponto préximo, até Villa-Bella, Bolivia, na confluéncia do Beni e
do Mamoré. O art. VII do Tratado previa que o Brasil se esforgaria
para concluir as obras em quatro anos e que ambos os pafses teriam
os mesmos direitos de acesso e isonomia tarifaria:"®

A fungio da ferrovia era permitir o transporte em tre-
cho terrestre paralelo as corredeiras do Rio Madeira, as
quais impediam a continuidade da navegagio, utilizada
para escoar o latex de borracha, produzido na regifo norte
da Bolivia. O tragado da ferrovia com 344 km de linha,
concluida em 1912, ligava Porto Velho a Guajard-Mirim,
margeando os rios Madeira e Mamoré. Sua construgio foi
uma epopeia face as dificuldades encontradas na selva,
pelos técnicos e trabalhadores, milhares deles dizimados
pela malaria e febre amarela (MT, 2014).

15 Tratado disponivel em: http:/dai-mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/1903/b_60/
Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Em 1912, foi apresentado o Plano de Viagio Férrea, cujo objeti-
vo era a integragio ferroviéria para o Vale do Amazonas (MT, 2014).

I.2. Evolugio Institucional do

Setor Ferroviario Brasileiro

A Pasta Ministerial responsével pelos projetos ferroviarios
havia sido criada em 1860, sob a denominagio de Secretaria do
Estado dos Negdcios da Agricultura, Comércio e Obras Piblicas.
Ap6s a proclamagio da Republica, 0 mesmo érgio passou a deno-
minar-se Ministério da Inddstria, Viagdo e Obras Publicas (1891
—1906). De 1906 a 1967, funcionou sob o0 nome de Ministério da
Viagio e Obras Puablicas. Em 1967, durante o periodo militar, a
pasta passou a denominar-se Ministério dos Transportes, e assim
permaneceu até 1990, quando passou a ser chamado de Ministério
da Infraestrutura, até abril de 1992. Depois, foi 0 Ministério dos
Transportes e das Comunicacdes até novembro de 1992 quando,
por fim, voltou a chamar-se Ministério dos Transportes, permane-
cendo assim até os dias atuais (MT, 2014).

Em 1911, foi criada a Inspetoria Federal de Estradas — IFE,
cujo objetivo era a fiscalizagio dos servigos relacionados a explo-
ragio e construgio de ferrovias e rodovias, com excecdo daquelas
que se encontravam sob a administragio direta da Unifo. Naquele
momento, o transporte de cargas no Brasil era majoritariamente

ferroviario (MT, 2014).

Em 1921, a IFE passou a incorporar outras fungdes, mais li-
gadas ao planejamento da viagio terrestre, superintendéncia
das administragoes federais das estradas de ferro de proprie-
dade da Unizo, bem como a fiscalizacio das empresas arren-

dadas ou concedidas pelo Governo Federal (MT, 2014).
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A década de 1930 ficou conhecida como a era do “ferrovia-
rismo brasileiro”, em virtude da elaboragio e execugdo de muitos
projetos voltados & expansdo da malha nacional. Em Szo Paulo, o
surgimento das estradas de ferro decorreu das exportacdes agrico-
las, especialmente da expansio cafeeira. A Constituigdo promul-
gada em 1934 preceituava o estabelecimento de um plano nacio-
nal ferroviario e rodovidrio, além de propor a regulagio do trafego

rodoviario (MT, 2014).

Nessa linha, o primeiro projeto nacional na 4rea de trans-
portes foi o Plano Geral de Viacdo de 1934, criado no Governo
Getulio Vargas (1930 — 37); sua natureza era multimodal, mas com
priorizacdo do modal rodovidrio (MT, Histérico).

Em 1941, a Inspetoria Federal de Estradas foi substituida pelo
Departamento Nacional de Estradas de Ferro — DNEF (Decreto-
-Lei n? 3.136/1941). Ao DNEEF, incumbia atividade de natureza
regulatéria, dentre outras, materializada nas seguintes funcdes: es-
tabelecer metas para o cumprimento do Plano de Viacéo; propor
normas gerais para a atividade ferrovidria; fiscalizar as empresas
nio administradas pela Unido; elaborar legislacio apropriada ao
funcionamento das ferrovias (MT, 2014).

No Brasil, a competigio entre o modal rodoviério e o ferrovi-
ario teve inicio justamente na década de 1940, quando aumentou
o ntmero de estradas em construgio, muitas delas com tracados
paralelos aos ferrovidrios. Nesse momento, verificou-se uma opgao

pela competicdo entre modos em detrimento da integracio inter-
modal (Lima Neto et al., 2001, Andrade de Paula, 2010).

Em 1948, o entdo Ministro da Viacio e Obras Pablicas propds
a criagdo de uma Comissio para revisio do Plano Geral de Viagéo,
0 que acabou por transformar-se em um novo Plano de Viacéo, de
1951, composto pelos sistemas ferroviario, rodovidrio, fluvial, mari-
timo e aéreo, mas que nunca foi formalmente aprovado (MT, 2014).
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Ja em 1956, o Presidente Juscelino Kubitschek, em vista da
urgéncia do Plano de Metas, conseguiu aprovar Lei que represen-
tava a existéncia de um Plano Rodovidrio Nacional e de um Plano

Ferrovidrio Nacional (Lei n? 2.975/1956) (MT, 2014).

O Plano de Metas, detalhando as prioridades de investi-
mento do governo no perfodo 1956-60, previa para o setor
a aquisi¢do de locomotivas, vagoes, carros de passageiros e
equipamentos de sinalizago e a substitui¢fio de trilhos e ou-
tras obras, a um custo de R$ 1 bilhdo. Em 1958, as metas ini-
ciais foram ampliadas, elevando os investimentos necessérios
para R$ 3,7 bilhdes. Desse total, R$ 1,5 bilhdo correspondia
a recursos oriundos do BNDES (LACERDA, 2002).

Foi entfo, em 1957, por meio da Lei n? 3.115, que se autorizou
a criagdo da Rede Ferroviaria Federal S.A., que uniu administrati-
vamente as 18 estradas de ferro pertencentes 2 Unido, em um total
de 37 mil km de linhas ferroviarias. Também importante para o
setor foi a criacio da FEPASA, constituida a partir do processo de
estatizacdo da malha ferrovidria paulista, concluido em 1971, apds
o declinio de sua atividade em virtude da forte expansio do modal

rodovidrio (BNDES, 1999).16

16 No processo de estatizagio a RFFSA assumiu a operagdo, manutengo e prestagio
de servigo das seguintes redes: (i) Estrada de Ferro Madeira-Mamoré; (i) Estrada
de Ferro Sdo Luis — Teresina; (iii) Rede de Viacdo Cearense; (iv) Rede Ferrovidria
do Nordeste; (v) Viagdo Férrea Federal Leste Brasileiro; (vi) Viagio Férrea Centro-
Qeste; (vii) Estrada de Ferro Leopoldina; (viii) Estrada de Ferro Central do Brasil;
(ix) Estrada de Ferro Santos-Jundiaf; (x) Estrada de Ferro Noroeste do Brasil; (xi)
Rede de Viagdo Paran4-Santa Catarina; (xii) Estrada de Ferro Dona Teresa Cristina;
(xiii) Estrada de Ferro Santa Catarina; e (xiv) Viagfo Férrea do Rio Grande do Sul.
Enquanto que a FEPASA assumiu as seguintes estradas: (i) Companhia Mogiana de
Estrada de Ferro; (ii) Companhia Paulista de Estradas de Ferro; (iii) Estrada de Ferro
Araraquara; (iv) Estrada de Ferro Bragantina; (v) Estrada de Ferro Campos do Jordéo;
(vi) Estrada de Ferro Sorocabana; e (vii) Estrada de Ferro Sao Paulo — Minas.
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Em 1969, essas ferrovias foram divididas em quatro sistemas
regionais: Sistema Regional Nordeste, com sede em Recife; Siste-
ma Regional Centro, com sede no Rio de Janeiro; Sistema Regio-
nal Centro-Sul, com sede em S#o Paulo; e Sistema Regional Sul,
com sede em Porto Alegre. Em 1976, foram criadas 10 Superinten-
déncias Regionais — SRs, que passaram a ser 12 posteriormente.
Suas atividades eram orientadas e coordenadas pela Administra-
cdo Geral, cuja sede estava no Rio de Janeiro (MT, 2014).

Um novo Plano Nacional de Viagio foi instituido pelo Governo
Militar, em 1964, refletindo as prioridades de integracio do pafs a
partir de Brasilia e a garantia do escoamento da produgio nacional.

O PNV de 1964 se apresentou como pega fundamental na
formacio de uma Politica de Transportes, uma vez que de-
finia a localizagio dos elementos de infraestrutura de qual-
quer sistema de viacdo, vias e terminais, que devem permi-
tir a circulagfo nacional, capaz de atender as demandas de
bem-estar e seguranca do pais (MT, 2014).

Em 1956, foi criado o Grupo Executivo de Integracdo da Poli-
tica de Transportes — GEIPOT, cuja direcio era formada pelo Mi-
nistro da Viagio e Obras Pablicas, Ministro de Estado da Fazenda,
pelo Ministro Extraordindrio para o Planejamento e pela Coordena-
¢éo Econdmica e pelo Chefe do Estado Maior das Forgas Armadas
— Decreto n? 57.003/1956 (MT, 2014). De acordo com ARAU]O
et al. (2012:204), “atendendo a recomendacdo do Banco Mundial, o
Governo Federal brasileiro resolveu criar um érgao capaz de formular e
centralizar uma politica de planejamento dos transportes”.

Em 1969, o GEIPOT passou a ser um Grupo de Estudos e ndo
mais um Grupo Executivo, estando subordinado tao somente ao Minis-

tro de Estado dos Transportes (Decreto-Lei n? 516/1969). “Essa subordi-
nacdo foi mantida pela posterior Lei n? 5.908, de 20 de agosto de 1973, que
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transformou esse Grupo de Estudos em Empresa Brasileira de Planejamento
de Transportes, preservando a sigla GEIPOT” (MT, 2014).7

Na década de 1980 j4 era constatado o declinio das ferrovias
brasileiras pertencentes & RFFSA e FEPASA:

Em 1984, a RFFSA, encontrava-se impossibilitada de gerar
recursos suficientes & cobertura dos servigos da divida con-
traida. A empresa suportava sério desequilibrio técnico-
-operacional, decorrente da degradacio da infra e da supe-
restrutura dos seus principais segmentos de bitola métrica
e da postergagio da manutengio de material rodante, que
ocasionaram expressiva perda de mercado para o modal ro-

doviario (MT, 2014).

Dessa forma, nos anos 1990, ja sob a vigéncia da Constitui-
cdo Federal de 1988, momento 4pice do processo de redemocra-
tizac@o do pais, o Governo Federal decidiu conceder o servico de
transporte ferroviario de cargas a iniciativa privada, arrendando
a correspondente infraestrutura. Em 1990 foi promulgada a Lei
que instituiu o Plano Nacional de Desestatizagdo — PND (Lei n®
8.031/90), sendo a RFFSA incluida no referido Plano em 1992, por
meio do Decreto n? 473 e a FEPASA em 1998, por meio do De-
creto n? 2.502. “Neste processo atuou como gestor o Banco Nacional
de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES que, nos termos

17 “Com a reestruturagio do Setor Transportes no ano de 2001, o Geipot colaborou no
acompanhamento e na realizagio de anélises técnicas do projeto de Lei n? 1615/99,
consolidado na Lei n? 10.233, de 5 de junho de 2001, que criou o Conselho Nacional
de Integracio de Politica de Transportes Terrestres (CONIT), a Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrios (ANTAQ), a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT). Com
a instalagio das Agéncias reguladoras e do DNIT, o GEIPOT entrou em processo de
liquidagfo, de acordo com o Decreto n® 4.135, de 20.2.2002, publicado no Diério Oficial
da Uni#o do dia 21 subsequente” (MT, 2014). Em 2008, o GEIPOT foi extinto, por meio
da Medida Proviséria n2 427/2008, convertida na Lei n® 11.772/2008.

27



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

do Decreto n.2 1.024/94, elaborou a forma e as condicdes gerais para
concessdo das malhas da REFSA.” (MT, 2014). O processo de deses-
tatizacio da RFFSA deu-se com base na Lei n? 8.987/95, a lei geral
de concessio de servicos publicos.!®

I.3. Planejamento Setorial

E possivel estabelecer, ao longo da histéria, uma narrativa
do desenvolvimento do setor com énfase nos planos econdmicos/
setoriais que o influenciaram, seja ou ndo em prol da expanséo.

O Decreto Feijé (Decreto n? 101/1835) foi o primeiro plano
ferrovidrio brasileiro. O Decreto previa a construcio de trés estra-
das de ferro saindo da Capital do Império: uma até Minas Gerais,
outra para o Rio Grande do Sul e outra até a Bahia. A concessiao
seria pelo perfodo de 40 anos, com exclusividade sobre o transpor-
te de bens e passageiros:

J4 era, portanto, visivel a preocupagio do Império em criar
condicBes para o desenvolvimento de uma rede que pudesse
ligar a capital as, até entdo, importantes provincias do pafs.
Esta preocupacio estava ligada tanto & necessidade de inte-
gragio nacional como de criar condigdes para o desenvolvi-
mento econdmico do pafs (...). O desenvolvimento ferroviario
passou por duas etapas distintas dentro do processo de inser-
¢do da economia nacional no complexo econdmico capitalista
mundial. Na primeira etapa, ou seja, até o final do século XIX,
acompanhou quase exclusivamente a economia agroexporta-
dora, ligando os centros produtores aos portos de exportago.
Num segundo momento, a partir das primeiras décadas do
séc. XX, as ferrovias passaram a servir também como vias de

18 A anilise regulagio brasileira sobre o setor ferrovidrio, a partir da desestatizagio, é
realizada no Capitulo IV.
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exportagio das relagdes capitalistas de producio, buscando
novas areas de influéncia. (MARQUES, 2009:40)

Entre 1874 e 1882, vigorou o Plano Queiroz, articulacdo do
sistema de viagdo fluvial e ferrovidrio, interligando o litoral com
o interior e as capitais. De acordo com o DNIT, este foi um pla-
no modesto, mas realista em relagdo & época, pois “considerou o
aproveitamento do Rio Sao Francisco, a organizacdo de redes de co-
municacdo ferrovidrias, e no aprimoramento de 1882, [reportou] ao
estabelecimento de uma artéria central Leste-Oeste™

O advento da era ferrovidria, tanto no Brasil quanto em
outros pafses do mundo, e, principalmente, o reconheci-
mento dos enormes impactos desenvolvimentistas das fer-
rovias nos pafses de colonizagio recente, como os Estados
Unidos da América, fizeram com que esta modalidade de
transporte passasse a receber prioridade dos engenheiros de
transporte, de sorte que todos os planos apresentados entre
o perfodo de 1870 até 1930 foram essencialmente ferrovid-

rios. (GALVAQ, 1996:189)

Em 1874, o Plano Rebougas propds a intercomunicagio fer-
rovidria entre o Atlantico e o Pacifico através de 10 linhas trans-
versais e 5 vias tronco convergentes. O Plano “considerou o Brasil
com a forma triangular, com a base no Rio Amazonas e tendo como
vértices o litoral e a fronteira, linhas ferrovidrias transversais paralelas
a base na direcao Leste-Oeste e linhas auxiliares ligando as principais

transversais” (DNIT, 2016:9).

O pai desse Plano, Antonio Reboucas, foi um pensador im-
portante para as ferrovias brasileiras. Segundo GALVAO, “nenhum
outro autor do século XIX parece ter revelado percepedo tdo aguda do
problema ferrovidrio no Brasil quanto Anténio Reboucas” (1996:193).

Em 1881, foi apresentado o Plano Bicalho (1881), que previa
a instalac@o de 4 troncos ferrovidrios: grande leste-oeste; grande
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central-norte; grande central-sul; e grande noroeste. Foi um plano
com énfase nas ferrovias e navegagio fluvial.

Em 1882, o Plano Bulhdes previu grandes troncos ferrovia-
rios e navegacdo fluvial: leste-oeste; norte-sul; nordeste; centro-sul.
Além disso, fixou a bitola em 1m para todas as estradas de ferro. As-
sim como o Plano Bicalho, priorizou os modos fluvial e ferroviario.

Em 1886, foi apresentado pelo Ministro Rodrigo da Silva o
Plano Geral de Viagao, que “propunha a construcdo de novas ferro-
vias de modo a permitir o acesso ao interior do pais com a integracdo
dos modais fluvial e ferrovidrio” (DNIT, 2016:12).

Em 1890, com o advento da Reptblica, foi elaborado o Plano
da Comissao da Republica, que estabelecia as competéncias fede-
rais e estaduais no transporte ferroviario e fluvial, prevendo futu-
ras interliga¢es entre os modais. Apesar nio ter sido oficialmente
adotado, esse plano respondia as necessidades da época em termos
de integragio nacional, associadas a questdes de politica interna
e internacional, além de possuir caracteristicas estratégicas im-
portantes, pois proporcionava condi¢des as operacdes militares na

fronteira, desde a Bolivia até o Uruguai (DNIT, 2016).

Em 1911, foi criado o tnico 6rgio central para o planeja-
mento nacional dos transportes, a Inspetoria Federal de Estradas
— IFE, com o objetivo de fiscalizar todos os servicos relacionados
as exploragdes e construgdes ferrovidrias e rodovidrias, excetua-
das aquelas sob a administragio direta da Unido. Nessa época, o
transporte era majoritariamente ferroviario (DNIT, 2016).

Em 1912, durante o Governo de Hermes da Fonseca, o Plano da
Viagio Férrea previa a integragio ferrovidria para o Vale do Amazonas:

No planejamento geral, a primazia ainda era para a ferro-
via, mesmo com a campanha em prol das rodovias iniciada
desde a década de 1920, através da criacio de diversas as-
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sociagOes particulares destinadas ao estudo e divulgagio do
rodoviarismo. As condigdes de trafego nas estradas eram
as piores possiveis, em algumas épocas do ano elas ficavam

intransitéveis. (DNIT, 2016:15)

Em 1927, foi langado o Plano Paulo de Frontin. O engenheiro
autor do Plano “via a estrada de rodagem com funcdo pioneira ou
desbravadora da regido, precedendo a estrada de ferro” (STENGER
e COSTA, 2013). Segundo GALVAQO (1996:195-196), “o fracasso
das ferrovias em propiciarem a implantacdo de uma rede nacional de
transportes no Brasil trouxe, no final da década de 1920, as primeiras
preocupagies com as rodovias”.

Na década seguinte, observou-se maior preponderincia das
institui¢des governamentais no processo de planejamento viério,
como é o caso do Plano Geral de Viacdo Nacional, aprovado
pelo Decreto n? 24.497/1934. Esse plano contemplou todas as
modalidades de transporte, com prioridade conferida as ferro-

vias (GALVAQ, 1996).

Maior competicio entre o modal rodovidrio e o ferroviario
comecou a ser verificada no inicio da década de 1940, com o cres-
cimento do nimero de estradas em construgio, muitas delas com
tracados paralelos aos ferroviarios. Nesse momento, entdo, verifi-
cou-se uma opgao pela competicio entre modos, em detrimento da
integracdo modal (ANDRADE DE PAULA, 2010). A criacio do
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER ocor-
reu em 1937 pela Lei n® 467/1937, que transformou a Comissio de
Estradas de Rodagem Federais em departamento auténomo. Ja o
Departamento Nacional de Estradas de Ferro — DNEF surgiu em
1941, através da promulgacio do Decreto-Lei n? 3.136/1941:

Mivaldo Messias Ferrari recuperou os debates travados
acerca da concorréncia rodoviaria em relagfo as ferrovias
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e constatou que, inicialmente, acreditava-se que as rodo-
vias seriam grandes alimentadoras das ferrovias. Segundo
esse autor, com o passar do tempo, os progndsticos foram
se modificando: era evidente o incentivo progressivo as ro-
dovias, por meio da criagfo de impostos para captagio de
recursos. Em novembro de 1936, durante o VI Congresso
Nacional de Estradas de Rodagem, o diretor-geral do DER
do Estado de Sao Paulo, engenheiro Alvaro de Souza Lima,
atribuiu os déficits ferroviarios, iniciados a partir de 1929, a
depressio econdmica e ndo a concorréncia dos transportes

rodoviarios. (ANDRADE DE PAULA, 2010:148)

Contudo, conforme ressalta GALVAO (1996), a opgao ofi-
cial das rodovias como modal prioritério para o transporte, no
Brasil, ocorreu apenas na década de 1950, com Plano Nacional
de Viacido de 1951. Apesar de nio ter sido adotado, o Plano espe-
cificou, claramente, que as rodovias seriam prioritarias no Brasil:

Ainda que consideremos que, talvez, esse Plano nio tenha
sido executado em sua integralidade, o importante é ob-
servar a construgio de uma diretriz e de uma concepgio
restritiva as ferrovias, entfo presente nos meios politicos
decisérios, assim como no Ambito da prépria sociedade civil
(como o Clube de Engenharia e demais entidades de classe
e/ou instituigbes de ensino) e que, aos poucos, tais idearios
se entranhavam no tecido social e nos futuros projetos go-
vernamentais. (ANDRADE DE PAULA, 2010:150)

Em 1964, foi aprovado um novo Plano Nacional de Viacao
(PNV), substitutivo daquele de 1934. A Lei n? 4.592/1964 descre-
via as rodovias, ferrovias, terminais maritimos e fluviais, as vias
navegaveis maritimas e interiores e os terminais aéreos parte do
PNV, que seriam concedidos a iniciativa privada. Era, portanto,
uma lei que estruturava uma Politica Nacional de Transporte que
seria revista, conforme o disposto no art. 6% a cada cinco anos.
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Em 1973, aprovou-se um novo PNV (Lei n® 5.917/1973), pos-
teriormente regulamentado pelo Decreto n? 5.621/2005", visando
estabelecer infraestrutura vidria integrada e econdmica. Todavia,
o Decreto regulamentador do PNV aborda eminentemente o mo-
dal rodovidrio, versando sobre a competéncia do DNIT para au-
torizar a construgio, pavimentagio, ampliacio da capacidade e
recuperacio de acessos as rodovias integrantes do PNV, e a possi-
bilidade de incorporagio a2 Rede Rodovidria Federal de trechos de
rodovias estaduais, cujo tragado coincida com diretrizes de rodo-
via federal planejada e integrante do Sistema Rodovi4rio Federal.

Com o processo de redemocratizagio e crescente dificuldade
em gerir a malha, as ferrovias terminam por integrar o Plano Na-
cional de Desestatizacdo (PND) dos anos 1990, por meio do qual
as malhas foram concedidas 2 iniciativa privada, tema que serd
abordado de forma mais detalhada adiante.

Em 1998, uma vez concluido o processo de desestatizagao
das ferrovias brasileiras, o governo federal langou o Plano Brasil
em Acdo com previsdo, para o setor de transportes, de R$4,28
bilhoes de investimentos em rodovias, R$743,4 milhoes em portos,
R$3174 milhdes em hidrovias, além de R$1,3 bilhdes em ferro-

vias.?® Percebe-se dessa forma que, mesmo apds o PND, o governo

19 Perceba-se que a regulamentagio da lei foi aprovada apés mais de trés décadas.

20  Os projetos previstos no Plano foram: (i) a pavimentagio da BR 174 no trecho de
Manaus até a fronteira com a Venezuela, totalizando um investimento previsto de
R$168 milhdes, advindos do Orgamento Geral da Unifo, da Corporacién Andina
de Fomento (CAF) e de contrapartidas estaduais; (i) recuperagio das BRs 364 e
163, visando beneficiar o transporte de soja nos estados do Acre, Rondonia, Mato
Grosso e Mato Grosso do Sul, com investimento previsto de R$60 milhdes do
Orgamento Geral da Unido; (iii) recuperaco descentralizada de rodovias incluindo
a restauragio de rodovias (14 mil km), a transferéncia de parte delas para os estados
(4 mil km) e a concessio da exploragio pelo setor privado (5 mil km), assim como
obras complementares de seguranga. Investimento previsto em um total de R$720
milhdes do Orgamento Geral da Unido e do BID; (iv) duplicagio da Rodovia Ferniao
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brasileiro continuou a investir muito mais em rodovias do que nos

outros modos de transporte. A relagio de investimento previsto

no Plano Brasil em Acfo era 3,3 vezes superior em favor das rodo-

vias sobre as ferrovias.

Entre 2000 e 2003, o Programa Avanca Brasil tentou repensar

a geografia econdmica do pafs, apontando para eixos nacionais de

integracio e desenvolvimento. Especificamente sobre o setor ferrovi-

34

Dias, interligando Sio Paulo 4 Belo Horizonte, totalizando R$1,83 bilhdo de recursos
provenientes do Orcamento Geral da Unifo, recursos externos e contrapartidas
dos Estados de Minas Gerais e Sao Paulo; (v) rodovia do Mercosul, atravessando os
estados de Sao Paulo, Paran4, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, com investimento
previsto em R$1,5 bilhdo, oriundos do Orgamento Geral da Unifo, contrapartidas
estaduais e recursos externos — BID e Eximbank do Japdo; (vi) Ferronorte, ferrovia
ligando o Porto de Santos (SP) até a cidade de Inocéncio (MS), com investimento
previsto em R$1,3 bilhdo oriundos do Orgamento Geral da Unido, do Governo
do Estado de Sdo Paulo e de empresas privadas; (vii) porto de Suape (PE), com
investimento previsto de R$172 milhges, oriundos do Orgamento Geral da Unifo e
Governo do Estado de Pernambuco; (viii) porto de Pecém (CE), com investimento
previsto em R$220 milhdes provenientes do Orgamento Geral da Unifo e do Governo
do Estado do Cear4; (ix) modernizagio do Porto de Sepetiba (R]), totalizando um
investimento previsto em R$351,4 milhdes provenientes do Or¢amento Geral da
Unifo e financiamento do BNDES e de empresas privadas; (x) modernizagio do
Porto de Santos, atingindo um total de R$1,958 milhdo de investimento previsto,
de parte do Orcamento Geral da Unifo, da Codesp e de recursos externos (OECF
— Overseas Economic Corporation Fund, do Japao); (xi) hidrovia do Madeira, com
trecho navegavel entre Porto Velho (RO) e Itacoatiara (AM), no rio Amazonas,
totalizando R$24 milhdes de investimentos previstos por parte da Unifo e parceiros
privados; (xii) hidrovia do Sao Francisco, com objetivo de tornar navegavel os trechos
entre Pirapora (MG), Juazeiro (BA) e Petrolina (PE), com previsio de investimento
na ordem de R$11 milhdes do Orgamento Geral da Unifo, da Valec e do Governo do
Estado do Par3; (xiii) hidrovia Araguaia-Tocantins, com o objetivo de implantar um
corredor misto de transporte, ligando o Planalto Central ao porto de Itaqui, em Sdo
Lufs (MA). Com investimento previsto na ordem de R$222,4 milhdes do Orgamento
Geral da Unio; (xiv) conclusio da hidrovia Tieté-Paran4, conectando as cidades de
Séo Siméo (GO), no rio Paran4, e Conchas (SP), no rio Tieté, até Itaipu, no Paran4,
totalizando investimento previsto da ordem de R$60 milhdes do Orgamento Geral da
Unizo e do Governo do Estado de Sio Paulo.
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4rio, o Programa previu investimentos na Transnordestina, no trecho

Unai-Pirapora e na extensio da Ferronorte (CARDOSO, 2008).

Entre 2007 e 2010, o Programa de Aceleracio do Crescimen-
to (PAC) anunciou investimentos em 46 empreendimentos no se-
tor ferroviario. Continuava nitido, no entanto, o descompasso de
investimentos em ferrovias quando comparados aos das rodovias,
que totalizavam, neste programa, 452 empreendimentos.

Em 2012, o Governo Federal lancou o Programa de Investi-
mento em Logistica (PIL), com o intuito de promover o desenvol-
vimento da infraestrutura de transportes e solucionar os maltiplos
gargalos logisticos do pafs. A primeira etapa lancada em 2012 foi

complementada pela segunda etapa do Programa, lancada em
2015. Assim, pode-se falar em PIL I e PIL II.

Na primeira etapa do programa, o modal ferrovidrio con-
centraria, pela primeira vez em muito tempo, a maior parcela de
investimentos comparativamente ao modal rodoviario. Foram
previstos R$ 91 bilhdes a serem empregados, principalmente, na
expansio da malha existente, através da construgio de 11 mil km
de ferrovias, a serem realizados pela iniciativa privada, e atingindo
diferentes regides do pais. A diferenca é que esse seria um plano
liderado pelo investimento privado, e nfo pelo investimento ptbli-
€O, como 0s anteriores.?!

21  Previu-se a construgio de catorze novos trechos ferrovidrios, quais sejam:
Acailandia (MA) — Barcarena (PA), Ouro Verde de Goi4s (GO) — Estrela D’Oeste
(SP) — Dourados (MS), Lucas do Rio Verde (MT) — Campinorte (GO), Palmas
(TO) — Anipolis (GO), Rio de Janeiro (R]) — Vitéria (ES), Salvador (BA) — Recife
(PE), Uruagu (GO) — Campos dos Goytacazes (R]), Sdo Paulo (SP) — Rio Grande
(RS), Belo Horizonte (MG) — Salvador (BA), Maracaju (MS) — Paranagua (PR),
Ferroanel de Sdo Paulo, Anépolis (GO) — Corinto (MG), Sinop (MT) — Mirituba
(PA) e Sapezal (MT) — Porto Velho (RO).
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Além do investimento, o Programa previu, a realizacio de uma
reforma regulatéria, propondo a desverticalizagio do setor em uma
modelagem na qual a VALEC?, estatal dependente de aportes do
Tesouro Nacional, exerceria um papel crucial de administragéo do
mercado ferrovidrio. Além disso, inseriu-se no ordenamento juridico
brasileiro a figura do Operador Ferrovidrio Independente (OFI), inau-
gurando a politica de livre acesso ao subsistema ferrovidrio federal
(Lei n® 10.233/2001, art. 13, V, d e Decreto n? 8.129/2013). Apesar da
amplitude do escopo do programa, nzo foi celebrado qualquer contra-
to de concessdo sob a égide do modelo desverticalizado.

Em meados de 2015, o Governo apresentou a segunda etapa do
PIL, com investimentos um pouco menores, totalizando R$ 86 bilhdes
previstos tanto para a construgio de novas linhas quanto para manuten-

22 A VALEC - Engenharia, Construgdes e Ferrovias S.A foi constituida em 1972,
sob a denominagio de VALEUC Servigos Técnicos Ltda. e, em 1992, foi incluida
no PND, através do Decreto n? 473/1992 (0 mesmo que incluiu a RFFSA).
Todavia, em 2008 a empresa foi reestruturada e, em 2010, excluida do PND por
meio do Decreto n? 7.267/2010.

A Lei n? 11.772/2008 outorgou, em seu art.62, trés trechos ferroviarios a8 VALEC, quais
sejam: a EF-267; a EF-334; e a EF-354. De acordo com o par4grafo tnico do artigo, as
outorgas devem ser formalizadas mediante contrato de concessiao com a ANTT.

Em 2013, a empresa foi novamente reestruturada por meio do Decreto n® 8.134/2013,
que aprovou novo Estatuto Social. As principais atividades exercidas pela VALEC
sdo: (i) administrar os programas de operacio da infraestrutura ferrovidria, nas
ferrovias a ela outorgadas; (ii) coordenar, executar, controlar, revisar, fiscalizar
e administrar obras de infraestrutura ferrovidria que lhes forem outorgadas;
(iii) desenvolver estudos e projetos de obras de infraestrutura ferroviaria; (iv)
construir, operar e explorar estradas de ferro, sistemas acessorios de armazenagem,
transferéncia e manuseio de produtos e bens a serem transportados e, ainda,
instalagdes e sistemas de interligagio de estradas de ferro com outras modalidades de
transportes; (vi) promover o desenvolvimento dos sistemas de transporte de cargas
sobre trilhos, objetivando seu aprimoramento e a absorgdo de novas tecnologias;
(vii) celebrar contratos e convénios com 6rgiaos nacionais da administragio direta
ou indireta, com empresas privadas e com 6rgios internacionais para prestagio de
servigos técnicos especializados; e (viii) exercer outras atividades inerentes as suas
finalidades, conforme previsao em seu Estatuto social.
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¢ao e modernzizagdo de linhas existentes. A nova fase do programa, ao
menos em principio, revogou a proposta de desverticalizacio.

O PIL II busca dar seguimento as iniciativas federais de incre-
mento da capacidade logistica, por meio da ampliacio do uso do modal
ferroviario. Segundo o Ministério do Planejamento?, sua estruturacio e
execugio seriam realizadas com base nas seguintes premissas: assegurar
o direito de passagem com vistas a integracio das malhas das conces-
sOes existentes e novas; aprimorar a concorréncia no modelo de opera-
dor verticalizado; adotar o modelo de licitacao por outorga ou compar-
tilhamento de investimento; e usar o procedimento de manifestacio de
interesse para desenvolver os estudos de viabilidade.

No ambito do programa, estava prevista a construgio e con-
cessdo dos trechos Agailandia (MA) — Barcarena (PA), Palmas
(TO) — Anapolis (GO), Anapolis (GO) — Estrela D'Oeste (SP),
Estrela D’Oeste (SP) — Trés Lagoas (MS), Rio de Janeiro (R]) — Es-
pirito Santo (ES), Lucas do Rio Verde (MT) — Mirituba (PA) e Fer-
rovia BioceAnica, que ira ligar a costa atlantica brasileira ao Oceano
Pacifico, no Peru. Percebe-se, desse modo, que o PIL 2 foi concebido
como uma versio mais enxuta da primeira etapa do programa.

Do total de investimento previsto, R$16 bilhdes seriam volta-
dos & melhoria da malha existente por meio de intervencdes como
ampliacdo da frota, duplicagdo de vias, novos pétios e ramais. As
melhorias a serem inseridas no rol de obrigagdes das concessiona-
rias, através da celebragio dos termos aditivos, seriam uma ma-
neira de suprir a “necessidade de investimentos em capacidade, que

precisam de longos prazos para serem amortizados”.

23 Disponivel em: http://www.logisticabrasil.gov.br/ferrovias2. Acesso em: 10 de
margo de 2016.

24 Comentério feito por Mauricio Muniz, secretério do PAC do Ministério do Planejamento
ao Jornal Valor Econdmico, em 15.12.2015. Disponivel em: http:/www.valor.com.br/
empresas/4357166/ferrovias-correm-atras-do-tempo. Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Em 2016, com o impeachment da Presidente Dilma Rousseff e a
posse do Presidente Michel Temer, foi langado o Programa Crescer, vi-
sando a atracio de investimentos privados em infraestrutura. O progra-
ma prevé a concessio de trés projetos ferrovigrios: (i) Trechos da Ferrovia
Norte Sul; (i) Ferrovia de Integragio Oeste-Leste (Fiol); e (iii) Ferrograo.

Conforme pdde ser visualizado, com poucas excegdes, 0 modal
ferroviario é historicamente menos prestigiado que o rodovidrio, em
termos de investimento. De acordo com GALVAO (1996:199), a assi-
metria de investimento entre os diferentes meios de transporte de car-
gas e 0 modal rodovidrio advém da “crenca de que um moderno sistema
de rodovias constitwiria a forma mais rapida de se alcancar o grande objetivo
nacional da integracdo social, econdmica e politica do pais”. Ainda segundo
o entendimento do autor, a integracio das regides brasileiras foi um pro-
cesso lento que levou cerca de 450 anos; antes o pafs era caracterizado
pela existéncia de ilhas economicas, precariamente conectadas. Dessa
forma, o pafs ingressou na era moderna sem contar com um sistema de
transporte multimodal, com larga dependéncia do modal rodoviario,
justamente por falhas de politicas pablicas setoriais.

L.4. Criacéo e Extin¢dao da RFFSA: O Setor

Ferroviario Entre o Capital Publico e o Privado

Como visto, os investimentos iniciais em ferrovias foram pri-
vados, por meio de concessdes outorgadas ainda durante o Império.

Todavia, na metade do século XX, as ferrovias nacionais, privadas,
experimentavam um expressivo processo de deterioracdo. Nesse sentido,
em 30 de setembro de 1957, no A&mbito do Plano de Metas e por meio da
Lei n® 3.115, foi autorizada a criagio da Rede Ferrovigria Federal S.A. —
RFESA, concretizando o processo de encampacio das ferrovias brasilei-
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ras pela Unizo.” O objetivo era consolidar o transporte de cargas no pafs
(FARIAS, 2008). A lei determinou a transformago das empresas ferro-
viarias da Unio em sociedades por agdes e sua incorporagio 2 RFFSA.

Ap6s a criagio da Rede Ferrovidria Federal S/A — RFFSA,
em 1957, a totalidade da malha ferroviéria sob responsabi-
lidade da Unifo j4 havia sido unificada e estatizada. Res-
taram as ferrovias de Sdo Paulo, que foram unificadas e

objeto de estatizagdo em 1973, com a criacio das Ferrovias
Paulistas S.A. — Fepasa. (BARAT, 2007a:63)

Coube a Unido, segundo o art. 42 da Lei n? 3.115/1957, a
subscrigio da totalidade das agdes que constituiram o capital so-
cial inicial da RFFSA. Entretanto, de acordo com o art. 62 dessa
mesma lei, tanto a RFFSA quanto suas subsididrias poderiam ad-
mitir como acionistas: (i) as pessoas juridicas de direito piblico
interno; (ii) o Banco do Brasil e as sociedades de economia mista
criadas pela Unido, Estados ou Municipios que, por forca de lei,
estivessem sob o controle permanente do Poder Publico; e (iii)
pessoas fisicas e juridicas de direito privado, brasileiras, com parti-
cipacio de até 20% do respectivo capital social.

As competéncias da RFFSA eram as seguintes: (i) adminis-
trar, explorar, conservar, reequipar, ampliar, melhorar e manter
em trafego as estradas de ferro a ela incorporadas; (ii) langar no
mercado, por seu valor nominal, obrigacdes ao portador de sua

25  “Asestradas de ferro que ainda operavam sob a forma de concessdo e de propriedade
privada, ao serem encampadas pelo setor ptblico, transferiram para o governo toda
obsolescéncia dos tragados e dos equipamentos, assim como as suas deficiéncias
operacionais. Embora centralizando decisdes, com a criagio da RFFSA, ndo se
verificaram, na época, altera¢des radicais no quadro existente. Tanto as ferrovias
integrantes do sistema da RFFSA, como as que passaram a ser administradas pelo
governo de Sio Paulo apresentaram, ao longo dos nos 60 e 70, graves desequilibrios
financeiros, resultantes dos déficits operacionais cronicos a que estiveram

submetidas antes mesmo da encampagio.” (BARAT, 2007b:9)
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propria emissdo ou de emissdo de empresas que vier a organizar,
até o limite do dobro de seu capital integralizado, com ou sem
garantia do Tesouro; (iii) subscrever capital das sociedades sob seu
controle e conceder-lhes empréstimos ou garantias; (iv) sistemati-
zar e fiscalizar a administragao das empresas sob seu controle, bem
como seus métodos e processos de operacdo, mediante contrato de
prestacdo de servigos em que garanta a essas empresas assisténcia
técnica, contabil, juridica e administrativa; (v) propor as revisdes
e modificacdes de tarifas, que julgar necessérias, ao Departamento
Nacional de Estradas de Ferro que estudara as propostas, ouvindo
os Orgaos competentes e submetendo o resultado a aprovacio final
do Ministro da Viagdo e Obras Publicas; (vi) elaborar o plano de
atividades e aprovar os orcamentos das sociedades sob seu contro-
le, fiscalizando a respectiva execugio; (vii) reestruturar os quadros
de pessoal em funcio das necessidades de servico e padroes de
vida regionais, fixar o seu niimero nas empresas que organizar, sua
remuneracio, direitos e deveres; (viii) realizar todos os trabalhos
de estudo e construgio de estradas de ferro que lhe forem cometi-
dos pela Unifo, ou para os quais lhe forem fornecidos recursos; (ix)
fiscalizar, em todo o territério nacional, os servicos de transporte
ferroviério; (x) promover a coordenacéo de estudos tarifarios e de
custos de transportes ferrovidrios em geral; (xi) planejar a unifica-
¢éo e padronizagio do sistema ferroviario brasileiro; (xii) proceder
a avaliacio qualitativa e quantitativa do sistema ferrovidrio na-
cional; (xiii) realizar pesquisa relacionada com o aperfeigoamento
das atividades ferrovidrias no Pafs; e (xiv) proceder a execugio da
parte ferrovidria do Plano Nacional de Viagzo.

A lei previa que as receitas da RFFSA proviriam dos seguin-
tes recursos: (i) dividendos das acoes das empresas sob seu contro-
le; (i) renda do trafego e de outras inddstrias; (iii) renda das taxas
de melhoramentos e renovacio patrimonial; (iv) aluguéis ou ar-
rendamentos de imdveis; (v) prestacio de servigos as subsidiarias
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ou a terceiros; (vi) subvengdes do Tesouro e outros recursos con-
cedidos pela Unido; (vii) juros e comissdes provenientes de opera-
coes de crédito e de depdsitos bancdrios; e (viii) renda eventual.

O art. 21 da lei dispunha que, enquanto a Unido fosse de-
tentora da totalidade do capital da RFFSA, os lucros liquidos da
sociedade seriam considerados reservas. E, quando as dota¢des ou
auxilios da Unifo atingissem patamares inferiores a cinco bilhoes
de cruzeiros anuais, seria permitida a distribui¢do de dividendos.
Os referentes as a¢oes de propriedade da Unido ficariam retidos
em conta especial, para aplicagio em caso de aumento de capital,
sendo mantido o direito de participagio proporcional dos demais
acionistas. A lei de criacio da RFFSA autorizou, ainda, que a es-
tatal organizasse uma empresa subsididria para a operacio um sis-
tema de armazéns gerais, frigorificos e silos, de modo a regularizar
0 escoamento da produgéo.

No momento de sua criacio, a RFFSA era supervisionada
pelo Ministério da Viagao e Obras Publicas. Tanto a RFFSA como
a FEPASA eram reguladas pelo Departamento Nacional de Estra-
das de Ferro — DNEF, criado pelo Decreto-Lei n? 3.136/1941, ao
qual incumbia atividade de natureza regulatéria. A FEPASA era
a empresa ferrovidria pertencente ao estado de Sao Paulo, criada
pelo governo estadual na década de 1970, e que foi incorporada a
RFFSA em 1998, para que o processo de desestatizagdo ocorres-
se em conjunto. Em 1966, as malhas da RFFSA e do Estado de
Sao Paulo (posteriormente operada pela FEPASA), juntas, tinham
32.643 km de extensio. (ARAUJO et dl., 2012).

Como visto, o processo de desestatizagio teve inicio na
década de 1990.26 O PND permitia a privatizacdo de empresas

26 “No governo Fernando Henrique Cardoso, a privatizagio era integrante do programa de
governo e foi criado o Conselho Nacional de Desestatizagio (CND), érgio decisério que
compunha o PND juntamente ao BNDES, na qualidade de gestor do Fundo Nacional
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controladas, direta ou indiretamente, pela Unifo e instituidas
por lei ou ato do Poder Executivo, e daquelas que, apesar de
terem sido criadas pelo setor privado, passaram a ter controle
direto ou indireto da Unido. Os mecanismos previstos para a
operacio do processo de desestatizagio foram: (i) alienacio de
participagfo societéria, inclusive de controle acionério, prefe-
rencialmente mediante a pulverizagdo de ac¢oes junto ao publi-
co, empregados, acionistas, fornecedores e consumidores; (ii)
abertura de capital; (iii) aumento de capital com rentncia ou
cessdo, total ou parcial, de direitos de subscricdo; (iv) trans-
formagdo, incorporagio, fusido ou cisdo; (v) alienagdo, arren-
damento, locagio, comodato ou cessdo de bens e instalagdes;
ou (vi) dissolucdo de empresas ou desativacio parcial de seus
empreendimentos, com a consequente alienacio de seus ativos.

O modelo de desestatizacio do setor ferrovidrio foi elaborado
pelo BNDES, na qualidade de gestor do PND, com auxilio de al-

gumas consultorias privadas:

Os estudos de modelagem, realizados pela consultoria Er-
nest & Young, indicaram que a maior parte do transporte
de cargas apresentava fluxos intraregionais. Tal constata-
Ao orientou a divisdo da RFFSA em seis malhas regionais,
com o objetivo de proporcionar economias de escala.

de Desestatizagio (FND). O PND foi ampliado com a inclusio da Companhia Vale
do Rio Doce (CVRD), com concessdes de servigos piiblicos 2 iniciativa privada e com
0 apoio as privatizagdes estaduais. A reorganizacio da infraestrutura no Brasil seguiu a
tendéncia mundial de ampliagio da participacio dos agentes privados. Esta é considerada
a segunda fase da reforma e envolveu os servigos piiblicos e os monopdlios naturais. Nesse
sentido, desde 1995 o governo buscou criar um ambiente institucional que estimulasse os
investimentos privados. A Lei de Concessoes n. 8.987/1995, marco fundamental para a
privatizagio do setor, regulamenta o Art. 175 da Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88),
autorizando concessiondrias privadas a operarem servigos ptblicos. Complementarmente,
medidas para possibilitar a participagio de empresas internacionais foram tomadas”
(FERREIRA e AZZONI, 2011:293-294)
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O modelo proposto para a privatizagio da RFFSA para a ini-
ciativa privada pressupunha, portanto, a divisio em malhas
regionais, arrendamento de bens necessarios as operacdes
nas ferrovias e a licitagdo das concessdes. Os leildes para as
concessdes da RFFSA, realizados entre 1996 e 1998, gera-
ram uma receita de US$ 1.696,9 bilhdo. (FARIAS, 2008:94)

Especificamente para a reestruturagao do setor ferrovidrio e
desestatizagdo da RFFSA, o Banco Mundial emprestou ao Brasil
uma quantia de US$ 350 milhdes (a precos de 2002). Segundo
relatério produzido pelo Banco, os objetivos originais do projeto
de privatizac@o eram reduzir os custos do transporte de cargas nos
principais corredores brasileiros, através da reestruturacéo e priva-
tizacdo das ferrovias federais, o que incluia (i) melhorar o desem-
penho das ferrovias, concedendo a operacio a iniciativa privada
e reestruturando as financas da estatal, (ii) aumentar da produti-
vidade ferrovidria, e (iii) promover a concorréncia no modal atra-
vés de uma reforma regulatéria, visando aumentar a presenga das
ferrovias na matriz de transporte de cargas brasileira e reduzindo

tarifas (BANCO MUNDIAL, 2003).”

A desestatizagio da RFFSA combinou dois institutos previstos
em lei: a concessio e o arrendamento e seguiu um modelo de “se-
gregacdo geogrdfica do seu sistema em vdrias malhas baseadas nas cha-

27 A situagho era parecida com aquela pela qual passara a Prssia, onde até 1870 a
maior parte das ferrovias era privada, em virtude de restricio constitucional que
privava o Estado do capital necessdrio para financiar a constru¢io de uma rede
publica. As linhas na Prdssia foram construidas nfo de acordo com um planejamento
central, mas conforme a expectativa de lucro de cada ferrovia construida. Todavia,
no inicio do século XIX, a Alemanha tinha uma rede de transportes inadequada,
quando comparada a outros pafses da Europa. A situagfo foi notada pelo economista
alemio Friedrich List, que apontou que para aumentar o volume e a abrangéncia das
transagdes econdmicas no Mercado Comum Alemio (Zollverein), o aumento da rede
ferrovidria seria necessario. Dessa forma, as provincias do leste, pouco povoadas,
permaneceram sem conexao ferrovidria até que essa fosse construida pelo Estado em
1848, era a chamada Ostbahn (ferrovia oriental). (HORNUNG, 2012:6-7)
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N

madas Superintendéncias Regionais (“SR’s”) (...) Tais estabelecimentos
foram licitados separadamente em leildes cujos valores foram calculados
com base no método do fluxo de caixa operacional” (CARVALHO DE
OLIVEIRA, 2005:123). Além das seis malhas da RFFSA, a antiga
FEPASA (atual Malha Paulista), que foi incorporada 2 RFFSA pelo
Decreto n? 2.502/1998, também teve a malha concedida:

A RFFSA foi dividida em seis malhas regionais, que foram
transferidas ao setor privado por leildes de concessio com
durac@o de 30 anos. Essa divisdo decorreu de estudos que
apontaram a natureza intra-regional dos fluxos operacio-
nais e a possibilidade de economias de escala, a partir da
divisdo regional da malha. Os bens da RFFSA foram ar-
rendados aos operadores privados pelo mesmo prazo. Para
melhorar a governanca, uma das causas da ineficiéncia
do segmento, os vencedores foram obrigados a consti-
tuir sociedade andnima para gerir a rede. Os contratos
inclufram cldusulas que exigiam a publicacio de planos
trienais de investimento, que precisariam atingir ao me-
nos 0 montante necessario para atender ao aumento da
demanda previsto e para manter os padrdes de manuten-
¢Ao do capital estipulados. O ambiente institucional era
composto pelo Regulamento dos Transportes Ferroviarios

e pela Comissdo Federal de Transportes Ferroviarios (Co-
fer). (FERREIRA e AZZONI, 2011:300)

Dessa forma, foram sete concessdes, cada qual para uma
Sociedade de Propdsito Especifico — SPE distinta. O processo de
desestatizacio das malhas da RFFSA concluiu-se com a concesséo
da Malha Ferrovidria Paulista, em 1998.

Os contratos de concessio firmados entre a Unido Federal,
por intermédio do Ministério dos Transportes, e as concessionarias
tiveram por objeto a concessio para exploracio e desenvolvimento
do servigo publico de transporte ferroviario de carga, transferindo
a concessionaria (i) os bens operacionais da RFFSA afetos a pres-
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tacio do servigo, por meio de contrato de arrendamento e (ii) a
exploragio do transporte ferrovidrio de carga. Os contratos foram
assinados pelo prazo de 30 anos, com possibilidade de renovagio.

Os contratos determinaram niveis minimos de produgéo
anual para os cinco primeiros anos de concessio. Para os quinqué-
nios seguintes, o Poder Concedente deveria negociar novas metas
junto as concessiondrias. Nos mesmos moldes foram estabelecidas
metas de seguranga.

Sobre 0 acompanhamento do servico concedido, os contra-
tos previram apenas que as concessiondrias deveriam fornecer re-
gularmente 2 Concedente as informacdes de cariter estatistico,
referentes ao desempenho. Todavia, silenciaram quanto a publici-
dade dessas informagdes.

A tarifa, cobrada em retribuicio ao transporte ferroviario de
carga da estagio de origem 2 estagio de destino, foi regulada nos
contratos na forma de teto tarifario (price cap) determinado pelo
poder concedente. Além disso, os contratos determinaram atengao
ao limite minimo, que ndo deveria ser inferior aos custos varidveis
de longo prazo. Os valores cobrados por servicos acessérios, como
carga, descarga, transbordo e etc., foram deixados 2 livre determina-
¢do pelas concessiondrias, 0 que na pratica permitiu que o valor re-
cebido pela prestacdo do servico, em muitas ocasides, ultrapassasse
o teto tarifério, visto que a regra de acesso é o trafego mituo e nio
o direito de passagem, como serd apresentado adiante.?®

28  “(..) como nio se pode realizar transporte ferrovidrio sem executar as ‘operagdes
acessérias’ de carga, descarga, transbordo e guarda de produto (..) as tarifas de
referéncia perdem qualquer relevincia econdmica. Uma vez que essas ‘operacdes
acessérias’ s30, na realidade, absolutamente indispenséveis a realizagio de qualquer
transporte ferroviario, e considerando que o concessionario podera cobrar do usuério
quaisquer taxas adicionais por tais atividades, entfo o custo efetivo do transporte — ou
a receita concessiondria — ficou completamente independente do nivel das tarifas de
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Para os usudrios dependentes do modal ferrovirio, os con-
tratos previram que as tarifas seriam estabelecidas por meio de
contratos voluntrios e, em caso de desacordo, o usudrio poderia
solicitar & concedente a fixacio de tarifa especifica, que leve em
consideragio os custos operacionais envolvidos.

~

E interessante observar que, dentre os direitos conferidos as
concessiondrias, os contratos elencaram (i) construir ramais, va-
riantes, patios, estagdes, oficinas e demais instalagdes, bem como
proceder a retificacoes de tragados para a melhoria e/ou expansiao
dos servicos da malha objeto desse contrato, sempre com prévia au-
torizagao da Concedente, que se manifestard a respeito no prazo de
90 dias; (ii) ampliar a prestacdo do servico concedido mediante a
participacdo em projetos publicos ou privados que visem promover
o desenvolvimento socioecondmico da 4rea onde se situa a malha
objeto da Concesséo; (iii) dar, em garantia de eventuais contratos
de financiamento destinados a prover a recuperagio, a conservagao,
a ampliacio ou a modernizacio da ferrovia, bens de sua propriedade
vinculados ao transporte ferrovidrio, bem como os direitos emer-
gentes da Concessdo até o limite que ndo comprometa a continuida-
de da prestacio do servigo, com autorizacdo prévia da Concedente.

Observa-se, assim, que a modernizacio e a ampliacio da
malha e do servigo ndo constavam como obrigacdes das conces-
siondrias, mas sim como direitos dependentes de prévia anuéncia
do Poder Concedente, 0 que permite constatar que nio foram
atribuidos naquele momento deveres ao setor privado relativa-
mente A expansio da malha; as prioridades foram alocadas na
recuperagio da malha existente e na redugio de acidentes. Se-

gundo CARVALHO DE OLIVEIRA assim o foi, por um lado,

referéncia. Sejam estas altas ou baixas, o somatério da tarifa e dos pregos cobrados
pela ‘operagio acesséria’ é o que, de fato, é relevante” (SILVA e BORGES, 2007:10).
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porque o servigo era de titularidade da concedente, a Unido, e,
por outro, “para assegurar o equilibrio da equacdo financeira dos
contratos, uma vez que a tarifa a ser cobrada do usudrio para cobrir
os investimentos necessdrios a verdadeira reconstrugdo das malhas
da RFFSA inviabilizaria a prépria desestatizacao” (2005:126). A
Companhia Vale do Rio Doce foi outorgada, no processo de sua
privatizag@o, a exploracdo das Estradas de Ferro Vitéria a Minas,
por meio do Decreto n? 22.221/1997 e Carajés, por meio do De-
creto sem ntmero de 27 de junho de 1997.
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Capitulo II — Regulacio e
Concorréncia no Setor Ferroviario

O sistema de transporte ferroviario constitui uma estrutura
de mercado pertencente 2 classe dos monopdlios naturais, com
a infraestrutura organizada em rede fisica e continua. Os seto-
res assim estruturados caracterizam-se por elevados custos fixos
e a fundo perdido, com grandes economias de escala e escopo, e
necessidade de elevada escala minima de eficiéncia para viabiliza-
¢do da atividade. No entanto, constri¢cdes como essa dao ensejo
a preocupacdes concorrenciais, especialmente em um cenério de
auséncia de regulacio.

Alegagdes de restricio ao comércio interestadual envol-
vendo as ferrovias levaram a criacio, em 1887, daquela que é
considerada historicamente a primeira dentre as agéncias regu-
ladoras: a Interstate Commerce Commission — ICC, nos Estados
Unidos, cujo propésito seria justamente garantir tarifas “razo-
aveis e justas” as ferrovias e, simultaneamente, que as ferrovias
nio realizassem discriminacdo entre operadores (VISCUSI et
al., (2005). De acordo com HUNTINGTON (1952), a agéncia
foi criada depois de a Suprema Corte daquele pafs invalidar a
tentativa dos estados federados de regular o abuso do poder de
monopdlio pelas ferrovias (Wabash, St. L. & P.R. v. Illinois, 118

U.S. 557 (1886)).

As ferrovias americanas defenderam fortemente a indepen-
déncia da ICC em relagio a outras unidades governamentais. Esse
suporte tomou trés principais formas: (i) as ferrovias se opuseram
a todas as propostas de reorganizagio que visavam subordinar a
ICC ou transferir quaisquer de suas atribuicdes ao Poder Execu-
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tivo; (i) se opuseram a criagio de outras agéncias que poderiam,
eventualmente, rivalizar com as competéncias da ICC; e (iii) fize-
ram oposicio 2 interferéncia de outras agéncias existentes (HUN-

TINGTON, 1952).

Todavia, apenas com a aprovacio de legislagio adicional foi
que a ICC adquiriu poderes suficientes para regular a inddstria
ferroviaria. O Hepburn Act, de 1906, permitiu que a agéncia regu-
ladora estabelecesse teto tarifdrio, enquanto o Transportation Act
(1920) permitiu que a ICC estabelecesse tarifas minimas e contro-

lasse entrada e saida de firmas da operaco de linhas ferrovidrias
(VISCUSI et al., 2005).

De acordo com HUNTINGTON (1952), em termos de su-
porte politico, a ICC enfrentou, até o inicio da década de 1950,
dois perfodos: um de grande influéncia e outro, subsequente, de
declinio. De 1887 até a I Guerra Mundial, o suporte a agéncia veio
principalmente dos grupos responsaveis por sua criago (agriculto-
res e carregadores comerciais), com oposicdo das ferrovias.

Entretanto, com a alteracdo na politica pidblica através da
aprovacio do Transportation Act of 1920, a Agéncia voltou-se cada
vez mais para a inddstria ferrovidria, o que teve como uma das
consequéncias a maior dependéncia da ICC em relagio aos grupos
regulados para uma administragio exitosa de seu programa. Foi
também em 1920, quando o apoio dos grupos responséveis pela
criagio da Agéncia comecou a diminuir, que foi aprovado o pri-

meiro reajuste geral de tarifas (HUNTINGTON, 1952).

Até os anos 1920, a ICC nio teve grandes dificuldades em
assegurar que as ferrovias americanas percebessem uma taxa de
retorno razodvel. Entretanto, nessa década, a concorréncia vinda
dos caminhdes, no mercado de transporte de carga, e dos Oni-
bus, no mercado de passageiros, se intensificou. Por isso, e parte
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em virtude do lobby realizado pelas ferrovias, em 1935 o gover-
no americano aprovou o Motor Carrier Act, que atribuiu a ICC
competéncia para regular também a atividade de transporte ro-
doviario. Adicionalmente, o Transportation Act de 1940 atribuiu a
ICC algumas competéncias referentes ao transporte por barcagas

(VISCUSI et al., 2005).

A partir de 1941, as ferrovias passaram a advogar fortemente a
expansio dos poderes da ICC, tendo como objetivo central conse-
guir que a lei antitruste, incidente sobre a atividade dos transporta-
dores (common carriers), fosse aplicada pela agéncia e ndo mais pelo
Departamento de Justiga (DoJ). As ferrovias argumentavam que es-
tavam sujeitas a dois tipos conflitantes de regulacio e que a Divisdo
Antitruste do Do] nfo tinha familiaridade com os problemas espe-
cificos do setor. Os transportadores obtiveram certo éxito em suas
aspiracdes quando, em 1948, foi aprovado o Reed-Bulwinkle Act, que
conferiu competéncia & ICC para a imposigio de tarifas méximas
(HUNTINGTON, 1952). Nao houve, no entanto, afastamento da

incidéncia da legislacio antitruste sobre o setor.

De fato, a existéncia da ICC nao impediu que no inicio do sé-
culo XX fosse julgado o leading case sobre recusa de contratar en-
volvendo instalacdes essenciais, que tratou justamente de acusa-
¢oes de praticas anticompetitivas no setor ferroviario. Trata-se do
caso Terminal Railroad Association, no qual a associagdo de empre-
sas que controlava a ponte pela qual passava uma linha férrea e as
instalagoes para transferéncia e estocagem de produtos proximas
ao Rio Mississipi foi condenada por infracio ao direito antitruste e
obrigada a compartilhar essa infraestrutura com outras ferrovias.

O caso foi decidido com base no §1°2 do Sherman Act, pois
envolvia um acordo entre os controladores da ponte e das insta-
lagdes, que foi considerado ilegal por seus efeitos de restricio ao
comércio. De acordo com a Suprema Corte, com relagio a esse
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acordo, restou provado: (i) o intuito manifesto de monopolizar
as instalagdes em favor da associagio; (ii) a dificuldade de cons-
trucdo de uma via alternativa, em razdo dos custos e condigdes
geogriéficas; e (iii) o impacto de tal restricdo sobre o comércio in-
terestadual, pois as exigéncias que vinham sendo formuladas aos
agentes econdmicos nio-associados se apresentariam discrimina-
torias e injustificadas.

A decisdo acima mostra que praticas anticompetitivas por
parte de detentores de infraestrutura essencial podem ser bastante
deletérias a viabilizacio de opcoes efetivas aos donos de carga,
ou seja, a existéncia de competigdo no servico de transporte. A
esse respeito, uma caracteristica inicial merece consideragio. Em
tese, a concorréncia no transporte de cargas pode se dar de duas
formas: a intermodal e a intramodal. A primeira enfatiza a com-
petico entre distintos meios de transporte (ferroviario, rodovirio
e maritimo, por exemplo). A segunda confere relevincia a con-
corréncia dentro do mesmo setor de logistica (SAMPAIO, 2013).

Nesse sentido, para melhor compreender a relagio entre re-
gulacio e concorréncia no setor ferroviério, assim como a interfe-
réncia direta de seus aspectos econdmicos sobre a forma como que
se da a regulacio e competic¢do no setor, cumpre entender melhor
alguns conceitos.

IL.1. Por Que e como Regular?

Existem diversas teorias que buscam explicar por que es-
truturas como as ferrovias necessitariam ser reguladas. Trata-se,
em verdade, de uma interferéncia do Estado na economia, nor-
malmente requerida para a gestdo de falhas de mercado, ou seja,
situagdes em que o proprio mercado ndo tem capacidade para se
autorregular, gerando problemas alocativos e distributivos.
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Conforme destacado por VISCUSI et al. (2005), entender
quando a regulagio deve ocorrer constitui uma andlise normati-
va. Todavia, tal andlise normativa contribuiu para a construgio
da teoria positiva do interesse publico, assentando que a regulacio
ocorre em resposta 2 demanda social por corre¢io de falhas de
mercado ou praticas que geram grandes desigualdades, como dis-
criminagio de pregos e de acesso.

De acordo com essa teoria, se 0 mercado em questio é um
monopdlio natural, o interesse ptblico demanda regulacéo,
porque a primeira e melhor solugdo (“first-best solution”)
nio é conquistada na auséncia de regulacdo. Nessa situa-
Ao, a livre concorréncia teré por resultado um excesso de
firmas produzindo nesse mercado e/ou precos superior aos
niveis socialmente 6timos. Assim, ao regular a inddstria, se
ganha bem-estar, e é justamente esse potencial ganho de
bem-estar que gera a demanda pablica por regulagio. Nesse
sentido, a teoria do interesse piblico usa andlise normati-
va (quando deveria ocorrer regulagio?), para produzir uma
teoria positiva (quando, efetivamente, ocorre regulagio?)

(VISCUSI et al., 2005:376).

Segundo a Public Interest Theory, ha dois determinantes na
atividade regulatdria, a competicio politica e a assimetria de infor-
macio na relagio principal-agente. A assimetria relacional é maior
entre cidaddos e reguladores do que entre grupos de interesse e re-
guladores. Onde a assimetria é baixa, os reguladores tém incentivos
a perseguir interesses gerais (CROLEY, 1998). Nesse sentido, a teo-
ria do interesse ptblico clssica é tanto uma teoria positiva, sobre as
motivagdes dos “policy-makers”, quanto uma teoria normativa, sobre

o que deveria motivé-los (LEVINE e FORRENCE, 1990:168).

Além disso, o fato de que os tedricos afiliados a essa teoria
defendem a realizacdo de reformas regulatérias ao invés de des-
regulacdo revela um compromisso basico com a posigio de que
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falhas regulatérias nfo sio inevitaveis, embora comuns. Nesse
sentido, porque a teoria do interesse publico nfo prescreve o fim
do regime regulatério, implica a consideracdo de que as falhas re-
gulatdrias sio menos onerosas que os beneficios gerados pela regu-

lagao bem-sucedida (CROLEY, 1998).

Alternativamente, STIGLER (1971) entende que a regulagio,
em geral, é requerida justamente por setores industriais regulados,
que objetivam o controle da entrada de novos competidores nesses
mercados. Assim, hd uma competigio entre grupos de interesse que
requerem regulagfo. Daf a importancia de se entender a relagio en-
tre regulacio e concorréncia em setores de infraestrutura, no senti-
do de analisar quando a regulagio promove competicio no mercado
ou, contrariamente, a restringe de forma injustificada.””

A interpretacio de STIGLER (1971), por vezes, é confundida
com a “Teoria da Captura” que, no entendimento de VISCUSI et
al. (2005), ndo constitui uma teoria, mas sim uma hipétese que ex-
pressa regularidades empiricas.’® Nao apresenta, desta forma, a mes-
ma capacidade explicativa que a Teoria da Regulagio Econdmica,
a qual é, na visdo dos autores, conceitualmente uma teoria, e cujo
entendimento é o de que a regulagfo, via de regra, é estabelecida de
forma a beneficiar os grupos de interesse mais bem organizados.’!

29 Sobre as restrigdes regulatérias a concorréncia ver JORDAQ, 2009.

30 Uma regularidade empirica é a ocorréncia repetida de um fato, mas que nfo tem
generalidade suficiente para explicar teoricamente o evento da regulagfo.

31 “Embora a teoria da ‘captura’ seja, por vezes, atribuida a Stigler, e ele tenha realizado
alguns estudos nesse sentido e encorajado outros, o préprio autor argumentou que
uma aderéncia rigida a teoria da ‘captura’ nfo é consistente com o espirito da
abordagem econdmica. Analiticamente, a economia é uma teoria de equilibrio, e
nio de tudo ou nada, como implica o entendimento da teoria da ‘captura’ de normas
regulatérias. Empiricamente, mesmo as minorias tém de ser apaziguadas: a oposigio
de uma minoria nio é automaticamente silenciada simplesmente porque a maioria
tem 51 ou 75 por cento dos votos.” (BECKER, 1976:245)
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-

E no mesmo sentido o entendimento da chamada Public
Choice Theory, a qual compreende que a regulagio é requerida por
aqueles que tém interesse em seus resultados. Pode se dizer que,
do lado da demanda, o requerimento por regulagio reflete um in-
teresse econdmico, enquanto que do lado da oferta, a regulacio é
explicada por refletir interesses politicos (CROLEY, 1998).

Assim, em conformidade com a visdo de STIGLER, a teoria
da escolha publica entende que:

(-..) o bem transacionado no mercado politico por regula-
¢do é a “transferéncia de bem-estar”, com constituintes do
lado da demanda e seus representantes politicos do lado
da oferta. Assim, o mercado regulatério, como outros, ird
alocar o bem transacionado em maiores proporgdes aqueles

cuja demanda efetiva é maior (PELTZMAN, 1976:3).

Essa teoria aponta para uma diferenga fundamental a ser
considerada, que é a de que as decisdes regulatdrias sdo mais per-
manentes que as decisdes de mercado. Todavia, do ponto de vista
desta teoria, tal diferenga ndo impede que o ambiente regulatério
opere sob a mesma dindmica que os mercados. Dessa forma, o
funcionamento do “mercado regulatério”, em geral, beneficia os

grupos de interesse mais organizados (CROLEY, 1998:39).

Além da dimensio positiva, a Public Choice Theory traz tam-
bém uma dimensdo normativa. Os tedricos adeptos da teoria da
escolha publica muitas vezes argumentam a maior eficiéncia do
mercado, e sugerem que os resultados de mercado, ainda que im-
perfeitos, sdo preferiveis aos resultados de um eventual regime re-

gulatério (CROLEY, 1998).

Outra teoria que tenta explicar o fendmeno regulatério, tam-
bém sob uma perspectiva de acio coletiva, é a teoria neopluralista
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(neopluralist theory). E um de seus principais expoentes, 0 economista
GARY BECKER, critica a relevincia que foi dada a teoria da captura:

A abordagem econdmica sobre o comportamento politico
tem sido frequentemente colocada como se os produto-
res, ao invés de os consumidores, tivessem mais a ganhar
com regulacdes que nio promovem o bem-estar geral,
pois a regulagio é “capturada” pelo produtor. Como resul-
tado dessa énfase na “captura”, vérios estudos tentaram
mensurar quando as empresas de determinada inddstria
podem agir coletivamente para promover seus interesses.

(BECKER, 1976:245)

Embora a teoria neopluralista compartilhe com a teoria da
escolha publica o aspecto metodoldgico da agio coletiva, distan-
cia-se dela em termos de conclusdes. A teoria neopluralista rejeita
a ideia de que os grupos de interesse sempre alcangam seus obje-
tivos, pois confia que os eleitores em geral tém a correta percep-
¢do do peso-morto produzido por uma regulagio desnecesséria ou
protecionista de determinado grupo de interesse, dificultando a
permanéncia no ordenamento juridico de regulagdes que preju-
diquem a maioria dos eleitores em detrimento do interesse de um

grupo favorecido (BECKER, 1976).

Nesse sentido, porque os grupos de interesse irdo investir
recursos para influenciar os tomadores de decisdo sempre que o
retorno justificar esse investimento, os resultados advindos das
politicas regulatérias irdo refletir a demanda dos grupos por tra-
tamento favoravel. Néo significa, contudo, que os grupos de in-
teresse irdo sempre obter as politicas pretendidas. Pelo contrario,
esses objetivos sofrem constrangimentos de duas formas: primeiro,
a capacidade para influenciar as decisdes regulatérias é limitada
pelos custos de mobilizacdo para fins de influéncia; segundo, gru-
pos enfrentam concorréncia de outros grupos, com preferéncias
por politicas regulatérias incompativeis (CROLEY, 1998).
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A visdo neopluralista ¢ favordvel & competicio entre grupos
de interesse, contanto que seja um processo justo. Portanto, nor-
mativamente, é uma teoria que prega a independéncia do érgao
regulador. Ademais, na presenca de interesses subrepresentados
e, portanto, com produgio de regulacdes que considerem apenas
um viés, a teoria prediz a execugio de reformas do ambiente regu-
latério, para que as normas sejam produzidas sob a influéncia de
interesses equitativamente representados.

Uma importante critica as teorias do interesse publico e da

captura foi feita por LEVINE e FORRENCE (1990):

Assim como as teorias de interesse ptiblico, as teorias da
captura ndo consideram explicitamente a relagio entre
os atores do processo governamental, tampouco os me-
canismos pelos quais os regulados agem para alinhar a
regulagfio aos seus interesses. Tornou-se evidente em es-
tudos recentes sobre eleitores e instituigdes politicas que,
ainda que soubermos as motivacdes e os incentivos dos
atores, nfo poderfamos prever os resultados, pois ignora-
mos 0s processos internos as politicas. Se uma motivagio
nAo causa necessariamente determinado resultado, entdo
nio podemos usar esses resultados para testar motivagdes

(LEVINE e FORRENCE, 1990:170).

Em suma, a regulagio é a forma encontrada para que a socie-
dade receba aqueles bens e servigos que o mercado isoladamente
considerado nio proveria de forma apropriada. Ou seja, trata-se de
um conjunto de técnicas que busca coordenar os interesses ptbli-
cos e privados de uma sociedade.

De acordo com TREBING (1969), os objetivos de um marco
regulatério ideal para o transporte de bens podem ser enumerados
da seguinte forma: (i) a regulagio deve promover alocagio de recur-
sos entre o setor dos transportes e outros setores da economia rele-
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vantes aos consumidores; (i) a regulacdo deve encorajar 0 maximo
de eficiéncia na comunicagio entre plantas e instalagdes através da
promogio de fatores elevados de capacidade de carga e a exaustdo
da economia de escala; (iii) a regulagio deve evitar discriminages
indevidas, de forma a evitar efeitos adversos associados a distribui-
¢do de renda monopolista; (iv) a regulacdo deve evitar rigidez na
industria, que acaba por impedir inovagio, mudancas tecnoldgicas
ou qualquer mecanismo que confira maior desempenho a atividade;
(v) as técnicas de regulacio devem permitir a produgio de receitas
suficientes para cobrir o custo econdmico da prestacio eficiente de
um servico e uma boa integragio entre os prestadores de servigos
de transporte; e, por fim, (vi) a regulagio deve assegurar a prestagio
adequada do servico, com a disponibilizacio de um nimero méxi-
mo de opgdes aos consumidores e com pregos compativeis com sua
disposicao de pagamento pela variedade.

Nesse sentido, sem entrar especificamente na discussio sobre
se a regulacio se origina de uma vontade de resguardar o interes-
se publico, ou se de requerimento dos setores regulados, cumpre
analisar algumas caracteristicas estruturais de mercados como o
ferrovidrio, que faz com que a regulagio seja requerida. E neces-
sario, entdo, compreender as chamadas falhas de mercado, neste
caso expressas na forma de monopdlio natural, presenga de ativos
especificos e externalidades de rede.

I1.1.1. Monopdlios Naturais

O setor ferrovidrio se enquadra na categoria dos monopdlios
naturais, visto que os custos de investimentos iniciais e a fundo per-
dido, assim como em ativos especificos, acabam por culminar em
instransponiveis barreiras a entrada, fazendo com que o mercado
funcione de forma mais eficiente com apenas um agente. E um setor
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com forte presenga de economias de escala e escopo, ou seja, a in-
tegragio das diferentes atividades do mercado promove eficiéncias.

POSNER (1969) explica que se a demanda de um mercado
puder ser satisfeita pelo menor custo por uma Gnica empresa, ao
invés de duas ou mais, entfo se trata de um monopdlio natural,
qualquer que seja 0 ndmero real de firmas atuando neste mercado.
E se esse mercado atuar por meio de mais de uma empresa, ou
as empresas passardo por processos de fusio, ou irdo 2 faléncia
rapidamente, ou, ainda, a produgio continuard a dispender mais
recursos que o necessirio. No primeiro caso a competigdo tem
vida breve e, nos demais, produz resultados ineficientes. A con-
corréncia ndo é, portanto, um mecanismo de regulagio viavel em
condi¢des de monopdlio natural.

NESTER (2006) esclarece, ainda, que a situacio de monopdlio
natural pode advir de caracteristicas econdmicas ou técnicas da ati-
vidade. Significa dizer que a condi¢iio de monopdlio natural ndo tem
natureza perpétua e o desenvolvimento tecnolégico pode transmudar
a condi¢io de monopdlio natural de determinado setor ou atividade.

Resumidamente, haverd um monopdlio natural quando for
menos custoso atender as demandas do mercado por meio de um
Gnico agente econdmico. Entfo, tem-se que o monopdlio natural
¢ um caso tipico de falha de mercado, visto que o incremento de
concorréncia nfo aumenta o bem-estar social.

Em que pese sua eficiéncia produtiva, 0 monopdlio natural
pode apresentar resultados distributivos indesejados, caso nfo regu-
lado. Tal problema pode ser compreendido como o custo social do
monopdlio natural, que assume a forma de altos precos e reduzida
oferta de servico, resultando em perdas para a sociedade. Essas per-
das sdo referidas na literatura econdmica como peso morto. Além
disso, segundo POSNER, um efeito de se cobrar um preco de mo-
nopolio é a transferéncia de bem-estar do consumidor ao produtor.
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A inviabilidade econdmica de duplicagdo da infraestrutura
ferrovidria, enquanto monopélio natural, confere-lhe a qualidade
de recurso escasso que, quando nio regulado, importa em um pro-
blema de acesso & infraestrutura por néo detentores, e problemas
concorrenciais na prestagio do servigo de transporte. Tal atributo,
atrelado 2 relevancia do transporte ferrovidrio para a sociedade,
justifica a op¢@o politica e constitucional em atribuir a titularida-
de da infraestrutura ferrovidria ao Estado, e a opgo institucional
por regular o acesso a essa infraestrutura.

A tarefa do Estado enquanto regulador é, entdo, a de tentar
buscar um modelo institucional que mimetize, na medida do pos-
stvel, um ambiente concorrencial compativel com esse mercado,
de forma a promover as eficiéncias produtivas do monopdlio natu-
ral e a mitigar as ineficiéncias distributivas:

O problema com um monopdlio natural é que existe um
conflito fundamental entre eficiéncia alocativa e produtiva.
Eficiéncia produtiva requer que apenas uma empresa pro-
duza nesse mercado, pois s6 assim o dispéndio de recursos
para suprir esse mercado é minimizado. No entanto, uma
empresa monopolista esté inclinada a definir o preco muito
acima do custo de producio, para satisfazer seu objetivo de
maximizagiio do lucro. E, assim, a eficiéncia alocativa nfo
é satisfeita. Para gerar eficiéncia alocativa, entfo, é preciso
um ambiente concorrencial suficiente para que os pregos
sejam equivalentes ao custo marginal. Mas, af, h4 uma ine-
ficiéncia produtiva porque h4 muitas empresas produzindo
em um mesmo mercado. Assim, temos um argumento para
a intervencio do Estado quando um mercado constitui um

monopdlio natural. (VISCUSI et al., 2005:376)
Quando reconhecido um monopélio natural, cabera ao di-

reito, via de regra, disciplinar trés aspectos: (i) a ndo duplicacio
dessas infraestruturas, de modo a nfio serem perdidas as economias
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de escala e escopo, desperdicando recursos escassos; (i) formas de
viabilizagdo do acesso a essa infraestrutura, de modo néo discrimi-
natdrio, o que serd essencial para que possa existir concorréncia nos
mercados relacionados potencialmente competitivos; e (iii) limita-
¢coes a precificagio do servigo, para se evitar o exercicio de poder de
mercado tipico dos monopdlios nio regulados (SAMPAIQO, 2013).

Atualmente, questiona-se a alegacio de impossibilidade de con-
corréncia em todos os segmentos de setores classicamente considerados
monopdlios naturais. Em que pese a infraestrutura ainda constituir mo-
nopdlio, pois economicamente inviavel a sua duplicagfo, verificou-se
que, a depender do modelo regulatério adotado, é possivel operar em
regime de competicio algumas atividades do setor em que se verifica a
ocorréncia de monopdlio natural. Ou seja, por meio de regulagio é pos-
sivel identificar os segmentos de mercado que comportam concorrén-
cia, e que antes estavam encobertos pela no¢io de monopdlios natural.

I1.1.2. Ativos Especificos

Ativos especificos sdo bens que tém apenas uma funcionali-
dade, ndo podendo ser reaproveitados.*? O investimento em ativos
especificos acarreta custos perdidos (sunk costs) na hipétese de de-
terminado empreendimento se frustrar. Uma vez criado um ativo
especializado qualquer — no caso das ferrovias, esse ativo compre-
ende tanto a infraestrutura fisica da malha ferrovidria, quanto o
material circulante (locomotivas, vagdes, etc.) — ele ndo consegue
ser reaproveitado em outra finalidade em caso de insucesso da ati-
vidade para a qual é destinado.

32 Embora nio tradicionalmente classificada como uma falha no mercado, a necessidade
do investimento em ativos especificos, ausente regulagio adequeada, faz com que a
produgio ocorra em escala subétima, justificando, portanto, um tépico para sua anélise.
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De acordo com a teoria dos custos de transagio, a existéncia
de ativos especificos justificaria, em muitos casos, a verticalizagio
de atividades. Explica-se: a coordenacio produtiva de forma inte-
grada e hierarquizada, que se justifica pela eficiéncia decorrente da
redugio dos custos de transagio, serd tanto mais necessiria quanto
maior for a presenga de ativos especificos, racionalidade limitada e,
em decorréncia, o risco de comportamento oportunista.*?

Se estivermos diante de um mercado onde a integragio verti-
cal néo é desejavel ou possivel, verificar-se-4, ento, a existéncia de
alguns contratos disciplinando a relagio entre o detentor do ativo
e aqueles que o utilizam.

Essa situagio de dependéncia permite ao titular da infraestrutu-
ra essencial extrair renda dos clientes cativos, por exemplo, através da
cobranca de tarifas diferenciadas ou da prestacio de servicos com qua-
lidade inferior. Quando o cliente também concorre com o incumbente
em um mercado verticalmente relacionado, essa pratica pode até mes-
mo vir a alijar o concorrente do mercado, permitindo ao incumbente,
entfo, aumentar sua margem de lucro. A literatura econdmica costuma
aludir a essa conduta extorsiva como uma situagio de hold-up.

Portanto, para se evitarem abusos, é forcoso que haja no or-
denamento juridico instrumentos que garantam que a propriedade
ou a exclusividade na gestdo da infraestrutura sejam exercidas de
acordo com o principio constitucional da funcéo social da proprie-

33 Aracionalidade limitada e os ativos especificos foram definidos por WILLIAMSON
(1985). A racionalidade limitada é a categoria cognitiva geradora de custos de
transagio. Assim, a economia dos custos de transagio assume que a racionalidade
dos agentes econdmicos é limitada. Todavia, apesar dessa limitagio, os agentes
buscam satisfazer interesses préprios nas transagdes econdmicas; assim, agindo
em interesse proprio, os agentes tendem a se aproveitar de eventuais lacunas
ou omissdes contratuais (informagdes) em seu beneficio e em detrimento da
outra(s) parte(s). Esse é o comportamento oportunista, que muito se assemelha a
manipulagdo estratégica da informagio (ou falta de).
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dade. Esse principio exige que seja conferido acesso, em bases nfo
discriminatdrias, aos agentes econdmicos que desejem atuar nos
mercados relacionados, e que se encontrem em uma situacio de
dependéncia no que se refere ao acesso 2 infraestrutura.

Em tese, 0 acesso pode se dar tanto através de uma solucio es-
trutural (como a copropriedade da infraestrutura por todos os agen-
tes interessados) como comportamental, mediante a imposi¢io, pela
via normativa, do dever de o titular da infraestrutura conceder o
compartilhamento em bases isondmicas (SAMPAIQO, 2009).

A solugio estrutural em regra apresenta diversas dificulda-
des, pois nem toda infraestrutura essencial pode ser ofertada por
mais de um agente, tendo-se em vista a impossibilidade de sua
duplicacéo, os riscos relacionados a uma possivel cartelizagdo do
mercado a jusante ou, por outro lado, os elevados custos de transa-
¢do associados & administragio conjunta da infraestrutura essen-
cial por agentes que competem no mercado relacionado.

Dessa forma, o dever de compartilhamento por parte de um
monopolista detentor da infraestrutura essencial mostra-se a saida
mais frequentemente adotada para permitir a concorréncia nos
mercados relacionados, o qual precisa ser amplo, em condicoes
equitativas e a pre¢o néo discriminatdrio.

No entanto, o dever de contratar somente deve ter lugar
quando houver certeza da impossibilidade (juridica ou econdmica)
de duplicagio da infraestrutura, uma vez que nio se deve permitir
que meras alegagdes ndo comprovadas da existéncia de retornos
de escala crescentes sejam empregadas para afastar a criagdo de
um ambiente concorrencial no mercado analisado.

E exatamente nessa relacéo, seja ela contratual, seja regulaté-
ria, que podera ser apontada a existéncia do oportunismo e, portan-
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to, apropriagio da quase-renda.** Estamos aludindo a uma relagio
incompleta e que, normalmente, caracteriza-se como sendo de trato
sucessivo — por isso, ha a necessidade de arbitrar alguns parametros

e estabelecer um marco regulatério (BOUF e LEVEQUE, 2006).

No caso do setor ferrovidrio, essa realidade faz com que, no
desenho de marcos regulatérios, deva-se analisar a oportunidade
ou nio de se verticalizar a operagio da infraestrutura férrea com a
prestacio do servico de transporte de cargas.

11.1.3. Externalidades em Infraestruturas

Organizadas em Rede

As externalidades sdo consequéncias sofridas por um agen-
te que nfo contribuiu para a ocorréncia do evento que o benefi-
cia ou prejudica. Por isso podem ser de duas ordens: positivas ou
negativas. Enquanto as positivas agregam bem-estar, as negativas
operam do sentido contrério, diminuindo-o. Visto que as externa-
lidades nio sdo suportadas por aquele que as originou, coloca-se
um problema de modulagio de seus efeitos. Nao hd um incentivo
privado para que o gerador dessas externalidades busque maximi-
zar aquelas que sfo positivas ou minimizar as negativas.

Na presenga de externalidades, os mercados autorregulados,
i.e. livremente competitivos, ndo atingem uma alocag¢do de bem-es-
tar 6tima. A intervengio regulatéria é, assim, uma forma de reduzir
essas falhas (que podem ser transitérias ou permanentes), buscando
maximizar o nivel de bem-estar social.

34 “(.) as possibilidades de surgimento de conflitos no ambito das relacdes contratuais sdo
magnificadas pela potencial emergéncia de condutas oportunistas, caracterizadas como agdes
que, através de uma manipulacio ou ocultamento de intengdes e/fou informagdes, buscam
auferir lucros que alterem a configuragio inicial do contrato”. (POSSAS et dl., 1996:5)
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As respostas as externalidades podem ser tanto privadas
quanto pablicas. Quando os custos de transagdo sio baixos, os
agentes privados tém capacidade para solucionar os problemas de
externalidades entre si, qualquer que seja a organizagio inicial dos
direitos (COASE, 1960). Todavia, essas transagdes nem sempre se
mostram vidveis, em virtude da existéncia de custos de transagio
e externalidades. Quando se verifica a incapacidade de uma solu-
¢do privada, h4 entdo a necessidade de imposicio de uma solugio

de cunho publico, sendo a regulagio uma solugio vidvel.”

O sistema de transporte ferrovidrio gera, ainda, externalidades
especificas em virtude de sua organizacio em rede.’® A infraestrutu-
ra em rede é formada por instalacdes que se ramificam e se conec-
tam no territério de execugio da atividade — no caso das ferrovias,
normalmente, esse territério coincide com o territério nacional.
Trata-se de estrutura unitdria e, normalmente, entrelacada.

Ademais, em setores organizados em rede, o volume de con-
sumo agrega valor. “A principal razdo para a existéncia de externali-
dades de rede é a complementariedade existente entre os componentes
dessa rede” (ECONOMIDES, 2008:5). Por isso, as atividades assim
organizadas tendem a compor setores com forte integralizagdo
vertical ou até mesmo monopodlios.

35  As solugdes normativas que visam neutralizar as externalidades negativas geradas por
uma falha de mercado podem assumir roupagens diversificadas. A tributagio é uma
modalidade, assim como a imposigio de padrdes técnicos, e a imposigio legal de condutas.

36 “Uma rede de infraestrutura pode ser continua, descontinua ou intercambidvel
(respectivamente: uma estagio ferrovidria, ligada as demais pelas linhas férreas;
um aeroporto, ligado aos demais aeroportos pelas vias aéreas; redes de transporte
intermodais, que combinam ferrovias com portos, rodovias, etc.). E pode, ainda, ser
fisica ou virtual, conforme esteja ou ndo baseada em meios fisicos de conexio entre
os varios pontos que a compdem (respectivamente: rede de distribuigio de energia
elétrica e rede de telefonia celular).” (NESTER, 2006:181)
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Dado que os componentes de uma rede sdo interconexos
e interdependentes, uma das caracteristicas desse mercado é o
crescente retorno auferido pelo consumo em escala: “na existén-
cia de efeitos de rede, se mais produtos forem vendidos, a disposicdo
em pagar pela vltima unidade desse produto é maior” (ECONOMI-
DES, 2008:5). Por isso, a légica empregada nesses mercados é a
do actimulo de “bens de rede” o aumento da demanda por esses
bens e, consequentemente, 0 aumento desta rede pode determinar
também o aumento da demanda de produtos complementares (ou
acessorios). Nesse cendrio, o mercado de “bens complementares”
se comportard da mesma forma que o mercado de “bens de rede”,
conferindo maior valor 4 dltima unidade disponivel. A existéncia
de externalidades desta ordem faz com que a alocagio de recursos
seja sub6tima, i.e., a livre concorréncia nos mercados organizados
em rede é ineficiente. Dessa forma, a intervencio regulatéria pos-
sibilita a alocagio de bem-estar de forma mais eficiente do que
aquela que seria determinada pelo mercado.

Nas indastrias de rede, mesmo se inexistentes barreiras & en-
trada, nio seria verificado um ambiente de concorréncia perfeita,
porque a entrada de novos competidores nfo tem a capacidade de
alterar a estrutura do mercado. Por conseguinte, nesses mercados
0 monopdlio pode maximizar os ganhos sociais. Isto ocorre por-
que, quando fortemente presentes essas externalidades, o compar-
tilhamento e a padronizacdo da estrutura criam beneficios para
aquela fatia de mercado como um todo, conferindo excedentes
tanto aos produtores quanto aos consumidores (ECONOMIDES,
2008). Normalmente o que se observa nesse sistema, entfo, nfo é
a concorréncia no mercado, mas sim a concorréncia pelo mercado.

Outro efeito decorrente da organizagio em rede sio os cha-
mados gargalos (ou bottlenecks), que sdo constatados quando uma
parte da rede é controlada exclusivamente por um agente econd-
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mico, sem que haja um substituto e sem que se tenham garantidos
direitos de acesso. Nessa situacio, é necessério o requerimento por
outros agentes econdmicos para utilizacdo da rede. Os gargalos
podem ser verificados também quando parte da rede encontra-se
congestionada e ndo ha caminho substituto, por exemplo. Ou seja,
sdo situacoes de limitacdo de oferta da rede. Um exemplo tipico de
gargalo no setor ferrovidrio pode ser visualizado na figura abaixo:

Figura 1

Situagio de gargalo no sistema ferroviario

Fonte: Association of American Railroads, 2013.

Em uma situagio de gargalo, o transporte entre o ponto de
origem e um ponto intermedidrio pode ser realizado por apenas
uma rota, sem alterativas; na figura essa situagio estd representada
na intersecgio entre os pontos A e B. Entre o ponto intermediério
e o ponto final, entretanto, ha duas rotas possiveis: uma original,
que é continuidade do gargalo, e outra alternativa. O transporte
entre os pontos B e D, portanto, nio corresponde a uma situagio
de gargalo, visto a existéncia de alternativas.
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Ainda que improvavel a nio ocorréncia de gargalos em uma

inddstria de rede, essa é uma situagio que pode ser mitigada atra-

vés da maior integragio da infraestrutura.

I1.2. Relacao Entre

Regulacao e Concorréncia

Os limites e objetivos de uma politica regulatéria e a tutela

da concorréncia podem se confundir em alguns momentos, nio

restando claro onde uma termina e a outra comega. Cumpre, en-

tao, fazer algumas consideragdes.

Sobre os mercados, de modo geral, recaem duas formas de

controle: aquela exercida pelo direito antitruste, que visa assegu-

rar que o postulado da livre concorréncia no seja violado, e aque-

la determinada por meio da regulagio setorial, que busca instaurar

disciplina normativa que possibilite a redistribuicio do bem-estar

gerado pelo exercicio da atividade.
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A regulacio tem, assim, uma abrangéncia mais ampla, ja que
possui aspiracio redistributiva e conformadora de novos mer-
cados, enquanto a tutela da concorréncia encontra-se normal-
mente associada 2 repressdo a desvios praticados por agentes
econdmicos com posi¢io dominante no mercado. Sdo fungdes
tipicas da regulacio a definicio de pautas de comportamen-
to, a transmissio de informagdes que facilitem a orientacio
dos agentes e a persecucio de objetivos de politicas pablicas,
tais como a exigéncia de padroes minimos de qualidade e se-
guranga no fornecimento de determinados bens e servigos, a
imposi¢io de metas de universalizagfo, além de, em situactes
limites, poder vir a substituir o mercado na definicio do pre-
¢o a ser cobrado pelo ofertante. A entidade regulatéria pode
competit, inclusive, a disciplina de incentivos do setor no que
tange ao aspecto concorrencial. A defesa da concorréncia, por
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sua vez, associa-se mais 2 protecio do processo dindmico do
funcionamento do mercado e, apenas nessa perspectiva, pos-
sui uma finalidade (nfo desprezivel, logicamente) de melhor
alocagfio dos recursos escassos e alguma redistribui¢io entre

fornecedores e adquirentes (SAMPAIQO, 2013:84).

A priori podemos adotar o seguinte entendimento: enquanto
as agéncias reguladoras visam atender a um conjunto especifico de
finalidades sociais do Estado, assim como podem orientar a produ-
¢do, circulagdo ou consumo de mercadorias (ARAGAO, 2012), o
direito antitruste normalmente é utilizado para tutelar uma situ-
acdo em que se requeira a promogao da livre concorréncia. Uma
visdo cléssica seria, entfo, aquela no sentido de que esse se presta
a “combater as restricoes privadas a competicdo” (BANCO MUN-
DIAL e OCDE, 2003:31).

As guidelines elaboradas pelo Banco Mundial e pela Organi-
zagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico — OCDE,
entretanto, apontam para um moderno conceito de politica da
concorréncia, no sentido de evitar os efeitos adversos & competi-
¢do derivados da intervencdo governamental nos mercados:

Essas acdes nio necessariamente pressupdem que as auto-
ridades da concorréncia exercam um mandato direto so-
bre as politicas comerciais, reguladoras e de privatizagio
nessas jurisdicdes. No entanto, por meio da participagio
inter e intragovernamental no desenvolvimento de poli-
ticas publicas e da realizacio de julgamentos e interven-
¢Oes nos procedimentos reguladores, as autoridades de
concorréncia podem exercer uma influéncia que favoreca
as solugdes determinadas pelo mercado. Em alguns pai-
ses, as autoridades de concorréncia podem analisar se as
medidas reguladoras do setor pablico afetardo de forma
negativa a concorréncia e empenhar-se para que qualquer
medida que limite injustificadamente a competicio seja
emendada ou revogada. (...) Outros objetivos da politica
de concorréncia frequentemente citados sido a prevencio
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do abuso do poder econdmico e, por conseguinte, a prote-
¢do dos consumidores e produtores que querem liberdade
para agir de forma competitiva, e a obtengao da eficiéncia
econdmica, definida em termos amplos, como o estimulo
a eficiéncia dinamica e distributiva, por meio da redugéo
dos custos de producio, de mudangas tecnolégicas e ino-

vagdes. (BANCO MUNDIAL e OCDE, 2003:32-33)

Teoricamente, a separagio de tarefas entre regulagio e de-
fesa da concorréncia é bastante clara e l6gica. De todo modo,
nio podemos deixar de tomar conhecimento da possibilidade de
situagdes de conflito de competéncia entre agéncia reguladora e
autoridade concorrencial. A func¢io principal da autoridade de
defesa da concorréncia é promover diretamente a livre competi-
¢do, e seu funcionamento € préximo ao de um tribunal, ainda que
administrativo; por outro lado, a autoridade regulatéria teria uma
funcéo bem mais ampla, envolvendo a tarefa de conformacéo do
mercado através do exercicio de sua funcio normativa, com com-
peténcia para determinar condutas a serem seguidas pelos setores
regulados. As entidades reguladoras atuam especialmente ex ante,
enquanto as de defesa da concorréncia exercem fundamentalmen-
te uma regulagio ex post, embora essa se caracterize ndo apenas
pela qualidade repressiva, mas também preventiva, quando analisa
operagdes de fusdes e aquisigdes.

Como exemplo primeiro da incidéncia do direito da concor-
réncia no setor ferroviario pode ser novamente citado o famoso
caso americano United States v. Terminal Railroad Association - 224
U.S. 383 (1912), em que foi discutido se seria possivel ou nio, a luz
do Sherman Act — a mais antiga lei norte-americana de defesa da
concorréncia em vigor — a unifdo das ferrovias de Saint Louis em
uma tnica associacio, a Terminal Railroad Association, impedindo-
-se 0 acesso 2 infraestrutura por parte de ferrovias nfo associadas.
Em outras palavras, a Corte discutiu se a criagio de um monopdlio
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operacional era, naquele caso, possivel ou no. “Em sua defesa, as
associadas argumentaram fazer parte de wma induistria regulada e, por-
tanto, imune a incidéncia do Sherman Act, jd que a Interstate Commer-
ce Commission — [CC (...) tinha desde 1887 competéncia para regular o
setor de transporte ferrovidrio (...)” (SAMPAIO, 2013:110).

A Suprema Corte americana, além de afirmar a incidéncia do
Sherman Act sobre o setor, arguiu que o histérico de unificagio dos
terminais ferroviarios em Saint Louis demonstrava uma clara inten-
¢do de prejudicar a concorréncia e impossibilitar o uso dos termi-
nais por qualquer outra empresa nio proprietaria. Concluiu, assim,
que a unificagio do terminal levou a restrigoes ilegais ao trafego in-
terestadual, e destacou que o arranjo contratual de uma facility que
resulte em restricio ilegal ao exercicio de uma atividade econdmica
deve ser modificado pela Corte, no sentido de permitir que os ndo-
-proprietarios também tenham acesso a facility em iguais termos.
Todavia, enfatizou a necessidade de compatibilizacdo entre a defesa
da concorréncia e as competéncias da autoridade reguladora, ga-
rantindo, a essa ultima, a integridade de seus poderes regulatérios.

I1.2.1. A Jurisprudéncia do CADE

No Brasil, o CADE normalmente recorre a doutrina da State
Action quando da andlise de casos que envolvem setores regulados.’
Sob a doutrina da State Action, a Suprema Corte norte-americana

37 “Como critério para identificar imunidades antitrustes implicitas em nosso
ordenamento juridico, o CADE tem adotado explicitamente, em diversas de suas
decisdes, a State Action Doctrine americana (e o seu Midcal Test), afirmando que
ela ‘é compativel com o ordenamento juridico brasileiro’. Na formulacio verbal mais
repetida, vém sendo consideradas imunes ao direito antitruste as condutas privadas
promovidas em consonincia com politica (i) claramente expressa e definida de
substitui¢do de competigdo pela regulagio e (ii) que disponha de supervisio ativa e
constante no cumprimento das obrigacées impostas.” (JORDAO, 2009:161)
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desenvolveu um teste para decidir quando a regulacio setorial afas-
ta a aplicagio do direito antitruste, que consiste em responder a
duas perguntas: (i) se o estado “claramente articulou” sua intengio
em afastar a concorréncia por meio de regulagio; e (ii) se o Estado
“ativamente supervisiona” os atores privados no mercado regulado.

Quando aplicado, o teste pergunta, em primeiro lugar, se o
Estado articulou o interesse geral de afastar as forcas do livre
mercado através de alguma forma de regulagfo estatal. Para
ser agio estatal, nesse contexto, um subproduto anticom-
petitivo derivado da regulagio estatal precisa tio somente
ser resultado previsivel de determinado estatuto. Precisa ser
situagfo compelida, pela norma, ou necesséria para a efeti-
vagio do esquema regulatério. Mais especificamente, para
satisfazer a “clara articulagio” do teste, a parte deve ser capaz
de apontar a legislacio interpretada pelas cortes, agéncias ou
municipalidades (ou, se nfo, poderia razoavelmente ter sido)
para incorporar a visio de que o interesse publico seria pres-
tigiado com regulacio que deslocasse as forgas de livre mer-
cado. A existéncia de um estatuto que satisfaga esse critério
assegura, pelo menos, que o legislador concebeu que a regu-
lacio autorizada poderia ter efeitos anticompetitivos. A mera
existéncia de regulagio estatal com efeitos anticompetitivos,
entretanto, ndo ¢ suficiente para isentar a conduta privada
de forma suficiente, garantindo que os interesses regulaté-
rios estdo sendo atendidos. (...) Supervisio ativa é requerida
para assegurar que os atos anticompetitivos sao estritamente

produto da regulagio estatal. (SEMERARO, 2000:211-212)

Merece ressalva, portanto, que a0 CADE no cabe atuar como
instAncia supervisora da regulagio. SAMPAIO (2013), ao analisar a
jurisprudéncia do Conselho em relacio aos setores regulados de infra-
estrutura, identificou que “embora ndo reconhecendo amplas isencdes
setoriais, 0 CADE respeita as decisoes tomadas pelas autoridades fede-
rais e estaduais, no exercicio de competéncias regulatérias tipicas, sobre
elementos-chave em matéria concorrencial, como preco e qualidade (...).”
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Os objetos apontados pelo Conselho como sendo de com-
peténcia exclusiva dos 6rgaos reguladores setoriais costumam
estar atrelados a:

(i) decidir a forma como o servigo publico serd prestado
pelo ente publico titular, isto é, se serd executado direta-
mente ou se haverd delegagfo; em caso positivo, se havera
apenas um delegatério, executando a atividade em caréter
de exclusividade, ou se existirdo vérios prestadores. Nao
cabe ao CADE rever a quantidade de delegacoes determi-
nadas pela legislacéo setorial ou pelo poder concedente, em
um determinado setor, nem decidir se havera ou néo intro-
dugéo de concorréncia no servigo pablico; (i) fixar tarifas
ou limites tarifarios nem rever a escolha quanto ao modelo
de politica tariféria praticado pelo setor; e (iii) rever (anu-
lar, revogar ou modificar) a regulagio normativa efetuada
pela autoridade reguladora, seja ela federal, estadual ou mu-
nicipal. (SAMPAIQ, 2013:348-349)

Aponta-se, entdo, para um reconhecimento do préprio
CADE no sentido de que cabe a ele atuar nas situacdes em que a
regulagio é omissa e, nesse sentido, abre espaco do qual os agentes
econdmicos se “aproveitam” para praticar condutas anticompeti-
tivas. Nao lhe cabe, todavia, revisar nem tampouco substituir a
decisdo do regulador. H4, dessa forma, deferéncia do Conselho a
politica regulatéria implementada pela autoridade setorial espe-
cializada (SAMPAIQO, 2013).

Como visto, a atividade regulatéria, via de regra, tem atua-
¢do preventiva, buscando produzir normas que permitam o bom
funcionamento do mercado e a melhor distribui¢io de bem-estar.
Entretanto, essa é uma atividade que nem sempre é bem-sucedida.
A atividade regulatéria nfo é imune a falhas e, por vezes, proble-
mas relacionados ao abuso de poder econdmico podem surgir. Es-
sas sdo situacdes que normalmente sio de competéncia do CADE
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e, portanto, cumpre analisar, ainda que rapidamente, os casos do
setor ferrovidrio que ja foram avaliados pelo Conselho.

Nesse aspecto, é interessante notar que a doutrina e a juris-
prudéncia do CADE observam a possibilidade de o setor experi-
mentar competi¢io tanto intermodal como intramodal. Na visio

de PINHEIRO e SADDI,

(..) o setor ferroviario foi aquele em que a regulagio mais
confiou na competigdo — em especial na competicio in-
termodal, com os transportes rodovidrio, aquavidrio e
dutovidrio — para proteger os usudrios e facilitar a atu-
acdo do regulador. Apenas os clientes cativos, que néo
dispdem de meios alternativos de transporte com custos
razodveis, mostraram precisar de protecio do regula-
dor. O resultado tem sido predominantemente positivo,
dada a prevaléncia do transporte rodovidrio no Brasil,
observando-se significativos aumentos de produtividade
e a reabilitagio de partes criticas da malha ferrovidria.

(PINHEIRO e SADD], 2005:334)

Todavia, a concorréncia intermodal apresenta limitagoes sig-
nificativas. Cargas de baixo valor agregado e a longas distancias
nfo se mostram competitivas quando transportadas pelo modal
rodovidrio. Por essa razio, questdes de acesso a malha ferrovidria
despertaram, ao longo do tempo, preocupagdes concorrenciais por
parte das autoridades antitruste.

Dessa forma, nos casos envolvendo transporte ferrovidrio®, a
andlise do mercado relevante deve levar em considerago se se trata
de mercadoria cativa do modal ferrovidrio ou de mercadoria néo-ca-
tiva, ou seja, que pode ser transportada, de forma economicamente

38 Em Sampaio (2013) analisamos os casos julgados pelo CADE em diversos setores
de infraestrutura. A descrigdo dos casos julgados até 2012 envolvendo o setor
ferrovidrio foi originalmente ali realizada.
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vidvel, por dois ou mais modos. Quando as mercadorias possuem alto
valor agregado e sfo transportadas a distAncias relativamente pouco
extensas, a concorréncia intermodal pode ser bastante efetiva.*

Outras vezes, duas ferrovias distintas podem ser vistas como
substitutas na logistica de escoamento de determinada producio e,
assim, ser consideradas integrantes de um mesmo mercado relevante.
Veja-se que, nessa situacio, tem-se uma concorréncia intramodal, po-
rém entre duas linhas férreas distintas; ou seja, nfo se trata de compe-
tigAo via uso simultineo, por distintos atores, da mesma malha.

Nesse sentido, ao analisar um caso em que se pedia a apro-
vagio de ato de concentracio que resultaria no controle por uma
mesma pessoa juridica de duas malhas ferrovidrias distintas, o
Conselheiro Luis Fernando Schuartz afirmou: “A questdo da exis-
téncia ou ndo de concentracdo horizontal resultante do ato notificado
¢, ndo obstante, mais complexa do que as reiteradas referéncias a su-
posta caracteristica de monopdlio natural da atividade de transporte
ferrovidrio sugerem a primeira vista, dada a possibilidade aparente de
utilizacdo das malhas ferrovidrias distintas para exportacdo de deter-
minados produtos que trafegam pela ferrovia, notadamente a soja e
seus derivados. Do fato de cada ferrovia possuir um tracado préprio,
ndo se pode inferir necessariamente que inexiste relacao de competicdo

39 Nesse sentido, observou a Conselheira Hebe Romano em ato de concentragio
ocorrido no setor ferroviario: “Emrelacdo as barreiras a entrada, dadas as caracteristicas
do negdcio em que sdo elevados os investimentos fixos e os custos irreversiveis (sunk costs),
neste ponto sdo consideradas elevadas. Normalmente as ferrovias sdo consideradas
como monopdlio natural. Este monopélio s6 serd possivel no setor de minério, onde
existem as cargas de exclusividade da ferrovia, como por exemplo, a bauxita. Os
outros modais podem realizar o servigo de transporte de longa distancia. Portanto, ndo
considero relevante as barreiras & entrada no mercado de transporte de longa distancia
para a maioria dos produtos que se utilizam dos servicos da Malha Paulista, conforme
entendimento da SEAE.” (AC 08012.009666/98-00, j. em 23.02.2000, Relatora
Conselheira Hebe Romano). Ver também ato de concentragao 08012.003281/2001-
14, j. em 21.05.2003, Relator Conselheiro Cleveland Prates.
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entre as malhas, pois as condigoes — incluindo as comerciais — vigentes
para o transporte de um determinado ponto de origem a um determi-
nado ponto de destino podem ser tais que facam duas ou mais ferrovias
aparecerem, para um conjunto ndo desprezivel de demandantes, como
canais de transporte substituiveis entre si.”

O Conselheiro Relator destacou, no caso acima narrado, a
potencialidade de preocupacdes tanto horizontais quanto verticais.
No que tange 2 concentragio horizontal, essa decorreria de que,
para alguns exportadores, as ferrovias operadas pelas Requerentes,
até entdo de forma autbnoma, poderiam ser consideradas concor-
rentes na logistica de escoamento da producéo para fins de expor-
tacdo, tendo por porta de saida os portos de Santos ou Paranagua.
Haveria, ainda, questdes de natureza vertical, pois uma das sdcias
das concessiondrias das ferrovias também participava do capital de
inddstrias exportadoras, o que poderia, em tese, incentivar préticas
de discriminagio e aumento dos custos dos rivais. Além disso, essa
s6cia também participava de empresas atuantes no transporte rodo-
vidrio de cargas, o que poderia incentiva-las a adotar mecanismos
de integracio da logistica ferrovia-rodovia, com praticas tendentes a
incrementar os custos das transportadoras independentes.*

40 O Conselheiro Relator assim resumiu as preocupagdes de natureza vertical, a partir
do parecer da SEAE: “A SEAE entendeu que a implementacdo do ato notificado
também geraria preocupagdes concorrenciais em razdo da relacdo vertical existente entre
o transporte rodovidrio e ferrovidrio, entre este wltimo e as atividades dos operadores
logisticos, e entre 0 mesmo e as operacdes portudrias para exportagdo e importacdo de
produtos. Essas preocupagdes ocorreriam tendo em vista a possibilidade de fechamento de
mercado e aumento de custos de rivais (i) aos produtores de soja e (ii) aos transportadores
independentes” (Voto do Conselheiro Relator Luis Fernando Schuartz no AC
08012.005747/2006-21, j. em 18.04.2007). A decisio do CADE restou assim
ementada: “Ato de concentracdo. Verificacao de possiveis efeitos anticompetitivos
em mercados relevantes de logistica e transporte ferrovidrio de cargas. Aprovacdo do
ato notificado condicionada & imposicao de restrigdes de natureza comportamental.
Obrigacao de dar publicidade a precos e outras condicdes comerciais em relacdo a
clientes e transportadores rodovidrios de carga. Necessidade de definicdo de Termo de
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Na referida decisfo, foi reconhecida a relevancia de se proce-
der 4 anilise antitruste, apesar de o mercado de transporte ferrovi-
ario de cargas ja ser, em si, objeto de regulagio setorial em Ambito
federal (anteriormente, pelo Ministério dos Transportes e, atual-
mente, pela ANTT) e considerado, recorrentemente, monopdlio
natural. Assim, foram impostas restri¢des a aprovacio da opera-
¢ho, formalizadas em “Termo de Compromisso de Desempenho”
(atualmente designado na legislagdo nacional como “Acordo em
Controle de Concentragdes”), no qual as Requerentes se obriga-
ram, dentre outras medidas, a metas para alcance das eficiéncias
pretendidas com a operago e a restrigdes comportamentais visan-
do a reducdo do risco de adocéo de condutas discriminatérias dos
rivais nos mercados de logistica e transporte ferrovidrio, tais como
divulgagio dos indicadores médios de desempenho, publicidade
dos precos praticados para operagdes acessorias a prestacio do ser-
vico ferrovidrio, publicidade da politica de descontos.

Portanto, no setor ferroviario, observa-se que em diversas si-
tuagdes o titular de uma carga mostra-se cliente cativo da ferrovia,
pois nio dispde de alternativas ao escoamento da sua producio.
[lustrando as preocupagdes concorrenciais que podem advir da
exploragdo de ferrovias nessas situagdes, merece mencio que ja
houve um processo administrativo no Sistema Brasileiro de De-
fesa da Concorréncia (SBDC), no qual as autoridades brasileiras
investigaram se uma mineradora que também era concessionéria
do transporte ferrovidrio que atendia a uma determinada mina
discriminaria pregos e condicdes do servico em relagio a concor-
rente, mediante (i) a exigéncia de exclusividade no uso da ferrovia;
e (ii) por cobrar um prego superior para a quantidade de produto
movimentado que ultrapassasse 8,5 milhdes de toneladas/ano.

Compromisso de Desempenho de acordo com o disposto no art. 58 da Lei n. 8.884/94,
para obtencdo das eficiéncias alegadas”.
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O caso terminou sendo arquivado, tendo o CADE decidido
que a situagio ndo envolvia conduta anticompetitiva, pois (i) quan-
to a exclusividade, a cldusula contratual apenas refletia uma situ-
agio de fato, ja que nfo era economicamente vidvel que a usudria
do transporte buscasse uma via alternativa para escoamento da sua
producio de minério; e (ii) o valor superior cobrado para o volume
excedente a 8,5 milhdes de toneladas/ano era justificado objetiva-
mente, pois refletia investimentos suplementares que a mineradora
que operava a ferrovia necessitaria fazer para movimentar esse vo-
lume adicional da concorrente, consistente em obras para redugio
de estrangulamento da malha ferrovidria. Além disso, o volume de
exportagdes da concorrente, por meio da ferrovia, havia aumentado
significativamente na dltima década, enquanto a movimentacio da
concessiondria havia diminuido, o que seria incompativel com uma

prética de discriminacio ou aumento de custos dos rivais.*!

Mais recentemente, no contexto de sinalizagio de uma refor-
ma regulatdria que se pretendia para o setor a partir de 2012, mas
que terminou por nio ser efetivada, o CADE teve de apreciar,
em 2014, um ato de concentragio consistente na incorporagio da
ALL — América Latina Logistica S.A.¥, empresa de servicos de

41 A decisiao do CADE possui a seguinte ementa: “Processo Administrativo. Instaurado
ex officio pela SDE contra a CVRD no curso da instrucdo do Ato de Concentragdo
08000.013801/97-52. Prdticas anticompetitivas contra a S/A Mineracao Trindade -
Samitri. Condutas previstas nos incisos V, XII e XXIV do art. 21 da Lei 8.884/94.
Pratica restritiva vertical. Mercado relevante (mercado de origem): mercado regional
de transporte ferrovidrio de carga. Mercado relevante (mercado “alvo”): mercado
internacional de minério-de-ferro. CVRD ¢é monopolista no mercado de origem. Nao
configuragdo das condutas imputadas a Representada. Arquivamento do processo”. (PA

08012.007285/99-78, j. em 28.04.2004)
42 Conforme sera abordado no Capitulo IV deste livro.

43 De acordo com o relatério do Ato de Concentragio n® 08700.005719/2014-65
elaborado pelo Conselheiro Gilvandro Vasconcelos C. de Araujo, “a ALL faz parte
do Grupo ALL, que detém concessdes ferrovidrias que se estendem pelos estados de Sdo
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transporte de cargas através dos modos rodoviério e ferrovidrio,
pela Rumo Logistica Operadora Multimodal S.A., empresa atuan-
te no mercado de servicos de logistica multimodal para exporta-
¢éo de agtcar pelo Porto de Santos.*

Sobre este caso, a ANTT manifestou-se favoravelmente a
operagdo. Todavia, a andlise do CADE condicionou a sua apro-
vacio a celebracio de Acordo em Controle de Concentracio. No
curso desse processo, 0 CADE aceitou 16 entidades como terceiras
interessadas, o que sinaliza a complexidade do caso em questdo.”

Acerca do acesso as ferrovias, a Superintendéncia Geral do
CADE considerou que a ALL é monopolista nas ferrovias que ex-

Paulo, Parand, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul e
fazem também conexdo com a malha ferrovidria da Argentina, totalizando, em territério
brasileiro, 12900 km de extensdo. A drea de abrangéncia das concessées ferrovidrias
do Grupo ALL corresponde a aproximadamente 80% do PIB, sendo as ferrovias
responsdweis pelo servigo a 4 dos principais portos brasileiros, permitindo o escoamento de
parcela considerdvel da producdo de vdrias commodities essenciais para o equilibrio da
balan¢a comenrcial brasileira”.

44 Ato de Concentragio n® 08700.005719/2014-65.

45 Destaque-se que a maioria dos terceiros interessados, neste caso, foram produtores
de cargas transportadas pela ferrovia e também produzidas pela RUMO, revelando
a questdo do acesso 2 essential facility. As entidades foram as seguintes: (i) Agrovia
S.A,; (i) Associagio Brasileira das Inddstrias de Oleos Vegetais — ABIOVE;
(iii) Associagio Comercial do Parand — ACP; (iv) Associagio dos Produtores
de Bioenergia do Estado do Paranda — ALCOPAR; (v) Fibria Celulose S.A.; (vi)
Federacio das Inddstrias do Estado do Paran4 — FIEP; (vii) Federagio do Comércio
do Paran — Fecomércio; (viii) Federagio e Organizagio das Cooperativas do Parani
— Fecoopar; (ix) Federagio das Associagbes Comerciais e Empresariais do Parana
— Faciap; (x) Federagdo das Associagoes Comerciais e Empresariais do Parand —
Fetranspar; (xi) Federagdo da Agricultura do Estado do Paran4 — FAEP; (xii) Ipiranga
Produtos de Petréleo S.A.; (xiii) Novo Oriente Participagbes Ltda.; (xiv) Sindicato
das Industria Sucroalcooleiras do Estado de Mato Grosso — SINDALCOOL; (xv)
Sindicato da Indstria de Fabricagdo de Alcool do Estado do Parané — SIALPAR; e
(xvi) Sindicato da Inddstria do Agtcar no Estado do Paran4 — SIAPAR. E além das
entidades admitidas como terceiras interessadas, manifestaram-se as empresas VLI
S.A.; Eldorado Brasil Celulose S.A. e Copersucar S.A..
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plora, 0 que, em conjunto com a baixa substituibilidade entre os mo-
dos ferrovidrio e rodovidrio, reforgaria a possibilidade de a empresa
fruto do ato de concentragio fechar o acesso das rivais aos mercados
downstream, assim como a adocéo de estratégias discriminatdrias.*

No mesmo sentido, o relator do Acérddo entendeu que “o
risco criado pela operacdo é que a nova companhia negocie condicies
mais favordveis as empresas de seu préprio grupo econdmico em de-
trimento tanto dos players que concorrem com ela nos amis diversos
mercados afetados pela operacdo, quanto dos usudrios em gerdl (...). A
ALL/Rumo terd incentivos tanto para privilegiar sua prépria carga em
um cendrio de oferta de servigo insuficiente quanto para desfavorecer a
carga de concorrentes para fortalecer sua posicdo de mercado”.

Outro ponto levantado foi a possibilidade de discriminagfo na
qualidade de prestacdo do servico, quando envolver cargas de con-
correntes dos detentores da infraestrutura. Assim, tais colocagoes
levaram ao entendimento de que “o conceito de ‘fechamento de mer-
cado’, em uma andlise antitruste mais acurada, ndo pode ser visto como
necessariamente a saida de concorrentes do mercado afetado. Basta que
esses concorrentes fiquem em posicao tal que sua capacidade de concor-
rer se torne menos efetiva, diminuindo-se os niveis de concorréncia, para
se constatar um efeito exclusiondrio, o que geraria impactos significativos
as vdrias cadeias produtivas afetadas pela operacdo”.

46 “Comrelagao a probabilidade de exercicio de poder de mercado, no que toca & integragdo
vertical no mercado de acicar, a SG considerou que o estimulo a fechar o acesso a
concorrentes do Grupo Cosan seria diminuido caso existisse capacidade suficiente para
transportar o agticar dos concorrentes. Porém, tendo em wista tanto a expansdo das
atividades da Rumo no transporte ferrovidrio de cargas de terceiros, quanto a possivel
expansdo de transporte de carga da Raizen [joint-venture entre Cosan e Shell], concluiu
[a Superintendéncia Geral] pela existéncia de fortes indicativos de que a demanda do
Grupo Cosan e de outros concorrentes por transporte ferrovidrio seria maior do que a
ofertada pela ALL. Deste modo, ainda que houvesse investimentos e solucdo de problemas
logisticos, as principais beneficiadas provavelmente seriam as cargas do Grupo Cosan e
da Rumo, e ndo das concorrentes.” (Relatério, AC n2 08700.005719/2014-65).
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A ANTT argumentou que a operagdo nio resultaria em
risco ao adequado funcionamento do mercado ferroviario, visto
a existéncia da Resolugio n? 3694/2011, que regula a figura do
usudrio dependente, prevendo o instituto da medida cautelar.”
Todavia, apesar do arcabouco normativo apontado pela ANTT,
apto a coibir condutas anticompetitivas, os usuarios do transpor-
te ferrovidrio que se apresentaram como terceiros interessados no
ambito do processo apresentaram questionamentos acerca da efi-
c4cia desses mecanismos.

Sobre este aspecto, o relator se manifestou no sentido de que
“ndo se pode prescindir do controle de estruturas sob o argumento da
possibilidade de repressdo a posteriori de eventuais condutas ilicitas,
especialmente no caso de operacoes em que estdo presentes diversos
elementos que apontam no sentido da presenca de incentivos para ado-
cao de condutas discriminatérias, bem como da pronunciada dificul-
dade de apuracdo e monitoramento dessas condutas”.

A operagio foi aprovada pelo CADE com a imposi¢ao de
remédios, para fins de manutencio do ambiente concorrencial. O
acordo, entio, visou estabelecer mecanismos de: (i) desestimulo
discriminagéo — Critérios de Precificagio; (ii) desestimulo a venda
casada — Separacio de Contratos; (iii) desestimulo ao fechamento
de mercado — Garantia de investimentos de terceiros; (iv) transpa-
réncia 2 prestagio do servico — Painel de apuracio do atendimen-
to; (v) desestimulo a condutas abusivas e de estimulos ao investi-
mento em expansio da ferrovia; (vi) desestimulo interno a adogao
ou condutas discriminatérias/exclusiondrias — Governanca Cor-

47 Por meio deste instrumento a Agéncia pode “de oficio ou por reclamacdo de qualquer
interessado, determinar, em até cinco dias da ciéncia do fato (i) a cessacdo de prdtica lesiva ao
direito do usudrio; (ii) o restabelecimento da prestacao de servico de transporte; (iii) a alocagdo
de outros meios para garantir que a carga chegue ao destino contratado em caso de dano iminente
ao usudrio; e (i) a reposicdo ou o ressarcimento de carga perdida durante o transporte”.
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porativa; (vii) desestimulo externo a adogio ou condutas discri-
minatdrias/exclusiondrias — Solugao Arbitral; (viii) desestimulo ao
compartilhamento de informagdes concorrencialmente sensiveis
— vedagio ao interlocking directorates; (ix) estimulo ao cumprimen-
to das obrigagdes estabelecidas — cominagio de penalidades.

As questdes acima exemplificam que pode haver preocu-
pacdes concorrenciais advindas das limitagdes decorrentes da
existéncia do monopdlio natural. Muitas vezes a concorréncia
intermodal n@o é uma realidade ou uma opgéo, pois 0 modal fer-
rovirio tem uma vantagem crucial em relacdo ao rodoviario, que
¢ referente ao mais baixo custo do frete para grandes distAncias,
além da maior capacidade de transporte. Para essas situagdes, a
resposta devera ser via regulagio setorial, em prol da concorréncia
intramodal, entendida como a viabilizagdo do acesso de mais de
um prestador de servico de transporte 2 malha.

11.2.2. Concorréncia Intramodal

no Transporte Ferroviario

Para uma visdo mais abrangente dessas questoes, é rele-
vante a compreensio da regulacio setorial relativa & competi-
cdo intramodal.

Como visto, o setor ferroviario é historicamente reconhecido
como sendo um monopdlio natural: dados os elevados custos afun-
dados e as economias de escala, nio se mostra economicamente
eficiente, no mais das vezes, haver duas linhas férreas construidas
paralelamente, ligando os mesmos pontos de origem e destino.”

48 Um interessante estudo mostrando como a passagem de um modelo de mercado
puramente concorrencial para uma regulagio substantiva contribuiu para
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E bastante claro que infraestruturas de transporte (ferrovias e
rodovias) se beneficiam com as economias de rede; entretanto, essa
vantagem sé seré vislumbrada se o desenho estrutural utilizado per-
mitir. As interconexdes e a coordenagio entre as divisdes da malha
assim como sua manutengio e operacio sao pontos relevantes ao se

idealizar uma rede (BOUF e LEVEQUE, 2006:3-4).

Com relagio ao transporte ferroviario, o modelo regulatério
deve atentar especialmente 2s externalidades positivas geradas
pelas economias de rede. A regulagio tem a missdo de compa-
tibilizar a inser¢do de competitividade nos segmentos em que a
concorréncia é possivel, sem, entretanto, anular os ganhos que
sdo intrinsecos a sua prépria estrutura. Questdes como se ha
capacidade disponivel na rede de infraestrutura para o acesso de
terceiros, se h4 manutengio adequada e se estio sendo realizados
os investimentos necessérios, sio exemplos de temas tipicos de
uma infraestrutura de rede que podem ser disciplinadas por meio
de regulacio. A tarefa regulatéria é, entio, a criagio correta de
incentivos, mantendo os aspectos positivos e buscando mitigar
os negativos. SAMPAIO explica que

A regulagio dos monopdlios naturais justifica-se tanto
para se evitar que o monopolista detentor da infraestrutura
possa abusar da sua posi¢io dominante em detrimento dos
consumidores (por exemplo, mediante restricio da oferta
ou prética de preco supracompetitivo), como para impedir
o ingresso de novos agentes econdmicos que, necessitando
duplicar a infraestrutura, fardo o mercado atuar de forma
ineficiente, em escala subétima. Nesse sentido, uma técni-
ca de regulacio que se tornou comum nesses casos exige a
separago da titularidade ou operagio da rede da prestagio
de servicos a partir da rede. (SAMPAIQO, 2013:80-81)

uma maior eficiéncia no transporte ferrovirio, na Inglaterra do século XIX, ¢
apresentado por FOREMAN-PECK, 1987.
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Esses recursos, que visam conferir competitividade ao setor
ferroviério, sdo implementados via regulacdo estatal, que tem a
missdo de estabelecer condicdes minimas de concorréncia.’ Se-
gundo NESTER (2006:44), “considerando que a concorréncia é, ao
menos em principio, inapropriada em tais situacoes, faz-se necessd-
ria a ntroducdo de uma ‘mao-visivel’ que possa direcionar o mercado
para alcancar resultados étimos por meio da via concorrencial”. E o
argumento de validade é extraido da chamada teoria das essential
facilities, que prega o direito de acesso as redes de infraestrutura
como forma de coibir o abuso de poder econdmico.

O setor ferrovidrio pode experimentar competigio tanto in-
termodal como intramodal. A concorréncia intermodal, no en-
tanto, pode apresentar limitacdes significativas: cargas de baixo
valor agregado e a serem transportadas por longas distAncias niao
se tornam competitivas quando transportadas pelo modal rodovi-
ario, por exemplo, assim como a escassez de oferta em um deter-
minado modal pode, também, inibir a concorréncia intermodal.

A competi¢ao intramodal, por sua vez, aparece como altamente
relevante 2s ferrovias, mas seu estabelecimento requer a presenca de
regulagio adequada a esse fim. Nesse sentido, hd mecanismos regu-
latérios que auxiliam na promogio da competitividade intramodal,
quais sejam: (i) o compartilhamento de infraestrutura, podendo as-
sumir a forma de trafego mituo ou direito de passagem; e (i) a frag-
mentagio entre prestacio de servico de transporte e a gestdo da in-
fraestrutura, também denominada desverticalizagio (ou unbundling).

49  “Assim, sempre que a concorréncia se mostrar imperfeita (quando o mercado
apresentar falhas), a regulagio deve ser voltada a eliminagio dessas falhas e ao
restabelecimento das condigdes de concorréncia possivel, forcando o mercado a
aproximar-se do ideal da concorréncia perfeita.” (NESTER, 2006:71)
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I1.2.2.1. Compartilhamento de Infraestrutura

e a Teoria das Essential Facilities

O compartilhamento importa na permissio de acesso a in-
fraestrutura por aqueles que nio a detenham. A exigéncia de com-
partilhamento de infraestruturas de rede tem suas origens desen-
volvidas na essential facility doctrine, que exige que o monopolista
detentor da infraestrutura cuja duplicagdo ndo seja economica-
mente vidvel permita acesso em condigdes nio discriminatdrias

(GAUTIER e MITRA, 2008).%°

Esta é uma doutrina que nasceu nos Estados Unidos, inicial-
mente com fundamento no direito antitruste, e que serviu, posterior-
mente, para garantir o direito de acesso de terceiros a infraestrutura
fisica de uma essential facility. O caso que liderou a aplicagio dessa
doutrina nos Estados Unidos foi 0 MCI Communications Corp. v.
AT&T. Nesse momento, ficou decidido que eram necessdrios qua-
tro elementos para ensejar responsabilidade sob a teoria das essential
facilities, a saber: (1) controle da facilitiy por meio de monopdlio; (2)
incapacidade prética ou razoével de um competidor duplicar a estru-
tura da facility; (3) a negativa do uso pelo detentor da facility a um
competidor; e (4) a viabilidade de oferta do uso da estrutura.

Este caso se apresenta paradigmatico por terem sido ex-
postos os elementos caracterizadores da doutrina das es-
sential facilities, quais sejam: controle de uma infraestrutu-
ra essencial por parte de um monopolista; impossibilidade

50 O termo “essential facilities doctrine” foi originado em um caso norte-americano
de direito antitruste, mas agora tem significados mdltiplos, todos, no entanto,
relacionados a garantia de acesso a uma estrutura que nio seria possivel para
alguns, caso nfio houvesse um mandamento legal. A variagfo na definigfo é grande.
De fato, nfo ha concordancia até mesmo em relagfo a visdo americana de “essential
facility”. Entre distintos paises a variagio é ainda maior. (OCDE, 1996)

85



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

de os concorrentes duplicarem a infraestrutura; negativa,
pelo incumbente, de permitir o uso da infraestrutura
pelo concorrente; e viabilidade de tal compartilhamento
(i-e., a inexisténcia de causas legitimas que o impegam).

(SAMPAIO, 2013:193)

Outro elemento trazido pela jurisprudéncia norte-americana
acerca da inviabilidade de duplicagio da infraestrutura consiste
em um standard de economicidade. Dessa forma, alguém que re-
clame o acesso 2 infraestrutura tem o 6nus de provar mais que
mera inconveniéncia; deverd demonstrar perda econdmica e a nao
existéncia de alternativa para acesso aquela facility. A negativa de
acesso pode se materializar tanto por uma recusa explicita quanto
por irrazoéveis condigdes e pregos exigidos pelo detentor da infra-
estrutura para conceder o acesso (OCDE, 1996).

Na experiéncia europeia, a partir da decisfo proferida no caso
Oscar Bronner v. Mediaprint, o teste utilizado para se apurar a exis-
téncia ou ndo de abuso na recusa de contratacio passa a consis-
tir em uma andlise objetiva quanto 2 possibilidade de se duplicar a
infraestrutura cujo compartilhamento se requer. Isso significa que,
para haver obrigacio de contratar, ndo basta ser economicamente
invidvel aquele demandante em particular reproduzir a infraestrutu-
ra ou logistica em questio; faz-se necessério que tal impossibilidade
seja observada para toda e qualquer empresa em geral.

A vista do acima exposto, pode-se sintetizar o entendimento
jurisprudencial prevalecente sobre a recusa de contratar na Co-
munidade Europeia nos seguintes principios elencados por DA-

NUSSO (1990):

* arecusa de contratar qualificada pela intengao de dividir o
mercado comum ou impedir as importagdes paralelas sera
considerada ilicita;
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* a recusa de contratar com finalidade de impedir a con-
corréncia em um mercado dependente é considerada ilici-
ta, sendo que, quando imposta a um agente com quem se
estava acostumado a contratar regularmente, devera ser
objeto de controle mais rigoroso;

* arecusa de contratar resultante de uma integracio vertical
pode ser legitima, desde que justificada por razdes objetivas;

* arecusa de contratar como instrumento de prote¢io con-
tra atos de concorréncia desleal pode ser legitima, desde
que possa ser considerada uma resposta proporcional a
ameaga sofrida;

* um cliente antigo e estdvel nio tem direito de obrigar o an-
tigo fornecedor a contratar se ingressa no mercado deste,
dele tornando-se concorrente.

No entanto, também de acordo com o autor, muitas das deci-
soes envolvendo o direito europeu tiveram por preocupagio antes
evitar efeitos de concorréncia desleal — preservando, assim, o con-
corrente — do que espelharam justificativas econdmicas em termos
de eficiéncia (antitruste).

Portanto, de acordo com o entendimento esposado pela
Corte Europeia, um agente econdmico nio tem obrigagio de con-
tratar se existe a disposicio do seu concorrente meio alternativo
e economicamente vidvel (ainda que mais dispendioso), do qual
possa se valer isoladamente para desenvolver seu negdcio, sem a
necessidade de utilizar-se da estrutura construida pelo agente com
posicdo dominante no mercado em questzo.

No Brasil, a aplicagao da doutrina das essential facilities foi
especialmente debatida pelo CADE no 4mbito do Processo Ad-
ministrativo n? 08012.002692/2002-73, em que se discutiu suposta
infrac@o por parte da Petréleo Brasileiro S.A. (“Petrobras”) e da
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Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil (“TBG”), em
virtude de alegada negativa ou limitagio de acesso a estrutura do
Gasoduto Bolivia-Brasil. Nessa oportunidade, o Conselheiro Re-
lator Carlos Ragazzo advertiu: “tendo em vista que a operacdo de
gasodutos de transporte de gds natural consubstancia-se, em regra, um
monopdlio natural, e que a malha dutovidria é a principal forma de
ligacdo entre a produgdo e a distribuicdo do gds natural, com a pos-
sibilidade de competicdo nos mercados a jusante, tal infraestrutura é
considerada uma tipica essential facility, sendo importante a provisdo
de acesso a terceiros ndo proprietdrios da rede”.

O Conselheiro Relator adotou os parAmetros utilizados pela
doutrina americana e chamou atengio ao fato de que a anilise
daqueles elementos deveria ser feita sob o ponto de vista das justi-
ficativas utilizadas para a eventual recusa de acesso. “Em qualquer
caso, a necessidade de o proprietdrio original da infraestrutura recu-
perar os investimentos por ele aportados também ¢ reconhecidamente
relevante, e coloca-se como justificativa plausivel para uma negativa de
acesso de terceiros a rede, temperando uma aplicacdo de outro modo
peremptoria e limitada da doutrina de essential facilities”. Ademais,
foi enfatizado que o compartilhamento da capacidade de uma in-
fraestrutura é um problema bastante complexo, sendo a regulagio
ex ante a melhor forma de lidar com a questéo.

Assim sendo, temos que o compartilhamento de infraestru-
tura encontra respaldo na doutrina em questio e consiste na uti-
lizagAo da estrutura do detentor por terceiro, concorrente ou nao.

Um exemplo costumeiramente utilizado pela doutrina refe-
re-se as ferrovias. Seria economicamente inviavel duplicar
a infraestrutura ferrovidria para se viabilizar uma maior
competicio entre as operadoras. Em razio dessa inviabili-
dade econdmica (ou até mesmo técnica — em alguns casos),
verificou-se a possibilidade de existir um compartilhamen-
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to de infraestrutura j4 montada — impedindo, assim, uma
espécie de reserva de utilizagio do bem. Com isso, a pro-
prietéria da rede obteria beneficios econdmicos em razdo
da sua utilizagfo por terceiros. Dessa forma, essas empresas
poderiam competir entre si para obter a preferéncia dos
usudrios. O mesmo exemplo das ferrovias também poderia
ser utilizado para diversos outros setores, como os portos e
aeroportos. (RIBEIRO, 2013:134)

Visualizou-se entfo, que além do compartilhamento da infra-
estrutura, existe ainda a possibilidade de singularizacdo dos servigos
prestados. Utilizando-se da infraestrutura ja instalada, diferentes
operadoras podem prestar variados servigos, tais como distintos ho-
rarios e qualidades, ou seja, em um mesmo setor pode haver diver-

sificag@o dos servigos ofertados (CASSAGNE e ORTIZ, 2005:31).

No setor ferroviario, essa diversificagio da oferta foi possivel, pri-
meiramente, com a figura do trafego mituo, que passamos a comentar.

Trafego Mituo

O trafego mutuo traz embutida a ideia de que o detentor da
infraestrutura de transporte deve garantir o direito de acesso de
terceiros 2 infraestrutura de transportes, observadas, no entanto,
condi¢des que garantem ao titular da infraestrutura a realizagio
das operagdes de transporte na sua malha.

Nesse sentido, aqueles que detém a propriedade ou direitos
de exploracio exclusiva de tal estrutura de transporte passam a ter
obrigacio de contratar, tanto em fungio da natureza da atividade
exercida — h4 ali um interesse publico que justifica a imposi¢io
dessa obrigagio — quanto das normas gerais de direito da concor-
réncia que vedam a exploragio de poder de mercado ou o exerci-
cio abusivo de posi¢ao dominante.
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Todavia, a obrigacio de contratar — que pode ser exigida do
detentor da infraestrutura com fundamento nas normas de direito
antitruste que vedam o abuso de posicio dominante — nfo se mos-
tra muitas vezes suficiente para garantir a efetiva introdugio de
concorréncia na prestacio dos servigos de transporte:

O detentor do poder econdmico (justamente em virtude des-
se fato, e em contraposicio aquele que ndo o detém) possui
certas obrigacOes (relativamente a sociedade) ndo exigiveis
dos demais. Isso nfo significa, evidentemente, que esse agen-
te estara sempre obrigado a contratar, mas que, ao contrario
de outros (n@o detentores de poder econdmico), nfo pode-
14, igualmente, a seu bel-prazer, discricio ou conveniéncia,
recusar-se pura e simplesmente (invocando ideologicamente
o principio da liberdade de iniciativa). A sua liberdade é, sim,
mais restrita, em contrapartida a uma situagio especifica
desse agente (titular de poder econdmico), a qual, por bvio,
também confere vantagens. Isso significa aplicar o postulado
da proporcionalidade e limitar o conjunto de justificativas
admissiveis para a recusa, quando adotada por agente deten-

tor de poder econémico. (GONCALVEZ, 2010:70)

Na mesma linha de raciocinio deve ser entendida a opera-
¢do do trafego mituo, que é caracterizada pela atividade conjunta
entre diferentes concessiondrias e se verifica quando uma delas
deseja ultrapassar as fronteiras de sua concessao. Essa operagio é
fruto de imposi¢io contratual e normativa.

No caso brasileiro, o trafego mituo operacionaliza-se pela
“partilha do frete entre as concessiondrias e a compensacdo dos dé-
bitos e créditos reciprocos, decorrentes do compartilhamento dos re-
cursos operacionais” (CARVALHO DE OLIVEIRA, 2005:228). O
trafego é, entdo, uma “operacdo compartilhada”, em que a con-
cessiondria que deseja prestar servigos de transporte para além de
sua malha ferroviaria o fard na malha da outra concessioniria,
compartilhando os recursos operacionais.
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Direito de Passagem
(ou Open Access)

Como solugio alternativa ao trafego mituo, pode-se adotar
no setor ferrovidrio a figura do direito de passagem, que consiste
na utilizagio, por uma concessiondria, da infraestrutura ferrovia-
ria administrada por outra, mediante remuneragio — a operagao
da atividade € realizada, nesse caso, pela concessiondria que ird
exercer seu direito de passagem, e nio pela ‘anfitrid’, conforme
ocorre no trafego mutuo.

Pode-se entender que o direito de passagem (ou open access)
consagra a liberalizagdo do mercado de transporte ferroviario, en-

tendida essa como a possibilidade de um concorrente acessar a

51

infraestrutura do detentor regulado, se assim o desejar.’® Nesse

sentido, ORTIZ lembra que:

para que o mercado exista é preciso reconhecer a todos os
operadores o livre acesso a0 mesmo e as instalagdes ou in-
fraestruturas essenciais, sem as quais a prestagio do servico
¢ impossibilitada (...) h4 que reconhecer aos operadores o
direito de acesso ao mercado. A efetividade do acesso as re-
des é que € o direito de acesso ao mercado. A efetividade do

51  “‘Open access’ significa que cada competidor que sustenta algumas caracteristicas
pré-requeridas (e.g. exigéncias técnicas, de seguranga e satde financeira) pode ter
acesso 2 estrutura essencial de forma néo discriminatéria. Por exemplo, na Unido
Europeia empresas ferrovidrias precisam obter uma licenga e um certificado de
seguranga estatal para poder prestar servicos ferrovirios. Permitir o acesso nio
discriminatério as estruturas essenciais € uma prética bastante comum. E também
bastante comum ter um regime regulatério assimétrico entre o titular e os entrantes.
Os entrantes tém liberdade para escolher em qual mercado querem atuar [dentro
de um mesmo setor] e quais consumidores querem servir, enquanto que o titular
é forcado a servir todos os consumidores (e.g. obrigagdes de servigos universais).”
(GAUTIER e MITRA, 2008:663)
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direito de acesso é que determinard a competigio real na
oferta dos servicos (ORTIZ, 2004:615).

Cabe a regulacio a tarefa de disciplinar as condicdes em que
o direito de acesso sera exercido, sem deixar de se preocupar com
a integralidade e condi¢des operacionais da rede.

[1.2.2.2. Fragmentacéo dos Servicos

ou Desverticalizagao (Unbundling)

Conforme abordado até o momento, o setor ferroviario é
classicamente entendido como um monopdlio natural. Todavia,
a partir do uso de técnicas regulatdrias é possivel rearranjar a
forma de funcionamento dos mercados, separando aquelas ativi-
dades que comportam algum grau de competicdo daquelas que
constituem, em esséncia, monopodlios naturais. Nesse sentido, a
regulagdo permite a segmentagio de um setor entre monopodlios e
mercados passiveis de contestacio. A desverticalizacio é, assim, a
ferramenta que permite a segmentagio dos mercados entre aque-
les que comportam concorréncia e aqueles que nfo o fazem.

Os mercados em que a concorréncia pode operar sdo desig-
nados “mercados contestaveis”. A teoria dos mercados contesta-
veis entende que um mercado é perfeitamente contestavel quando
a entrada € livre e os custos nfo sdo a fundo perdido, ou seja,

irrecuperdveis (BAUMOL, 1982).

Enquanto para a teoria da competicio perfeita o ponto cri-
tico é o comportamento do agente de mercado como tomador de
prego, para a teoria dos mercados contestéveis o foco de anélise é
a possibilidade de entrada de um novo competidor em um merca-
do (BAUMOL, 1982:3-4). Um mercado contestavel compartilha
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a0 menos um atributo com um mercado perfeitamente competi-
tivo: resumidamente, um mercado competitivo é perfeitamente
contestavel, mas nao vice-versa.

BAILEY (1999) explica que a teoria dos mercados contes-
taveis apresentou duas contribuicdes como ferramenta de andlise
de mercados. A primeira é a de desverticalizar setores para fins de
anélise de mercados individuais, isolando as falhas de monopdlio
em unidades menores. O segundo insight da teoria foi o de pres-
crever que se assegure ampla possibilidade de entrada. Em muitos
mercados, a existéncia de competidores em potencial prové pressao
concorrencial suficiente para que um monopolista sensivel opte
por proteger sua posicio, estabelecendo precos proximos aqueles
que se verificariam caso estivesse operando em um mercado com-
petitivo. Assim, a teoria entende que alguns mercados “contesta-
veis” podem funcionar com um ndmero pequeno de agentes, sem
que se vislumbre prejuizo econdmico aos consumidores.

Nesse sentido, a teoria identifica que nem o tamanho nem o
ntmero reduzido de firmas competidoras em um mercado signifi-
ca, necessariamente, que o mercado funciona insatisfatoriamente.
A luz dessa teoria, interpreta-se o setor ferrovidrio no sentido de
esse poder constituir, em alguns segmentos, um mercado contesta-
vel, como é o caso do servigo de transporte ferrovidrio de cargas.

Nao se estd afirmando que a teoria dos mercados contestaveis
seja inteiramente aplicavel ao setor de servigos ferrovidrios, mas que
ela permite constatar que nem todos os segmentos da inddstria de
transporte ferrovirio constituem monopdlios naturais, admitindo,
entdo, a desverticalizacdo da atividade, para inser¢io de concorrén-
cia em alguns segmentos, notadamente os de prestagio de servigos:

De um lado, a integracio vertical de inddstrias de rede per-
mite o aproveitamento de economias de escopo e de escala
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no mercado downstream. Adicionalmente, nas industrias
de rede o valor do servico prestado cresce com a expansio
da demanda, isto é, uma rede é tio mais valiosa quanto
maior a quantidade de usudrios. Sao comumente lembradas
como justificativas para a integragfio vertical a reducio de
custos de transagio, especialmente quando h4 necessidade
de investimentos em ativos especificos e, assim, um maior
incentivo ao fluxo de informacdes entre agentes econd-
micos inicialmente independentes. Por outro lado, o risco
associado & detencio simultAnea, por um mesmo agente
econdmico, de sucessivos segmentos da cadeia produtiva é
que ele busque monopolizar o segmento competitivo por
meio de criacdo de dificuldades de acesso a infraestrutu-
ra essencial. Observa-se, nesses casos, aumento do grau de
dependéncia do concorrente verticalmente relacionado,
pois, para competir, talvez ele tenha que ingressar em dois
mercados simultaneamente. Assim, essa dupla dimenséo
das integracdes verticais em inddstrias de rede demonstra
a complexidade de se estabelecer politicas pdblicas nesses
setores da economia, havendo, de todo modo, quem susten-
te que os riscos associados A integragio vertical sio maio-
res dos que os relacionados a desverticalizagio, devendo o
regulador adotar uma postura favordvel a essa tltima, em
uma espécie de presungio (relativa) de que a desverticali-
zago, em regra, gera maiores ganhos de bem-estar do que a
verticalizagdo. (SAMPAIO, 2013:81)

Ao pensarmos em fragmentagdo dos servicos, estamos alu-
dindo a separagio das atividades do setor que constituem real-
mente um monopdlio daquelas que comportam alguma concor-
réncia no processo de prestagio do servigo. A anélise de cada
uma dessas etapas nos mostra que nem todas as fases de presta-
¢do de determinado servigo piblico precisam continuar sendo
prestadas em regime monopolistico, para se garantir a geragio
de bem-estar social esperada. Além disso, entende-se que com
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o parcelamento da atividade h4 possibilidade de maximizar a
obtengio de excedentes a sociedade (RIBEIRO, 2013).

O que se verifica, em termos praticos, é que a desagregacio
vertical resulta na separagio da atividade de gestdo da infraes-
trutura da atividade de prestacido dos servicos. De acordo com
NESTER (2006:57), é justamente na prestacdo dos servigos desen-
volvidos naquela infraestrutura que se verifica a possibilidade de
competi¢io, de modo que, para o autor, 0 modelo configura-se nos
seguintes termos: “uma empresa gerindo a infraestrutura (sem prestar
servicos a ela inerentes) e vdrias empresas concorrendo nos segmentos
dos servigos que sdo ofertados com base nessa infraestrutura.” Com-
pleta o raciocinio exemplificando que nas ferrovias “pode ocorrer
desagregacdo entre a titularidade e a exploracdo das composicdes de
vagoes, as vias férreas, os terminais, os servicos de assisténcia, etc.”

Existem trés formas de promogio de desverticalizagio: (i)
pela desagregacdo contdbil: ainda que distintas as fases da atividade
prestadas por uma mesma empresa ferroviéria, adota-se uma con-
tabilidade distinta para cada, de modo a garantir minima trans-
paréncia, especialmente em relacio a inexisténcia de subsidios
cruzados; (ii) pela desagregacdo juridica: nesse modelo é vedada a
exploracio em diferentes segmentos de um mesmo setor pela mes-
ma pessoa juridica, mas nio se impedird que um mesmo grupo
econdmico, por meio de diferentes personalidades juridicas, atue
nos diferentes segmentos; e (iii) pela desagregacdo societdria (ou
aciondria), visando impedir que um mesmo grupo econdmico de-
tenha as diferentes fases da atividade econdmica:

Note-se, enfim, que o processo de desagregagio vertical
agrega dois objetivos extremamente relevantes para o esta-
belecimento de um ambiente concorrencial. Primeiro, pro-
picia que o processo de concorréncia instale-se com total
transparéncia, de modo a evitar os subsidios cruzados que
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poderiam surgir caso a mesma empresa fosse responséavel
pela gestio da rede e pela prestacio dos servicos (tal como
ocorria, até entio, no regime de monopdlio). Depois, possi-
bilita a aplicagfo de regimes juridicos distintos as atividades.
Assim, em se tratando de atividade competitiva, o papel
regulador do Estado sera destinado a recriar o mercado e
defender as liberdades a ele inerentes: liberdade de entrada
no mercado (mediante autorizagio, ndo mais concessio),
liberdade de acesso ao mercado (acesso a rede sobre a qual
a atividade se desenvolve), liberdade de contratacéo e for-
macio competitiva de pregos (para operar de acordo com
os principios comerciais) e, por fim, liberdade de retorno

dos investimentos realizados. (NESTER, 2006:57-59)

De todo modo, em que pese a existéncia de diferentes mo-

delos de desverticalizaco, a fragmentacio da atividade ha de vir

acompanhada, pelo menos, da “dissociacdo entre titularidade e

exploragdo” para que a estrutura como um todo possa aproveitar

os beneficios da concorréncia. Se as diferentes fases de exploragio

estiverem nas mios de um mesmo agente econdmico, h4 riscos de

subsidio cruzado,’® ou seja, de que os custos da etapa competitiva

sejam transferidos para a etapa monopolizada.
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“Subsidio cruzado, nadefinigio geral, é um problema porque um mercado monopolizado
nfo regulado gera ganhos que podem ser realocados em outros mercados: servigos
monopolisticos rentéveis podem ser usados para diminuir os pregos de outro servigo
que nfo é monopolizado, causando concorréncia desleal no segundo mercado. (...) O
subsidio cruzado nio € verificado, principalmente, entre os servigos rentaveis, mas
de um que € rentével para outro servigo que nio € rentével, mas que é mantido por
razbes outras que nio aquela da racionalidade empresarial. Na verdade, além dos
servigos de mercado, cujos custos de funcionamento sdo cobertos pelas receitas do
préprio mercado, e servigos sociais, os quais as receitas incluem também subsidios,
hé um terceiro segmento ‘escondido’. E o segmento de perda de servicos de mercado,
i. e. aqueles negécios ferrovidrios cujas receitas de mercado nio cobrem seus custos
e cuja existéncia s6 é possivel através de ‘subsidios’ ocultos, provenientes de outros
segmentos de mercados e outros servigos. Esse fendmeno € tipicamente verificado no
segmento de longa distancia” (BERIA et al., 2010)
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Em termos préticos, sem a diferenciacéo de titularidade, pos-
sibilita-se a prética de pregos irrisorios na fase em que o servigo é
prestado sob o regime concorrencial, compensando-se a perda de
lucratividade no segmento monopolizado, e anulando os benefi-

cios oriundos da competi¢ao (RIBEIRO, 2013:133).
De acordo com GAUTIER e MITRA (2008), o processo

de desverticalizacio agrega dois objetivos para se atingir um am-
biente competitivo: (i) confere transparéncia ao processo de con-
corréncia, evitando subsidios cruzados; e (ii) possibilita a aplica-
cdo de regimes juridicos distintos e mais adaptéveis & natureza
das diferentes atividades.

No caso do setor ferrovidrio, entretanto, a desverticalizacdo
encontra alguma critica. Argumenta-se que a forte presenga de
economias de escopo no setor torna a segregacio da gestdo da in-
fraestrutura e dos servicos ineficiente. Sustenta-se, nesse sentido,
que “o fluxo de informacées entre o transportador e o gestor de infra-
estrutura é maior e melhor quando os dois sdo a mesma entidade. Isso
permite, de um lado, o melhor planejamento de investimentos e ativi-
dades de manutencdo; de outro, facilita a exploracdo da malha”. De
outro lado, “a entrada de transportadores independentes iria separar
as decisoes de investimento, reduzir a disponibilidade de informagcées e
encurtar o horizonte de planejamento, impondo restricoes e, portanto,
limitando a otimizacdo no uso de recursos”. (PINHEIRO, 2014:224)
Assim, na opinido do autor, a op¢io pela desverticalizagio terd
provavelmente um alto custo administrativo, para fins de se evitar
que as assimetrias de informagao limitem o compartilhamento da
malha, de modo que “vultosos recursos terdo de ser direcionados a
geracdo e andlise de informacoes” (PINHEIRO, 2014:235). O autor
também aponta para o risco de cream skimming, que ocorre quan-
do um novo entrante atua apenas nos segmentos mais lucrativos
do mercado, seja em relacio aos trajetos, seja em relagdo aos pro-
dutos transportados (PINHEIRO, 2014:225-227).
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Por outro lado, BECK et al. (2013) problematizam a ques-
tdo da introdugio de concorréncia no mercado de transporte
ferroviario de forma distinta, evidenciando tanto casos de insu-
cesso, como o que teria ocorrido no segmento de transporte de
passageiros no Reino Unido, quanto de sucesso, do qual seria
exemplo o transporte de carga nos Estados Unidos. Os autores
ainda realizaram um levantamento que evidencia a auséncia de
consenso na bibliografia atual sobre a eficiéncia ou nio do un-
bundling no setor ferroviario, bem como destacam a existéncia
de relacdo direta entre o financiamento publico, geralmente
mais barato, e a eficiéncia do setor.

Nesse sentido, identifica-se que inexiste no momento con-
senso acerca dos beneficios da desverticalizacio no setor ferrovia-
rio. Dessa forma, emerge a importancia de se estudar com profun-
didade a realidade do setor em cada pais, buscando-se identificar
os fatores nevralgicos de desenvolvimento das ferrovias a luz da
realidade local, identificando-se a diversidade de arranjos possi-
veis e sopesando-os com as metas e objetivos que se pretendem
atingir através da regulacio do setor.

I1.2.2.2.1. Regulacio Tarifaria em
Situagio de Unbundling

Conforme explicitado, o entendimento moderno é que ape-
nas a infraestrutura ferrovidria constitui um monopdlio natural,
sendo possivel, entdo, a concorréncia na prestagio do servigo de
transporte ferrovidrio de cargas e passageiros. Tal configuracio
impacta diretamente o sistema tarifario do mercado, visto que ha
multiplos atores, miltiplas contratagdes e, portanto, multiplas re-
muneragdes por diferentes atividades.
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Conforme destaca DEMSETZ (1968), o direito de usar uma essen-

tial facility importa no direito de usar um recurso escasso. Nesse sentido,

A auséncia de um preco para o uso desses recursos, um pre-
co alto o suficiente para refletir os custos de oportunidade
de tais usos alternativos como o servico de trafego ininter-
rupto e visdes nio-prejudicadas, levardo a superutilizagio
deles. O estabelecimento de uma tarifa apropriada para o
uso desses recursos reduzird o grau de duplicagio para ni-

veis 6timos. (DEMSETZ, 1968:62)

LAFFONT e TIROLE (1993) também explicam que muitas
“public utilities” precisam cobrir seus custos por meio da cobranga
de tarifas dos consumidores. Historicamente, o método regulatério
mais utilizado para a cobranga dessas tarifas era o de “cost-of-servi-
ce”. Todavia, a partir dos anos 1980, técnicas como imposi¢io de
tetos-tarifarios ou a criagdo de um arcabougo de incentivos para a
diminuigo das tarifas cobradas dos consumidores foram adotadas.

Enquanto verticalizado, o sistema tarifério é uno, isto é, o de-
tentor e fornecedor da infraestrutura cobra dos usuérios tarifa que
remunera tanto a prestacio do servigo de transporte como a ope-
ragio e manutencdo da infraestrutura. Todavia, com a segmen-
tacio de um setor, algumas atividades continuarfo a ser remu-
neradas por tarifa, nominalmente a utilizagdo da infraestrutura,
enquanto que o servico serd remunerado por prego determinado
pela interagio dos agentes no mercado.

Com a desverticalizacio do setor ferroviario, hd necessidade
de se estabelecer um modelo tarifario que: (i) remunere o detentor
da infraestrutura pelo uso e fruicio da malha, ou seja, o desgaste; e
(ii) remunere o detentor da infraestrutura pelo uso da janela horaria
em que ocorre a passagem do trem, ou seja, o real exercicio do di-
reito de passagem. Permanece a necessidade de regular a tarifa pelo
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uso da infraestrutura, visto que esta permanece sob o conceito de
monopdlio natural. A partir dessas necessidades de remuneragéo,
o ¢6rgio regulador pode implementar diferentes arranjos tarifarios,
tendo em consideragio as necessidades e configuragdes de mercado
de cada pafs, visando remunerar adequadamente a infraestrutura,
evitando desgastes desnecessarios, falhas de manutencio, etc. Ade-
mais, além da tarifa para o exercicio do direito de passagem, podera
haver regulagdes técnicas e de seguranca que deverdo ser obedeci-
das pelo material rodante utilizado na operagio ferroviéria.
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Capitulo III — As Experiéncias
Inglesa e Alema

Conforme visto no capitulo I, antes da formagiao da Unido
Europeia, os sistemas ferroviarios na Europa eram, em regra, or-
ganizados em monopdlios estatais sob as normas de cada pais. Ou
seja, a propriedade publica era o modo principal de organizacio

das ferrovias europeias (MAJONE, 2006).”

Atualmente, entretanto, os Estados-membros da Unifo
Europeia tém de observar e adequar seus ordenamentos juridi-
cos nacionais as diretivas do bloco.’* Assim, este capitulo busca
apresentar como ocorreram essas transformagdes nos sistemas de
transporte ferroviario alem#o e inglés, a partir do novo contexto
comunitério, ou seja, como se deu a internalizacio do direito eu-
ropeu nesses dois paises.

A justificativa para uma analise que aborda nfo apenas a legis-
lagio europeia, mas experiéncias nacionais, advém do fato de que,
para as ferrovias, o principal instrumento normativo que orientou
o processo de reestruturagio do setor em todo o continente foi um
conjunto de Diretivas aprovadas ao longo do tempo. Essas normas,

53 “Embora a existéncia de empresas estatais remonte ao século XVII, seu uso se tornou
disseminado somente no século XIX, com o desenvolvimento dos servigos ptblicos:
gés, eletricidade, 4gua, ferrovias, telégrafo e, mais tarde, telefone. Esses setores, ou
parte deles, sdo monopdlios naturais que geram utilidades puablicas e eram em geral
considerados estrategicamente importantes. Daf se supor que a propriedade estatal daria
ao Estado o poder para impor uma estrutura planejada & economia e, a0 mesmo tempo,
proteger o interesse piblico contra interesses privados poderosos” (MAJONE, 2006:7).

54 A Unido Europeia, como hoje conhecida, teve sua origem na Comunidade Europeia do
Carvio e do Ago (CECA) e na Comunidade Econdmica Europeia (CEE). Apenas em
1993, com o Tratado de Maastricht, o bloco passou a denominar-se Unido Europeia. Este
tratado teve sua tltima significativa revisio em 2007, originando o Tratado de Lisboa.
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por sua propria natureza, impdem obrigacdes de fim, sem estabe-
lecer a forma como tal processo deve ocorrer. Portanto, é bastante
instrutivo ao debate examinar os diferentes modelos adotados inter-
namente na Alemanha e na Inglaterra, pois sdo exemplos de refor-
ma que procuram atender aos objetivos estabelecidos pelas Direti-
vas, utilizando-se, porém, de métodos consideravelmente distintos.

A escolha do modelo inglés se baseia, em grande medida, no
fato de ter havido um processo profundo de privatizacdo. E, assim, um
exemplo paradigmético associado a uma radical liberalizagdo no servi-
¢o, por meio unbundling.

A infraestrutura ferrovidria passou a ser operada pela empre-
sa privada Railtrack, enquanto o servico de transporte ferroviario
de cargas passou a ser provido em regime de concorréncia.”® A
op¢ao inglesa por transferir 2 iniciativa privada a propriedade e a
responsabilidade pela operacdo e manutengio da infraestrutura,
assim como pela prestacdo do servico de transporte, constitui um
rico campo de analise sobre as possibilidades para a persecucio,
em Ambito nacional, dos objetivos estipulados pela regulamenta-
¢Ao comunitaria.

O modelo alemio, por sua vez, merece cuidadosa anlise em
razdo de ser a Alemanha o pais europeu com maior malha ferro-
vidria (33.890 km), seguido da Franca (29.918 km) e da Polonia
(19419 km). H4 mais de 600 operadores ferrovidrios na Unifo
Europeia que atuam no mercado de transporte de carga estando,
dentre esses, 315 na Alemanha (COMISSAO EUROPEIA, 2009).
Além disso, segundo dados do Statistics Portal (STATISTA, 2015),

em 2009 a Alemanha era o pais com a rede ferrovidria mais den-

55 O transporte de passageiros também foi objeto da reforma liberalizante, porém, em
virtude de suas particularidades e por nfo se tratar do escopo de analise, nio serd
abordado no presente livro.
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sa do mundo, com 117,35m de linha férrea por km?; enquanto o
Brasil, tendo uma rede ferroviaria de 33.342km de acordo com
informagdes disponiveis no site da ANTT, e uma 4rea territorial
de 8.515.767.049km2 (IBGE, 2013), tem densidade equivalente a
apenas 3,9m de linha férrea para cada km? de territério, o que
permite verificar que a rede ferroviaria alema € trinta vezes mais
densa que a brasileira.’

Os modelos inglés e alemio trazem algumas diferencas e se-
melhangas entre si. Ambos os pafses inauguraram um modelo de
unbundling no setor ferroviario; contudo, por meios e com configu-
ragdes essencialmente distintas. Além disso, os dois paises traba-
lharam com mecanismos de desestatizacio em suas reformas; po-
rém, enquanto a Inglaterra realizou uma efetiva privatizacéo dos
ativos e do servigo, a Alemanha mantém a estatal Deutsche Bahn,
embora com caracteristicas formais que a aproximam de empresas
privadas.”” LODGE resume claramente algumas das principais di-
ferencas entre as experiéncias dos dois pafses:

Em termos estruturais, o processo britAnico de reforma
incluiu a privatizagio material do operador de infraestru-
tura, a venda das companhias de material rodante e dos
operadores de transporte de carga (transformado em ope-
rador Gnico) e ainda a separacio entre a operacio e a ma-
nutengio da infraestrutura ferrovidria. A politica alem3,
por sua vez, incluiu a privatizacio “legal”, mas nio “ma-
terial” do detentor da infraestrutura, assim como adotou
uma politica interna de separacio vertical (carga, servico
de transporte de passageiros regional e de longa distan-
cia, estagdes e infraestrutura), inaugurando um modelo

56 Embora a extensdo do malha brasileira seja superior a 30 mil km, isso nio significa
que toda sua extensio seja operada. Atualmente, cerca de 20% da malha ferroviria
brasileira nfo se encontra em operagdo. (PIRES, 2015)

57  Asdiferencas entre privatizagdo formal e material serdo esclarecidas adiante.

103



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

de separacio organizacional do incumbente e, a0 menos,
transferéncia parcial de alguns servicos a iniciativa priva-

da. (LODGE, 2002:277)

Nesse sentido, a andlise dos modelos e processos de reforma
realizados pelos dois paises é muito rica, pois ilustra que por meio
de técnicas de desestatizacio e unbundling, ainda que com base
nas mesmas normas comunitérias, pode-se chegar a modelos de
organizagAo setorial muito diferentes.

O instrumento normativo que orientou o inicio do pro-
cesso de liberalizagio do setor ferrovidrio europeu foi a Diretiva
440/1991, cuja intencdo residia na gradual desmonopolizacio,
com a finalidade de criar um mercado ferrovidrio europeu aberto
e competitivo (PAVLYUK, 2008).® A Diretiva iniciou o processo
de liberalizagdo do mercado ferroviério, em que a Europa adotou
a via da separago entre as atividades de operacio e manutencio
da infraestrutura, de um lado, e a prestacio de servigos, de outro,
importando em regulacdes distintas para cada componente do sis-

tema integrado (BOUF e LEVEQUE, 2006).%

58 “Em algumas décadas as ferrovias vém mudando marcadamente nos EUA, Japio,
Africa, América do Sul, e teve inicio uma reforma na UE. A caracteristica comum
dessas reformas ¢ tentar transformar o modelo ‘protegido’ dos monopdlios em um
ambiente mais competitivo ou, a0 menos, dar lugar a companhias mais eficientes. Nesse
movimento geral, a Unido Europeia adotou uma via original que implica na separacio
entre infraestrutura e operago. Significa que a infraestrutura deve ser regulada per se e
nio como um componente de um sistema integrado” (BOUF e LEVEQUE, 2006:2)

59  Lembre-se de que, na Unifo Europeia, os paises tém o dever de observar a legislagio
comunitéria que é composta de regulamentos, diretivas, decisdes, recomendagdes e
pareceres. De acordo com o art. 288 do Tratado sobre o funcionamento da Unifo
Europeia, o regulamento tem caréter geral, é obrigatério em todos os seus elementos
e diretamente aplicavel em todos os Estados-membros; a diretiva vincula o Estado-
membro destinatirio quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto, as
instAncias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios; a deciso é obrigatéria
em todos os seus elementos e quando designa um destinatario s6 é obrigatéria para
esses; por fim, as recomendagdes e os pareceres ndo sio vinculativos.
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A legislagio europeia abordou aspectos concorrenciais que
foram acoplados ao sistema de transporte ferroviirio alemfo e
inglés como, por exemplo, o direito de passagem. E importan-
te salientar que liberalizacio néo se confunde com privatizago,
visto que, de acordo com o art. 345 do Tratado da Unido Euro-
peia, é vedado a Unifo versar sobre o regime de propriedade de
cada Estado-membro.

Merece destaque o trecho da Diretiva que ressalta que, para
se conferir maior integragdo comunitdria por meio do fomen-
to do mercado interno, o transporte ferroviario é vital. Além
disso, a Diretiva ressalta que a integracdo do setor ferrovidrio
ao mercado competitivo confere maior eficicia a atividade de
transporte ferrovidrio. Desse modo, determina que para conferir
eficacia e competitividade ao transporte ferroviario em relacio
aos outros meios de transporte, os Estados-membros tém o dever
de garantir independéncia as empresas do setor, permitindo que
atuem com base em critérios comerciais, adaptando-se as neces-
sidades do mercado.

Ademais, para estimular a concorréncia na exploracio do servi-
co ferrovidrio, é conveniente que os Estados-membros mantenham a
responsabilidade geral pelo adequado desenvolvimento da infraestru-
tura e implementem um sistema de pagamento de tarifas pelo uso da
malha ferrovidria que obedeca ao principio da nfo discriminagio —
determinagfo alinhada ao contetdo do art. 102 do Tratado da Unifo
Europeia, que veda o abuso de posi¢io dominante.

Para conferir materialidade aos objetivos pretendidos, o art. 12
da norma prevé a garantia de independéncia de gestdo das empresas
de transporte ferrovidrio; a separacio da gestdo da infraestrutura
ferrovidria da exploracdo dos servigos de transporte ferrovidrio, tor-
nando a separagfo contabilistica obrigatdria e a separacio organica
ou funcional facultativa (unbundling); o saneamento da estrutura
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financeira das empresas do setor; e a garantia de direitos de acesso
a rede dos Estados-membros, as empresas que realizem operacdes
internacionais de servico de transporte ferrovidrio de mercadorias.

Quanto 2 gestdo da infraestrutura, o art. 32 da norma de-
fine como “gestor da infraestrutura” qualquer entidade pablica
ou empresa encarregada da instalagio e da manutengio da in-
fraestrutura ferrovidria, bem como da gestiao dos sistemas de re-
gulacio e de seguranca. Ou seja, 0 que a norma entende como
“gestor da infraestrutura”, para fins de caracterizacio do unbun-
dling, pode ser também referido como operador da infraestrutu-
ra. Cumpre salientar que o “gestor da infraestrutura”, nos moldes
do conceito adotado pela Diretiva, nfo se confunde com o gestor
da capacidade dessa infraestrutura, atividade que pode ser aloca-
da a outra entidade, conforme serd discutido quando da analise
das experiéncias nacionais.

Complementarmente a Diretiva de 1991 e formando o que
pode ser denominado como o “primeiro pacote ferrovidrio euro-
peu”, em 1995 foram publicadas as Diretivas n? 18 e 19. Enquanto a
primeira disp0ds sobre a concessio de licengas pelos Estados-Mem-
bros para os operadores de transporte ferrovidrio, a segunda versou
sobre a reparticio da capacidade da infraestrutura ferrovidria, a co-
branca de tarifas pela utilizacio dessa infraestrutura, assim como
a aplicagdo do principio da liberdade de prestacdo de servicos para
o setor ferrovidrio, através da garantia de direitos de acesso a rede
por sistema de repartigio da infraestrutura, mediante remuneragao
nfo discriminatéria pela utilizagio da malha. Diferentemente da
Diretiva 440/1991, a Diretiva 19/1995 aplica-se também ao mercado
de transporte ferrovidrio de carga nacional. Ou seja, essa Diretiva
expandiu o escopo da liberalizagio do setor no que se refere a pres-
tacdo do servigo de transporte ferrovidrio de carga.
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A Diretiva n? 19/1995 destaca que, em virtude do principio
da subsidiariedade que rege o funcionamento da UE®, é adequado
que a Unifo determine os principios gerais do sistema ferrovidrio,
cabendo aos Estados-membros o tratamento pormenorizado do
tema para a respectiva execugio e pratica.’!

Preliminarmente, a Diretiva considerou que o principio da
liberdade de prestacio de servicos deve ser aplicado ao setor ferro-
vidrio, mostrando-se necessario, tanto para o cumprimento desta
Diretiva, quanto da Diretiva n? 440/91, estabelecer-se um sistema
de reparti¢ido da capacidade da infraestrutura ferrovidria e de co-
branga pela utilizagao da malha que n#o seja discriminatério.

Para a reparticio da capacidade, a norma determinou que o
modelo deveria ser elaborado em consideragio aos canais horarios
(capacidade da infraestrutura necessiria para a operacio de uma
composi¢io entre dois locais, em determinado periodo) determi-
nados pela legislacio comunitéria e nacional. Previu, ainda, que
cada Estado-membro nomeasse seu respectivo repartidor das capa-
cidades da infraestrutura, que nfo necessariamente seria o gestor
da rede, com o dever de garantir que a reparticio fosse realizada

60 De acordo com o art. 42 do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia, a
competéncia para legislar sobre transportes ¢ partilhada entre a Unido Europeia
e os Estados-membros. O artigo seguinte, por vez, traz explicita uma das faces do
principio da subsidiariedade nos seguintes moldes: “Os Estados-Membros coordenam
as suas politicas econémicas no ambito da Unido. Para tal, o Conselho adota medidas,
nomeadamente as orientages gerais dessas politicas.” Dessa forma, em virtude
da inerente importincia que ostenta o tema do transporte para a integragio e o
desenvolvimento econdmico, a Unifo edita normas gerais, enquanto os Estados-
membros implementam e regulam de forma mais acurada a politica decidida
pela Unifo para o setor. E por isso que as normas que versam sobre o transporte
ferrovidrio sdo diretivas, normas que disciplinam fins, sendo os meios elegiveis por
cada Estado-membro destinat4rio da norma.

61 Nio abordaremos com mais detalhes a Diretiva n?18/1995, visto que se trata de
norma predominantemente procedimental.
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de forma justa e ndo discriminatéria, possibilitando a utilizagio
eficaz e, portanto, otimizando a capacidade da malha.

Para assegurar a nio discriminagfo, a Diretiva define a ne-
cessidade de garantir a possibilidade de recurso a um 6rgio inde-
pendente contra decisdes tomadas pelas autoridades e organismos
competentes em matéria de reparti¢io da capacidade de infraes-
trutura e cobranga das respectivas tarifas. Determina, ainda, que
a possibilidade de recurso cumpre papel excepcional e essencial
nos casos de possivel conflito de interesse, que pode ocorrer quan-
do o gestor da infraestrutura explora simultaneamente servigos
de transporte e, ainda, é encarregado de repartir a capacidade da
malha e cobrar as tarifas de utilizagio.

Todavia, a Diretiva 19/1995 permite a discriminacio posi-
tiva, ao destacar a necessidade de concessdo de certos direitos
prioritdrios no que tange a reparticio de capacidades de infra-
estrutura. Nesse sentido, permite que se adote um sistema de
preferéncia para: (i) garantir a continuidade dos servigos fer-
rovidrios prestados para atender ao interesse publico, tal como
definidos no Regulamento (CEE) n? 1191/69, relativo a acéo dos
Estados-membros em matéria de obrigagdes inerentes a nocéo
de servico ptblico no dominio dos transportes ferroviarios, ro-
dovidrios e por via navegavel®; e (ii) para servigos que sejam
total ou parcialmente prestados utilizando-se uma infraestrutura
especificamente construida ou adaptada para esses servigos (li-

62 Os Estados podem conceder a certas empresas direitos especiais em relagio a
reparti¢do de infraestrutura, em bases nfo discriminatérias, quando prestarem
certos tipos de servigos ou os prestarem em certas regides, sendo indispenséveis
para garantir o servigo pablico adequado, a utilizagdo eficaz da capacidade da rede
ou para financiar novas infraestruturas. Nesse caso pode haver indenizagio ao
gestor da infraestrutura pelos prejufzos financeiros causados pela imposi¢io de uma
determinada reparticio das capacidades de infraestrutura.
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nhas especiais de alta velocidade ou especializadas no transporte
de carga), sem prejuizo dos artigos 105, 106 e 110 do Tratado.®®

Por sua vez, quando os servigos tiverem natureza equivalente
e forem prestados em um mesmo mercado, as tarifas deverdo tam-
bém guardar equivaléncia. Logo, as tarifas cobradas e pagas ao
gestor da infraestrutura serfo fixadas de acordo com a natureza e
o periodo de tempo do servico, a situagio do mercado e o desgaste
da infraestrutura.

Além disso, a Diretiva determina que as contas do gestor
da infraestrutura devem estar em equilibrio financeiro. Significa
dizer que os demonstrativos devem, em recorte temporal razoavel,
mostrar que a somatéria das tarifas e das contribuicdes estatais
estd equilibrada em relagio as despesas com infraestrutura. Dessa
forma, o gestor podera financiar o desenvolvimento da infraestru-
tura, incluindo o fornecimento e a renovagdo de bens, podendo
obter remuneracio pelo capital aplicado.

Quanto ao pedido de capacidade a ser formulado ao respon-
savel pela reparti¢ao no Estado-membro em que o servico de trans-

63 O artigo 105 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia determina que a
Comisso velara pela aplicagio dos principios enunciados nos artigos 101 e 102, que
versam sobre a concorréncia no mercado interno europeu, e instruira os casos de
presumivel infragdo a estes principios.

O artigo 106, por sua vez, determina que, no que respeita as empresas publicas e as
empresas a que se concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-Membros
nio tomardo nem manterdo qualquer medida contriria ao disposto nos Tratados
Europeus. Em suma, determina que essas empresas também estfo sujeitas as regras
de defesa da concorréncia previstas no Tratado.

Ja o artigo 110 determina que nenhum Estado-Membro fard incidir, direta ou
indiretamente, sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposigdes internas,
qualquer que seja a sua natureza, superiores as que incidam, direta ou indiretamente,
sobre produtos nacionais similares. Além disso, nenhum Estado-Membro fara
incidir sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposi¢des internas de modo
a proteger indiretamente outras produgdes.
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porte serd iniciado, a Diretiva 19/1995 determinou que a entidade
que o receber, em conjunto com as demais entidades de repartigio
envolvidas, adotara decisdo quanto ao pedido em até dois meses
apds a apresentacio de todas as informacdes necessarias. Em caso
de recusa em decorréncia de insuficiéncia de capacidade, havera
reconsiderac@o nos ajustamentos seguintes de horérios para os ca-
nais em questfio, se o requerente assim o solicitar. As empresas a
que tenham sido atribuidas capacidades de infraestrutura ferrovi-
aria celebrardo os necessarios acordos administrativos, técnicos e
financeiros com os gestores da malha.

Por fim, os Estados-membros tém a faculdade de prever que
os pedidos de acesso sejam acompanhados de depdsito de garantia
ou equivalente. Assim, se uma empresa néo utilizar o canal hora-
rio ferrovidrio que lhe tiver sido atribuido, podera ser deduzido da
garantia certo montante justificado pelos custos incorridos no pro-
cessamento do pedido e os lucros cessantes devido a néo utilizagio
da capacidade, havendo reembolso integral no restante dos casos.

Especificamente quanto a repartigio de capacidade, a aplica-
co de tarifas de utilizagdo da infraestrutura ferrovidria e a certi-
ficagio da seguranga, em 2001, o Parlamento Europeu aprovou a
Diretiva n? 14/2001. Quanto s tarifas, a Diretiva determina que,
sob a mesma condi¢do de independéncia de gestdo, os Estados
membros da UE devem estabelecer regras de tarifacio especificas,
ou delegar essa fungio ao gestor da infraestrutura. A determina-
¢ho dessas tarifas, a partir das regras em vigor, e a sua cobranga, é
de responsabilidade do gestor da infraestrutura. Porém, se o gestor
da infraestrutura nio for independente das empresas de transpor-
te ferrovidrio, no plano juridico, organizativo e decisério, essas
fungdes, com exceco da cobranga, devem ser desempenhadas por
um organismo independente.
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Quanto a reparticio da capacidade, a Diretiva determina
que os Estados membros podem definir um quadro para reparti-
¢do da capacidade da infraestrutura ferroviaria, mas devem res-
peitar a independéncia de gestdo prevista na Diretiva 440/1991.
Nesse sentido, devem ser fixadas regras especificas para repartigao
dessa capacidade, que deveri ocorrer de forma equitativa e nio
discriminatéria. Para tanto, da mesma forma que para a tarifagio,
se o gestor da infraestrutura néo for independente, as fungdes de
reparticdo deverdo ser desempenhadas por outro organismo.

Por fim, quanto 2 seguranca, a Diretiva prevé que os Estados
membros devem exigir, em seus respectivos territérios, a apresen-
tacio de certificado de seguranca dos prestadores de servico de
transporte ferrovidrio.

O “segundo pacote ferroviario europeu” foi lancado em 2004
por meio da Diretiva n? 49/2004, que dispde sobre a seguranga no
modal; da Diretiva n? 50/2004, que versa sobre a interoperabilida-
de do sistema ferrovidrio transeuropeu, ou seja, trata de questdes
relacionadas a integracdo; da Diretiva n® 51/2004 que, alterando
a Diretiva n? 440/91, voltou a tratar do direito de acesso a infraes-
trutura ferrovidria; e, por fim, pelo Regulamento n? 881/2004, que
instituiu a Agéncia Ferroviria Europeia — AFE.

A Diretiva n® 49/2004 foi responsavel por estabelecer novos
patamares comuns de seguranca das ferrovias a todos os paises da
Unido Europeia, impondo novas regras relativas as licengas e a
certificacio de seguranca das empresas operadoras de transporte
ferrovidrio. A norma também versou novos comandos sobre a re-
particdo da capacidade de infraestrutura ferrovidria e a aplicagio
das tarifas de utilizacio dos caminhos de ferro da Comunidade.

Por sua vez, a Diretiva n® 50/2004, inserida em um contexto
de fortalecimento do direito de acesso aos corredores ferroviarios
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europeus por meio da ampliagdo da interoperabilidade da malha,
cumpre a func¢do de harmonizar legislagoes anteriores atinentes as
especificacdes técnicas de interoperabilidade. A Diretiva, aplica-
vel aos sistemas de alta velocidade, assim como aos sistemas con-
vencionais, estabeleceu novos padrdes técnicos, a fim de assegurar
a continuidade do desenvolvimento da interoperabilidade no am-
bito da Unido Europeia.

Ja a Diretiva n? 51/2004 desempenha papel complementar
a Diretiva n? 49/2004, na medida em que determina um sucinto
rol de alteracoes da Diretiva n® 440/1991, no intuito de atualizar
e resguardar a coeréncia do quadro regulamentar da Unido Euro-
peia aos novos parametros de seguranca ferrovidria estabelecidos
na nova normativa.

O Regulamento n? 881/2004 cumpre fungéo central no 4m-
bito do segundo pacote ferrovidrio europeu, ao instituir a Agéncia
Ferroviaria Europeia, 6rgao que centraliza os trabalhos de unifor-
mizagio dos padrdes técnicos de seguranga e interoperabilidade na
Comunidade. Sua fungio precipua é servir como organismo de refe-
réncia de produgfo de politicas harmonicas e transnacionais sobre
seguranga e interoperabilidade ferroviéria, no intuito de concretizar
os objetivos gerais da politica comum de transportes, especialmente
o direito de acesso as ferrovias nacionais e transnacionais.

A Agéncia Ferrovidria Europeia (AFE) conta com uma
competéncia técnica independente para a elaboragio de pareceres
e modelos harmonizados de seguranca ferrovidria em favor dos
operadores, das entidades reguladoras e das autoridades nacionais.
Quanto a interoperabilidade, a criacio da AFE significa a com-
posi¢ao de um quadro técnico permanente, capaz de desenvolver
e aprimorar as especificagdes técnicas de interoperabilidade até
ento produzidas. Além disso, a AFE passou a ser reconhecida no
ambito da Uni&o Europeia como uma entidade independente para
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a disseminacéo de informagdes e producio de certificacoes de ma-
neira nio discriminatéria, cuja atuacio deve buscar promover a
inovacio no mercado de operacio ferrovidria, sem criar distor¢oes
concorrenciais ou danos a eficiéncia da prestagio do servigo.

O “terceiro pacote ferrovidrio europeu” é composto pelas Di-
retivas n? 58 e 59 de 2007. A primeira altera a Diretiva n°440/91,
que versa sobre o direito de acesso, colocando maior énfase nos
servigos de transporte com destino para além das fronteiras da
Comunidade Europeia. J4 a Diretiva n? 59/2007 aborda a certifica-
¢do de maquinistas de locomotivas e comboios ferroviarios na UE.

Em 2010, foi expedido o Regulamento Europeu n? 913, cuja
justificativa parte da consideracio de que, “embora a abertura do
mercado do transporte ferrovidrio de mercadorias tenha permitido
que novos operadores entrassem na rede ferrovidria, os mecanismos
de mercado ndo tém sido e continuam a ndo ser suficientes para orga-
nizar, regular, e assegurar o trdfego ferrovidrio de mercadorias”. Nesse
sentido, o Regulamento destaca que, “para otimizar a utilizacdo da
rede e garantir a sua fiabilidade, é conveniente introduzir procedimen-
tos adicionais para reforcar a cooperacdo entre os gestores da infraes-
trutura na atribuicdo dos canais hordrios internacionais para com-
boios de mercadorias”. Nesse sentido, o Regulamento estabelece
corredores ferrovirios internacionais europeus prioritarios para
o desenvolvimento do transporte competitivo de mercadorias. As-
sim, os Estados membros tiveram que tornar operacionais os nove
corredores prioritarios, definidos no Anexo da norma.

Por fim, ainda compondo o pacote normativo mencionado
acima, foi promulgado o Regulamento n? 1315/2013, que estabele-
ce prioridades e projetos de interesse comum no Ambito comuni-
tario para o desenvolvimento da rede transeuropeia de transpor-
te. O Regulamento cumpre a fungio de definir um planejamento
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coordenado para as autoridades nacionais e os 6rgios de atuagio
regional em relagio a implementacéo de corredores estratégicos
para a infraestrutura ferrovidria transnacional.

Uma vez apresentado o contexto normativo setorial da perspec-
tiva comunitéria, passamos nos préximos topicos a descrever as ex-
periéncias inglesa e alema de reforma regulatéria do setor ferrovidrio.

III.1. A Experiéncia Inglesa

O setor ferrovidrio inglés, a partir da década de 1950, passou
a operar sob um modelo estatizado. Em 1948, a Inglaterra naciona-
lizou as linhas ferrovidrias existentes, sob propriedade da empresa
estatal British Railways (BR), assim como agregou todos os modos
de transportes sob administragio da British Transport Commission
(BTC), para coordenacio do sistema (MILLWARD, 2000). Dessa
forma, no momento em que enfrentou as reformas liberais, o setor
ferrovidrio inglés vinha sendo inteiramente operado pela estatal
BR, cuja privatizagcio ocorreu entre os anos de 1994 e 1997.

A discussdo sobre a privatizagdo teve inicio na década de
1970, durante o governo liberal do Conservative Party, sob o co-
mando da primeira ministra Margaret Thatcher. Em meados da
década de 1980, a Inglaterra ja havia implementado boa parte das
privatizacdes pretendidas pelo governo, como a privatizagao do
setor de energia e de telecomunicacdes. No entanto, apesar das
discussoes, até o fim da década de 1990 as ferrovias inglesas con-
tinuavam sob a administragdo do Estado.®*

64 O modelo inglés optou por primeiro transformar o mercado em um modelo de open
access (1993), para depois privatizar a atividade (processo que ocorreu entre 1994-1997).

114



Regulagdo e Concorréncia no Setor Ferrovidrio

No ambito do préprio governo liberal no havia consenso so-
bre se o setor ferrovidrio responderia bem a um processo de privati-
zacdo. Apesar de reconhecer a situagfo financeira critica das ferro-
vias, discutia-se se 0 aumento da necessidade de subsidios ptblicos
afastaria o interesse da iniciativa privada na atividade, minando,
assim, as intencdes de privatizagio (POLLITT e SMITH, 2002).
Todavia, com a reeleicio de Thatcher, em 1987, ndo apenas a ideia
de privatizaco das ferrovias se fortaleceu, como também levou o go-

verno a considerar a liberalizagio do setor (ZAHARIADIS, 1996).

Em que pese a discusséo ter se iniciado durante o governo
Thatcher, que além da privatizago e liberalizacao propds também a
divisio geografica das malhas, o processo em si foi iniciado apenas
no governo subsequente, também do Conservative Party (GLAIS-
TER, 2006). Porém, ainda antes do inicio da privatizagio de fato,
foram alienados os ativos da BR que nfo estavam diretamente rela-
cionados & principal atividade da empresa — transporte ferroviirio
de cargas e passageiros (non-core operations) (BUTCHER, 2010).

A venda desses ativos foi autorizada pelo Transport Act de
1981, que permitiu que a BR, por iniciativa prépria ou a pedido
do Secretario de Estado, alienasse suas subsididrias, estabele-
cesse novas subsididrias, assim como transferisse bens entre si.
Desse modo, o governo manteve controle sobre as alteragdes
realizadas na estatal e o Transport Act 1981 permitiu o preparo
do segmento de transporte ferroviario de cargas para a privati-
zagfo, através de uma expressiva reorganizacio administrativa.
Argumentava-se que governo no conseguiria vender a BR de
forma integral devido ao fraco financiamento e a baixa deman-
da pelos servicos ferroviarios a época. Por isso, optou-se por se
segmentar a BR, incluindo a Railtrack, operadora da infraestru-
tura, na tentativa de aumentar o interesse da iniciativa privada

(GEYER e DAVIES, 2000; JUPE, 2007).
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Especificamente no segmento de cargas, a BR experimen-
tou a seguinte subdivisio: (i) Railfreight Distribution (RfD), para o
transporte de produtos finalizados; e (ii) Trainload Freight (TIF),
para o transporte de carvio, petrdleo, metais e materiais de cons-
trugio. Contudo, os servigos domésticos de RfD foram fundidos
com os da TIF antes mesmo da privatizacio, devido a dificulda-
de de vendé-los separadamente, conforme sera abordado adiante

(BUTCHER, 2010).

O segmento de Trainload Freight foi dividido em trés regides
geogréficas e entre trés companhias de tamanhos similares.® Ja o
segmento de Railfreight Distribution (RfD) foi dividido em outras
duas frentes de atuacio da estatal.®® Desse modo, pode-se obser-
var que os seis segmentos (Mainline Freight; Load-Haul; Trans-Rail;
Freightliner; Railfreight Distribution e Rail Express Systems) forma-
ram o conjunto de Freight Operation Companies (FOCs), as quais
foram alienadas 4 iniciativa privada no processo de privatizacio.
Essa divisdo pré-privatizagdo foi uma tentativa de criar competi-
¢do no setor desde o inicio do processo.

Sob 0 comando do Primeiro Ministro John Major (1990-
1997),5" a privatizagio das ferrovias inglesas comegou a se ma-
terializar. Apesar das divergéncias internas, o Conservative Party
anunciou, em um Manifesto, sua intengfo de privatizar a BR e
liberalizar o mercado ferrovidrio por meio da fragmentagio do

65 O segmento de Trainload Freight foi dividido da seguinte maneira: (i) a Mainline
Freight (sudeste) — antiga TFL Northeast; (i) a Load-Haul (nordeste) — antiga TFL
Southeast e (iii) a Trans-Rail (oeste) — antiga TFL West.

66 O segmento de Railfreight Distribution (RfD) foi dividido entre as seguintes empresas:
(i) a Freightliner, responsavel pelo segmento de transporte de contéineres e operagdes
intermodais (NASH, 2002) e (ii) a Railfreight Distribution, responsavel pelo transporte
internacional de mercadorias via Channel Tunnel (BUTCHER, 2010).

67  John Major, lider do Partido Conservador, assumiu o cargo de Primeiro-Ministro no fim
de 1990, ap6s a rentincia de Margaret Thatcher, e venceu as eleigoes gerais de 1992.
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setor.®® A proposta consistia na divisdo da BR em duas 4reas de
atuacio: (i) operacdo e manutenco da infraestrutura ferroviaria,
juntamente com a provisdo do servico de transporte de passagei-
ros €, para tanto, seria criada uma nova empresa, a Railtrack, que
seria, posteriormente, privatizada; e (ii) prestacio de servicos de
transporte ferrovidrio de cargas e correspondéncias, que também

seria vendida 2 iniciativa privada (ZAHARIADIS, 1996).

O Manifesto esclarece que um dos objetivos perseguidos com
a privatizagio e liberalizagio do setor era valer-se das competén-
cias gerenciais da iniciativa privada, a fim de melhor responder
as necessidades dos usudrios e melhorar a qualidade do servigo
com maior eficiéncia e melhor custo-beneficio (value for money)
(POLLITT e SMITH, 2002), atendo-se & necessidade de regu-
lagdo para a protegido dos consumidores. Veja-se que, conforme
destacado por MAJONE (2006), desregulacio nio significa, ne-
cessariamente, auséncia de regulagio, podendo se configurar no
emprego de métodos menos pesados, e, por vezes, em um nivel
diferente de governanca.

Assim, para o segmento de cargas, a reforma importou na
privatizacdo do operador de infraestrutura, na venda das compa-
nhias de material rodante e das prestadoras de servico de trans-
porte ferroviario de cargas. Essas tltimas foram alienadas a um

68 De acordo com o préprio Manifesto: “Acreditamos que a melhor maneira de
promover mudangas profundas e melhorias duradouras nas ferrovias é por meio do
fim do monopdlio da estatal BR. Queremos restaurar o orgulho e o compromisso
local que morreu com a nacionalizagdo. Queremos dar ao setor privado a
oportunidade de operar os servigos ferrovidrios existentes e introduzir novos, tanto
para passageiros quanto para cargas. Um significativo niimero de companhias j4 se
manifestou dizendo que querem introduzir novos servicos assim que o monopdlio
estatal acabar. N6s queremos dar a eles essa chance. Nossos planos para as ferrovias
estdo desenhados para prover servicos melhores para todos os passageiros assim que
possivel” (CONSERVATIVE MANIFESTO, 1992).
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Gnico operador. Separaram-se também as atividades de operacéo
da atividade de manutencéo da infraestrutura (LODGE, 2002).

O direito de acesso 4 malha ferrovidria ja estava garantido
pela Diretiva 440/91 da UE para alguns servigos de transporte in-
ternacional. Domesticamente, existiam pedidos para a BR volun-
tariamente liberalizar o acesso a rede, sendo que diversas empresas
j4 haviam demonstrado interesse na reforma. No entanto, segun-
do o Departamento de Transportes, no seria possivel, no longo
prazo, manter esses direitos de acesso a infraestrutura ferrovidria
somente por meio de negociagdes informais (ad hoc) (DT, 1992).

A necessidade de regulacio formal para garantia do aces-
so a rede veio a partir do Railways Act 1993, que determinou a
extingdo do monopdlio estatal do servigo de transporte ferrovia-
rio de cargas, o qual era operado pela BR. Neste momento, duas
companhias privadas passaram a competir com a estatal por meio
de garantia de direito de passagem. Ou seja, o Railways Act 1993
inaugurou um modelo de open access, mas sem ainda importar na
privatizac@o da estatal: apenas se abriu a possibilidade para agen-
tes privados concorrerem no segmento de servigo de transporte de

carga (BUTCHER, 2010).%

Além disso, o Railways Act forneceu o respaldo juridico ne-
cessério para a privatizacdo da British Rail. Conforme autorizou a
segunda parte da norma, a British Railways comegou a ser privati-
zada em 1994 em um processo que perdurou até meados de 1997.
Foi também o Railways Act 1993 que permitiu que a infraestrutura
fosse repassada a Railtrack, em 1 de abril de 1994, conforme pro-
posto pelo Conservative Party. Assim como a BR, a Railtrack tam-

69 Nesse momento, o modelo inglés assemelhava-se ao que ¢ hoje 0 modelo alemio.
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bém era uma empresa estatal, mas sua atividade consistia apenas
na operagio e manuten¢io da infraestrutura ferroviaria.”

A Railtrack foi privatizada para o Railtrack Group plc em
1996, companhia de capital aberto, com agdes negociadas na
Bolsa de Valores de Londres. Assim, a Railtrack plc, proprieta-
ria da infraestrutura ferrovidria britnica, passou a ser a maior
subsidiaria do grupo. Os servicos de manutencio e de renovacio
da infraestrutura, antes prestados pela British Rail Infrastructure
Services (BRIS), assim como os servicos de transporte ferrovi-

N

ario de cargas também foram transferidos a iniciativa privada
(GLAISTER, 2006). A BRIS, antes da privatizagio, havia sido
dividida em sete unidades de manutencio de infraestrutura e
seis unidades de renovagio de linhas — como parte da preparacéo
para divisdo e venda da BR. Apesar da reestruturagdo anterior
ao processo de privatizagdo, os trés segmentos regionais foram
vendidos para uma Gnica companhia.

Em fevereiro de 1996, as trés divisdes geogréficas que com-
punham a TLF (Mainline Freight; Load-Haul e Trans-Rail), assim
como a Railfreight Distribution, foram compradas pela North and
South Railways, em um consorcio internacional liderado pela nor-
teamericana Wisconsin Central Transportation Corporation™, do
qual também faziam parte Berkshire Partners, de origem norte-
-americana, e a neozelandesa Fay Richwhite. A Wisconsin Central
Transportation Corporation ja havia comprado, em dezembro de

70 O processo foi acelerado devido a dois fatores: primeiro, devido a possibilidade de haver
dificuldades em vender as companhias de servigos de carga e, segundo, pela necessidade
politica de completar a privatizagio até o inicio das eleigdes de 1997. O cen4rio politico
j4 demonstrava uma grande probabilidade da vitéria do Labour Party, que certamente
nfo daria prosseguimento ao processo de privatizagio do sistema ferrovirio caso este
nfo estivesse em um estagio avangado (GLAISTER, 2006).

71 A Wisconsin foi vendida para a Canadian National Railway em 2001.
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1995, a Rail Express Systems, antiga unidade de correspondéncias
e encomendas da British Railways (BUTCHER, 2010). Todas essas
empresas foram posteriormente organizadas sob a forma de hol-
ding — a North and South Railways, que foi renomeada para English
Welsh & Scottish Railway Limited (EWS) em meados de 1996. Em
2009, a alema Deutsche Bahn comprou a EWS.

Desse modo, ao fim do processo de privatizacio e liberali-
zaglo, a operacdo de transporte ferrovidrio de carga nacional e
internacional foi conferida a trés empresas, apesar dos esforcos
para a existéncia de um ndmero maior de companhias operando
no segmento: a EWS, que comprou a maior parte das empresas;
a Freightliner, especialista no transporte intermodal e de contéi-
neres; e a Direct Rail Services, uma entrante da inddstria nuclear
especializada no transporte de lixo nuclear (NASH, 2002).

Nesse sentido, conforme se pode observar a partir da figura
abaixo, a fragmentacio da BR no que concerne ao transporte de car-
gas, realizada para fins de promocio da competi¢io, nio se concreti-
zou, uma vez que cinco das seis operadoras foram, ao fim do processo
de privatizagio, vendidas para um mesmo grupo econdmico.
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Figura 2

Consolidagio dos prestadores de servigo de
transporte ferrovidrio de cargas pds privatizagio.
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O Railways Act 1993 previu também a criacio da agéncia
reguladora setorial, o Office of the Rail Regulator (ORR), cujas fun-
coes inclufam a (i) concessdo de licencas para operar os ativos
ferroviérios e sua fiscalizacio; (ii) aprovagio de acordos de acesso
a rede; (iil) aplicagio da legislagio de defesa da concorréncia; e
(iv) aprovacgio de fechamento de linhas. Os deveres do regulador
eram os de proteger os interesses tanto dos provedores quanto dos
usuarios dos servicos de transporte ferrovidrios, assim como de
promover competicio, eficiéncia econdmica, desenvolvimento e o

uso da rede (GLAISTER, 2006).

No momento da privatizagio, o governo imaginou que seria
mais benéfico 2 concorréncia que os clientes tivessem liberdade
para decidir os hordrios e trajetos da operagio de transporte. To-
davia, observou-se que os clientes geralmente preferiam deixar
essa decisdo para os transportadores e para o operador da infraes-
trutura. Assim, para evitar o congestionamento indevido da rede,
o 6rgao regulador optou por reforcar a capacidade dos clientes de
mudar de operador, ao introduzir nos contratos de acesso 2 malha
clausula do tipo “use ou perca” (“use it or lose it”), tentando evitar
o desperdicio no uso da capacidade da malha e dando oportuni-
dade aos clientes de escolher os transportadores mais eficientes

(FOWKS e NASH, 2004).

No entanto, havia alguns processos que nao passavam pelo
crivo do regulador. Contratos como os termos de leasing para aqui-
sicio de material rodante e disponibilidade de estacoes, bem como
os contratos entre a Railtrack e os prestadores de servico de enge-
nharia, para fins de manutenc@o da rede, ndo eram passiveis de

validacio por parte do regulador (GLAISTER, 2006).

Quanto a politica tarifaria, destaca-se que o setor ferrovidrio
britAnico passou a funcionar por meio de um modelo hibrido de
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pagamentos. Nele, parte da remuneracéo era realizada por meio de
tarifas e parte por precos livremente negociados.

Logo antes da privatizagio, em fevereiro de 1995, foi publi-
cada a politica tarifiria de acesso a rede (access charges) especifica
para o setor de transporte ferrovidrio de cargas e que foi, dentre
outros, informada por um documento de consulta publicado pelo
regulador no ano anterior (ORR, 1994a, 1995). O documento sa-
lientava a necessidade de se estabelecer um modelo de cobranga
de tarifas para fins de se evitar discriminago no acesso a infra-
estrutura, assim como para garantir que a Railtrack recuperasse A
figura mostra que, apds o processo de reforma, evitando subsidios
cruzados com o segmento de passageiros.

Assim, o documento de 1995 estabeleceu um regime hibrido
composto por pisos e tetos tarifarios, devendo a negociagio entre
o detentor da infraestrutura e os prestadores de servico ficar res-
trita a estes limiares estabelecidos pelo regulador (DODGSON,
1996:163). No entanto, havia uma indicacio genérica de que o
prego negociado deveria, ao menos, “cobrir os custos varidveis e pro-
porcionar a maior contribuicdo possivel aos custos fixos e comuns”
(NASH, 2002:262).” Ou seja, a politica tarifdria estabeleceu limi-
tes & negociacio das tarifas cobradas pelo acesso a infraestrutura
ferroviaria. Além da observancia dos limites, os acordos deveriam
ser homologados junto ao érgio regulador, conforme determina-
¢do do Railways Act 1993. De modo geral, o regulador entendia
que a negociacio seria a melhor estratégia para o desenvolvimento
do mercado de transporte de cargas (FOWKS e NASH, 2004).
No entanto, estava resguardado seu poder para intervir no resul-
tado da negociagio, caso houvesse algum tipo de discriminacéo.

72 As receitas provenientes das tarifas de acesso e outras fontes acessérias deveriam
ser suficientes para cobrir os custos da Railtrack e garantir & companhia uma taxa
de retorno razoével, determinada pelo governo em 5,1% entre 1994 e 1995.
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Figura 3

Estrutura do setor ferrovidrio inglés apds a desverticalizagiio e privatizagio
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A figura mostra que, apds o processo de reforma, o setor
ferroviario inglés voltado ao transporte de cargas passou a ter a
seguinte estrutura organizacional: (i) uma companhia proprie-
taria da infraestrutura ferroviaria, a Railtrack; (ii) empresas pri-
vadas transportadoras de cargas; (iii) empresas de manutengio
subcontratadas pela Railtrack; e (iv) um regulador independente,
responsével por outorgar licencas aos prestadores de servigos de
transporte ferrovidrio, homologar os acordos de acesso a rede e

determinar tarifas de acesso a rede (NASH, 2002).

II1.1.1. A Revisao Regulatéria

Ao assumir o poder em 1997, o Labour Party, principal opo-
sitor das reformas realizadas pelo Conservative Party, optou pela
continuacgéo do regime privado, mas iniciou debates sobre futu-
ras alteragdes nos modelos regulatérios, especialmente no que diz
respeito a estrutura organizacional e A necessidade de maior ac-
countability (LODGE, 2002:282). Além disso, defendia-se que o
sistema ferroviario deveria funcionar de acordo com o interesse
piblico e sob maiores niveis de investimentos e controle das pres-

tadoras de servicos (JUPE, 2007).

Tratava-se da defesa de uma “terceira via” regulatdria, na
qual o governo pretendia combinar financiamento privado com
subsidio publico, para assegurar a renovagio da rede ferroviéria
(JUPE, 2007). Para o governo, portanto, seguir pela “terceira via”
significava percorrer um caminho que superava o debate entre pri-
vatizagao e estatizacao.

O Labour Party apresentou também a intencéo de estimular
uma politica de transporte integrada, conforme o White Paper de
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julho de 1998 (DT, 1998)”. Isso incluiria a criagdo da Strategic
Railway Authority (SRA), a reducéo da independéncia formal do
Office of the Rail Regulator, o fortalecimento dos poderes regula-
térios sobre as companhias de material rodante, sobre a Railtrack
e sobre a seguranga do sistema, bem como maiores investimentos
governamentais sobre o setor ferroviario (LODGE, 2002:282).

A SRA foi criada em julho de 1999, funcionando inicialmen-
te sob a forma de um shadow cabinet,™ a espera da aprovacio da
legislagdo necesséria para seu estabelecimento formal, que ocorreu
em 2000 por meio do Transport Act. Os prop6sitos da SRA foram
definidos da seguinte forma: (i) promover o uso da rede ferroviria
para o transporte de pessoas e de bens; (ii) assegurar o desenvol-
vimento da rede ferrovidria; e (iii) contribuir para o desenvolvi-
mento de um sistema integrado de passageiros e de bens (REINO
UNIDO, 2000). Além disso, estava autorizada pela legislagao a
realizar investimentos e empréstimos, dar garantias e prover recur-
sos a0 setor (CULLEN, 2002). A SRA, portanto, deu-se o objeti-
vo de planejar o desenvolvimento do setor ferrovidrio de maneira
estratégica e de promover a integragio entre os diferentes tipos de

transporte (JUPE, 2007).

73 Os White Papers sio documentos contendo o planejamento estratégico e propostas de
legislagio dos departamentos de governo. No caso, do Departamento de Transportes.

74 Shadow cabinet é uma organizagio caracteristica do parlamentarismo inglés.
Um shadow cabinet é formado por um grupo de parlamentares da oposi¢do que
provavelmente assumirfio fungdes se seu partido assumir o poder. Ou seja, € uma
forma de Ministério alternativo ao do governo, formando uma oposigio oficial.
No Reino Unido, para cada gabinete, ou Ministério, h4 sua versio shadow, e sua
principal fungfo é acompanhar e criticar as a¢des do ministério oficial do governo,
bem como apontar programas de governo alternativos. Disponivel em: https:/
en.wikipedia.org/wiki/Shadow Cabinet Acesso em 10 de margo de 2016.

75 A SRA assumiu responsabilidades antes pertencentes & Diretoria de Franchising.
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Segundo o governo, a SRA, enquanto uma “autoridade es-
tratégica”, serviria para realinhar os interesses dos operadores de
passageiros e de carga; promover melhor integracio e intercAmbio;
prover visdo estratégica; melhorar o aproveitamento dos subsidios
publicos em termos de valor de tarifa e beneficios para a rede.
Além disso, a autoridade seria capaz de regular de forma mais inci-
siva, de modo a atender ao interesse ptblico e garantir que o setor
privado honrasse sua promessa de entregar uma ferrovia moderna

e eficiente (DTLGR, 1998).

O regulador, por sua vez, viu suas competéncias se amplia-
rem por meio do Competition Act 1998, mas também reduzir sua
independéncia em relagio ao governo. LODGE (2002) cita como
exemplo a reintrodugio da cldusula-guia, que havia perdurado até
o fim de 1996, e a transferéncia de sua autoridade para fecha-
mento de linhas para o ministro. A cldusula-guia consistia em um
dispositivo estabelecido no Railways Act 1993 que submetia o re-
gulador as orientacoes do Secretario de Estado até o fim de 1996.7

Junto com essas alteragdes, em 2000 foi anunciado o Ten-Year
Transport Plan™, demonstrando as intengdes de se ampliar o inves-
timento puablico nas ferrovias. LODGE (2002) afirma que o novo
plano divulgado pelo governo marcou, até certo ponto, o retorno
do financiamento publico direto na infraestrutura e nos servigos do
setor ferrovidrio. No entanto, de acordo com NASH (2002), o poder
do governo para implementar sua nova politica por meio do érgio

76  Essa clausula fora utilizada, por exemplo, no inicio de 1994. Uma das solicita¢oes
realizadas pelo Secretario de Estado foi para que o ORR discutisse com a Diretoria
de Franchising, responsavel pela regulagio do transporte ferroviario no segmento
de passageiros, propostas para moderar a concorréncia em determinadas rotas de
transporte de passageiros (ORR, 1994b).

77 Informagio disponivel em: http:/www.injuryobservatory.net/wp-content/uploads/2012/09/
Road-Strategy-2000-Transport-10-Year-Plan.pdf Acesso em: 10 de margo de 2016.
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regulador era limitado. Tal limitacio se devia ao fato de que seriam
necessarias mudancas legislativas para que o Secretdrio de Estado
pudesse dar ordens diretas ao regulador, pois se temia que tal mu-
danga pudesse prejudicar a prospecgio por investimentos privados,
devido a crescente incerteza regulatéria (NASH, 2002).

I11.1.2. Venda da Railtrack e
Criacao da Network Rail

No entanto, uma sucessio de acidentes e, em especial, o aci-
dente ocorrido em 1999 em Ladbroke™, abriu espaco para que o
governo realizasse ainda mais alteragdes regulatérias no setor.

Em 2001, foi criada a Network Rail (NR), que substituiu a priva-
da Railtrack. A Railtrack foi vendida por £510 mi para a Network Rail
(a valores correntes), sendo posteriormente renomeada Network Rail
Infrastructure Limited, valor esse fortemente subsidiado pelo governo
(MACCARTNEY e STITTLE, 2015). Outros negécios do Railtrack
Group foram vendidos a diversos compradores.” A venda foi sujeita
a algumas condigdes, como a aprovagio dos acionistas da Railtrack

78 Em 5 de outubro de 1999, em Ladbroke Grove, Londres, ocorreu um acidente
que provocou a morte de 31 pessoas e deixou 520 feridas. Era o segundo grande
acidente que ocorria no mesmo trecho: dois anos antes, havia ocorrido um acidente
em Southall, que causara 7 mortes e deixara 139 pessoas feridas. O acidente em
Ladbroke reacendeu debates puablicos sobre a seguranga das ferrovias inglesas e
colocou grande pressio sobre a Railtrack. Em 2000, realizou-se um inquérito piblico
para apurar as causas do acidente, que apontou falhas nas rotinas de manutengio
dos trilhos e no treinamento dos funciondrios responséveis pela sinalizagdo, dentre
outros problemas. Disponivel em: https:/fen.wikipedia.org/wiki/Ladbroke Grove
rail_crash Acesso em: 10 de margo de 2016.

79 Informagfo. Disponivel em: http:/www.dailymail.co.uk/news/article-125250/Long-
awaited-Railtrack-deal-announced.html Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Group e a aprovagio da Comissao Europeia, que ocorreram, respecti-
vamente, em 23 de julho de 2002 e em 17 de julho de 2002.

A Network Rail (NR) foi constituida sob o instituto inglés de-
nominado limited by guarantee, que combina o modelo de funcio-
namento de uma entidade privada com o objetivo de observar o
interesse publico e, portanto, opera sem fins lucrativos. Em vez de
acionistas, a NR possuiria entre 100 e 120 membros fazendo parte
do corpo administrativo, que seria constituido tanto por membros
especiais, representantes da inddstria, quanto por membros publi-
cos, representantes da populacdo.®® Seu lucro, em vez de distribuido
entre acionistas, passaria a ser reinvestido na entidade e a remune-
racio dos diretores dependeria do alcance de metas de seguranca,
pontualidade, financeiras, de eficiéncia e provimento de servigos de

qualidade para os usugrios (DT apud WHITEHOUSE, 2003).

Apesar de possuirem funcdes similares aos de acionistas de
companhias abertas — tanto no que diz respeito ao status formal,
como as de proprietarios da NR e a responsabilidade de fiscali-
zar as atividades dos administradores —, questdes relacionadas ao
papel dos membros da NR foram levantadas. Os membros nio
possufam qualquer influéncia direta na estratégia da inddstria e
nfo eram passiveis de realizar atividades financeiras da NR. Ade-
mais, ocorriam somente duas reunides anuais formais para que os
membros pudessem expressar seus pontos de vista (JUPE, 2007).%!

80  Osmembros da inddstria eram os representantes das empresas atuantes no setor ferrovidrio
e os membros pablicos, por sua vez, eram escolhidos por um comité estabelecido pelo
conselho da Network Rail, dentre os candidatos que submetiam formulérios demonstrando
sua intengfo de fazer parte do grupo de membros (JUPE, 2007).

81 As dificuldades dos membros em influenciar as decisdes da diretoria podem ser
ilustradas a partir do exemplo de uma reunido da NR em julho de 2004, em que
o presidente da companhia (chairman) defendeu pagar bonus elevados para os
diretores executivos, apesar de a companhia nfo ter alcangado sua meta de
pontualidade (JUPE, 2007:254).
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A principal questdo na discussio sobre o modelo de gover-
nanga da NR dizia respeito a se ela se aproximava ao modelo
de entidade publica ou ao de empresa privada. Segundo WHI-
TEHOUSE (2003), é possivel argumentar que a nova alteragio
realizada pelo governo resultou numa renacionalizagio de facto da
infraestrutura ferroviria. Para chegar a essa conclusio, a autora
analisa a estrutura societdria da NR 2 luz do que é chamado de
“cinco caracteristicas-chave” de uma empresa putblica concebidas
por TIVEY (1966 apud WHITEHOUSE, 2003), quais sejam: (i)
sua criagdo se da por estatuto; (ii) a entidade é capaz de realizar
negdcios em nome proprio; (iii) é controlada, em algum nivel,
pelo governo, normalmente por meio de indicacdes para o corpo
de diretores; (iv) ¢ independente do governo nas operagdes didrias
e, por fim, (v) é de propriedade publica. De todas essas caracterfs-
ticas-chave a tinica que nio se adequa ao caso da NR ¢ o fato de

ela nfo ter sido criada por estatuto e haver discussdes em torno de
sua propriedade (WHITEHOUSE, 2003).

Um dos principais argumentos utilizados a favor da estrutura
da NR em comparacio a estrutura da Railtrack era que o modelo
evitava a necessidade de se satisfazer ao interesse dos acionistas em
detrimento do interesse publico (JUPE, 2007). No entanto, surgi-
ram debates sobre a natureza da NR. Em termos de governanga
e procedimentos internos, a NR se assemelhava as companhias
privadas, porém, em alguns aspectos, a NR tinha caracteristicas
de empresas pablicas. Dentre estas caracteristicas, encontra-se o
fato de a NR ter sido dado o objetivo de satisfazer as estratégias
de longo prazo da SRA e de receber significativos repasses de re-
cursos publicos diretamente do governo. Apesar disso, o Office
for National Statistics (ONS) inicialmente classificou a NR como
empresa privada, atitude que causou polémica porque, dentre ou-
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tras razoes, em funcéo dessa classificac@o, os seus gastos nao eram

contabilizados no balango do governo (WHITEHOUSE, 2003).%

Enquanto o modelo pds-privatizacio deixava claro quais
eram os incentivos dos acionistas da Railtrack — buscar os interes-
ses de lucro a longo prazo, embora passiveis de limitacoes prove-
nientes de lei e do Regulador —, 0 modelo societério adotado para
a Network Rail apresentava incentivos e métodos de prestacio de
contas menos claros (GLAISTER, 2006):

Apesar de a documentacio da Network Rail dizer que os
‘membros atuarfo como parte da governanga corporativa
normalmente exercida pelos acionistas em companbhias
que possuem capital aberto’, também diz que os membros
‘nfo sfo os responsaveis pelas atividades ou financas da
Network Rail ou qualquer de suas subsididrias’ e ‘nfio sera
papel dos membros determinar a direcio estratégica ou
participar do gerenciamento da Network Rail. Em qual-
quer caso, pergunta-se como, na pratica, cerca de 100
membros seriam capazes de formular um conjunto de
politicas coerentes e fazer com que o conselho executivo
o implementasse. Indiscutivelmente, a reestruturagio da
Railtrack na Network Rail pouco fez para resolver qualquer
falha fundamental da estrutura ferroviaria implementada
apds a privatizagio e, além disso, enfraqueceu e obscure-

82  Essa controvérsia aumentou quando, em meados de 2002, outro érgio, o National
Audit Office (NAO), declarou que a NR deveria ser considerada como uma subsidi4ria
da SRA e deveria fazer parte da contabilidade desse 6rgdo, visto que os interesses do
governo sobre as atividades da NR se assemelhavam aos interesses de um acionista.
Para resolver esse impasse, a Statistics Commission, um non-departamental public body,
criado para auxiliar na garantia da confiabilidade das estatisticas oficiais, discutiu
a decisio da NAO em julho de 2002 e definiu que, para realizar sua classificagéo,
a NAO havia utilizado corretamente as normas e as convencgdes internacionais
de contabilidade nacional, confirmando, portanto, o status de empresa privada
(WHITEHOUSE, 2003). Todavia, em 2014, como se ver4 adiante, a Network Rail
foi reclassificada como entidade vinculada ao poder piblico central (cf. http:/www.
networkrail.co.uk/about-us/governance/. Acesso em fev. 2016).
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ceu os objetivos de infraestrutura da companhia e criou
incentivos mais fracos para a busca dos interesses do con-

tribuinte (GLAISTER, 2006:73).

Portanto, pareciam ainda restar necessarios alguns ajustes,
conforme o entendimento do governo, a serem realizados no mar-
co regulatério do setor. Assim, seguiu-se mais uma etapa de revi-
sdo da grande reforma estrutural iniciada na década de 1970.

I11.1.3. The Future of Rail: Novo
Marco da Reforma Regulatéria

Novas alteracdes regulatérias, introduzidas pelo governo
Blair, provocaram mudangas significativas no papel exercido pela
NR no setor ferrovidrio britnico, o que levantou mais questoes
sobre seu status de companhia privada e sobre a denominada “ter-
ceira via”, visto que as alteragdes realizadas aumentaram o quan-
tum regulatério sobre o setor ferroviario (JUPE, 2007:261). Em um
novo White Paper (“The Future of Rail”)®* do Departamento de
Transportes, em 2004, o governo divulgou uma terceira reforma
setorial, formalizada através da aprovac¢ao do Railways Act 2005.
Esse altimo White Paper apresentou criticas ao processo de privati-
zagdo realizado, pois, segundo o documento, tal processo teria re-
sultado em dois principais problemas: uma organizacio ineficiente
e disfuncional combinada com o fracasso no controle dos gastos

publicos (DT, 2004).

De acordo com o White Paper, eram cinco as principais fra-
gilidades estruturais do setor: (i) ambiente institucional confuso

83 Disponivel em: http://www.railwaysarchive.co.uk/documents/Df T WP002.pdf Acesso
em: 10 de margo de 2016.
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e complexo, com sobreposi¢io de competéncias e fragilidades
impostas pela auséncia de lideranca estratégica; (ii) o sistema re-
gulatério e a estrutura contratual ndo davam ao governo o con-
trole direto sobre os recursos piblicos direcionados ao setor; (iii)
a estrutura do setor privado, também muito complexa e dificil de
regular e de fiscalizar, afastava o governo das decisdes tomadas e,
portanto, dificultava o planejamento estratégico de acordo com
o interesse publico; (iv) o relacionamento entre as companhias
prestadoras de servicos de transporte ferrovidrio e o detentor da
infraestrutura era baseado em falsas e algumas vezes perversas 16-
gicas de incentivos de mercado, que, em muitos casos, nio refle-
tiam as necessidades dos consumidores, faltando, também no setor
privado, uma lideranga operacional (DT, 2004:13).

Apontou, ainda, outros problemas. Segundo o documento,
tanto a SRA quanto o ORR possuiam algum papel na decisio
sobre os outputs da NR e sobre os objetivos de performance da en-
tidade, o que gerava incerteza sobre o limite das competéncias de
cada um dos 6rgaos. Outras criticas nesse sentido foram tecidas,
como a expansio das determinacdes europeias sobre o setor, 0 que
acabou por contribuir para a piora da situacdo apontada. Em rela-
¢fo A seguranga, por exemplo, o Departamento de Transportes, a
SRA, a European Commission, o ORR (regulador) e a Health and

Safety Executive (HSE)®* possuiam competéncias sobre o setor.

Conforme justificou o governo, tudo isso impunha altos custos
diretos. No entanto, os custos indiretos também eram elevados, pois
a falta de accountability e de uma estratégia clara para o setor preju-
dicavam a inddstria (DT, 2004). Desse modo, o governo pretendeu,

84 E um 6rgdo governamental independente, responsavel por encorajar, regular e aplicar
regras de satide e seguranca do trabalho na Gri-Bretanha. Disponivel em: https:/
enwikipedia.org/wiki/Health_and_Safety Executive Acesso em: 10 de margo de 2016.
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com as novas alteracdes, orientar melhor a inddstria para que esta
assumisse a responsabilidade de entregar servicos adequados.

De acordo com JUPE (2007), a mudanga mais radical apre-
sentada pelo governo foi a extingdo da SRA, que havia sido insti-
tuida pelo préprio governo Blair e era umas das principais criagdes
da denominada “terceira via”. Assim, nota-se que as alteracoes em
relacdo a atuagio do governo sobre o setor ferrovidrio foram signi-
ficativas. As responsabilidades estratégicas e financeiras que antes
pertenciam 4 SRA passaram a ser exercidas diretamente pelo Esta-
do por meio do Departamento de Transportes, ou seja, pelo controle
direto do governo. O documento sustenta que a SRA foi concebida
quando a magnitude dos problemas enfrentados pelo setor néo esta-
va tio aparente e que o modelo de lideranga do regulador, baseado
em persuasdo e influéncia, era inapropriado. Os custos da infraes-
trutura eram crescentes e o regulador exercia papéis cada vez mais
importantes; assim, sem maiores poderes, a SRA encontrava-se em
uma posigio cada vez mais fragilizada (DT, 2004). Desse modo, o
governo decidiu extinguir a SRA, apontando para a necessidade de
um novo modelo de lideranga para o setor.

O governo anunciou que o Departamento de Transportes
passaria a ser responsavel por estabelecer os niveis nacionais de
capacidade e performance da industria. Para realizar tal transferén-
cia de competéncias, admitiu-se que isso requereria uma mudanca

nas habilidades e expertise do érgao (DT, 2004).

No que diz respeito a avaliacio do papel da SRA e a sua
extingdo, o governo reconheceu que o 6rgao havia sido exitoso em
alguns aspectos, como, por exemplo, nas contribuicoes realizadas
para o prosseguimento do projeto de modernizacdo da West Coast
Route, diminuindo, inclusive, os custos do empreendimento. Por
outro lado, reconheceu-se também algumas dificuldades enfren-
tadas pela SRA: “(..) na qualidade de 6rgao publico, ndo tinha
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condi¢des de liderar a inddstria como se parte dessa fosse e, além
disso, sua competéncia para organizar a agenda setorial era limita-
da, visto que, segundo o governo, tal tarefa deveria ser responsabi-
lidade dos Ministros.” Qutra dificuldade apontada foi que a SRA
era responsavel somente pelo setor ferrovidrio e, desse modo, nio
possuia flexibilidade de fazer mudangas dentro de um escopo mais
amplo, sob uma logica de logistica, agregando os demais modos de

transporte (DT, 2004).

Quanto a divisdo de responsabilidades entre a NR e as com-
panhias operadoras, a avaliagio governamental era que tal divisio
teria resultado tanto em beneficios como em problemas para o se-
tor. Segundo o White Paper, os operadores e a NR puderam desen-
volver suas habilidades de gerenciamento e sua expertise em suas
4reas respectivas. Um exemplo seria o desenvolvimento do delay
attribution system®. Por outro lado, os recursos despendidos com
o setor eram crescentes, devido ao complexo sistema comercial
existente naquele momento. Faltava clareza em relagio as respon-

85  Esse sistema, que vinha se desenvolvendo desde a época da Railtrack, permanece até
hoje, embora com algumas alteragdes. O sistema de atribuicdes de atrasos é fruto de
uma negociagio realizada entre a Railtrack e os operadores de transportes. Neste sis-
tema, que funciona basicamente como uma cAmara de apuragio da responsabilidade
pelos atrasos verificados na rede, define-se quem assumira a obrigagio de compensar as
partes pelos prejuizos financeiros incorridos em virtude do atraso. Em 2003, o sistema
foi alterado e estabeleceu-se o Delay Attribution Board que, complementando o funcio-
namento do delay attribution system, criou o Delay Attribution Guide, um documento-
-guia para atribui¢fo de responsabilidade sobre atrasos, conferindo maior formalidade
ao sistema. O Board é responsével pela atualizagio deste guia, assim como por sua apli-
cacdo. As alteracdes visualizadas no processo de atualizagio precisam ser aprovadas
pelo ORR. Para saber mais: http:/www.delayattributionboard.co.uk/documents/annu-
alreports/Delay%20Attribution%20Board%20Annual%20Report%202012-2013_Fi-
nalpdf;  http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20050301192906/http:/dft.gov.uk/
stellent/groups/dft_railways/documents/pdf/dft_railways pdf 031105.pdf;http:/news.
bbc.co.uk/2/hi/business/1368770.stm; e http:/www.telegraph.co.uk/news/uknews/road-
-and-rail-transport/8393927/ Train-firms-hire-300-delay-attribution-officers-to-avoid-
-paying-compensation.html.

135


http://www.delayattributionboard.co.uk/documents/annualreports/Delay%20Attribution%20Board%20Annual%20Report%202012-2013_Final.pdf
http://www.delayattributionboard.co.uk/documents/annualreports/Delay%20Attribution%20Board%20Annual%20Report%202012-2013_Final.pdf
http://www.delayattributionboard.co.uk/documents/annualreports/Delay%20Attribution%20Board%20Annual%20Report%202012-2013_Final.pdf
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20050301192906/http:/dft.gov.uk/stellent/groups/dft_railways/documents/pdf/dft_railways_pdf_031105.pdf
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20050301192906/http:/dft.gov.uk/stellent/groups/dft_railways/documents/pdf/dft_railways_pdf_031105.pdf
http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/1368770.stm
http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/1368770.stm
http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/road-and-rail-transport/8393927/Train-firms-hire-300-delay-attribution-officers-to-avoid-paying-compensation.html
http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/road-and-rail-transport/8393927/Train-firms-hire-300-delay-attribution-officers-to-avoid-paying-compensation.html
http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/road-and-rail-transport/8393927/Train-firms-hire-300-delay-attribution-officers-to-avoid-paying-compensation.html

Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

sabilidades dos agentes e havia, ainda, um desalinhamento entre
os incentivos direcionados a cada parte da indastria (DT, 2004).

Outra verificagio importante localizava-se nos resultados de
performance da indstria, que foram abalados devido & incapaci-
dade do setor em reagir diante dos acidentes ocorridos no fim dos
anos 1990 e inicio dos anos 2000. Segundo o White Paper, lidar
com esses acidentes requeria consenso entre a NR, os transpor-
tadores de cargas e as demais companhias presentes no setor —
objetivo de cumprimento custoso de ser atingido, visto que todos
esses atores poderiam ter prioridades conflitantes. No momento
dessa nova alteragio, o governo nio tinha relacionamento direto
com a NR, o qual ocorria por meio da SRA, que financiava as
companhias, para que estas contratassem com a NR e repassassem
recursos na forma de access charges (DT, 2004).

Ocorreram mudangas também no Office of the Rail Regulator,
que passou a ser, a partir do Railways Transport Safety Act 2003,
o Office of Rail Regulation (ORR), cujo funcionamento teve inicio
em 5 de julho de 2004. A partir desta data, o érgio regulador do
setor ferrovidrio britAnico passou a ser comandado por um cole-
giado ao invés de um 6rgio monocratico, composto por membros
executivos e ndo-executivos, indicados pelo Secretério de Trans-
portes, com mandato fixo de cinco anos.*® Essa alteraco alinhou
o setor ferrovidrio aos demais setores da economia britanica, que
j& possuiam 6rgaos reguladores compostos por colegiados (WHI-

TEHOUSE, 2003).

Suas responsabilidades especificas, a partir desse novo mo-
mento, seriam: (i) aferir os custos dos outputs especificados pela
Secretaria de Estado e tracar expectativas de receita para a NR,

86  Para maiores informacdes sobre os membros do Board, ver http://orr.gov.uk/about-
orr/who-we-are/the-board. Acesso em: 10 de margo de 2016.
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para fins de planejamento de longo prazo®; (ii) contribuir para
que as ferrovias fornegam estudos de “value for money”, tanto para
quem paga a tarifa, quanto para o contribuinte, levando em con-
sideracfo a seguranga, a performance e o custo da empresa; (iii)
regular contratos de acesso e arbitrar conflitos de interesses na
inddstria; (iv) aplicar a legislagio de segurancga e de satide nas ope-
ragdes de transporte; (v) investigar e fazer recomendagdes no que
diz respeito a problemas de perfomance e de custos excedentes; (vi)
outorgar licengas aos operadores; (vii) exercer fungdes relaciona-
das ao direito da concorréncia no setor ferroviario, concorrente-
mente ao Office of Fair Trading®®; e (viii) atuar como um reposito-
rio Gnico para as informagdes da industria (DT, 2004:36).

No servico de transporte de cargas, a época da publicacdo do
documento havia quatro operadoras principais. Entre essas opera-
doras, houve um crescimento de 45% no volume de bens transpor-
tados desde 1995. Esse crescimento ndo somente refletia um au-
mento no transporte de cargas em geral, mas do setor ferrovidrio
como um todo, que experimentava um aumento de participacdo de
mercado: o percentual de transporte de carga por ferrovia cresceu
de 5,9% para quase 7,4% em 2002 (DT, 2004). No entanto, o ORR
introduziu novos termos contratuais para as operadoras de cargas,
por meio dos quais determinou que os operadores renunciassem a
seus direitos de acesso 2 malha em caso de nfo exercicio. Apesar de
todas essas alteracoes, 0 ORR continuaria a determinar a tarifa que
os operadores de cargas pagariam pelo direito de acesso. Segundo o

87 Visto que a infraestrutura tem trés diferentes fontes de financiamento: subsidios
governamentais, arrecadaco por meio da cobranga de tarifas, e receitas acessorias.

88 O ORR e o OFT passaram a ter competéncias concorrentes em relagio a
investigagdo de condutas anticompetitivas no setor ferrovidrio. No entanto, neste
setor, a lideranga das investigagdes € do ORR, com excegio de casos que envolvam
cartéis, que sdo investigadas pelo OFT e o Serious Fraud Office. O dispositivo legal
que prové tais competéncias ao ORR é o Competition Act 1998 (ORR,2015).
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White Paper, o ORR levaria em conta que a industria precisa de um
ambiente de certeza e consisténcia sobre as tarifas cobradas.

Ao fim do processo de andlise do modelo tarifério para utiliza-
¢ao da infraestrutura, que havia comegado em 1997%, o érgio regula-
dor recomendou, em 2000%, a publicidade das tarifas pagas por todos
os operadores (ORR, 2000). Além disso, determinou-se a realizacio
de pagamentos por parte da SRA a Railtrack, baseados em indicado-
res de performance (incentive payment), para que a expansio da malha
ferrovidria fosse encorajada (FOWKES e NASH, 2004).

Algumas das propostas de alteracdo regulatéria do setor rea-
lizadas no referido White Paper e mencionadas neste tpico neces-
sitavam de alteragio legislativa para serem efetivadas. Assim, em
abril de 2005, entrou em vigor o Railways Act 2005, que, dentre
outras providéncias: (i) transferiu as competéncias da SRA para o
Departamento de Transportes; (ii) transferiu as competéncias da
HSE para o ORR e (iii) instituiu o Rail Passengers’ Council e os Rail
Passengers’ Commitees (UK, 2005). !

89 Em 1997, na primeira avaliagdo realizada pelo regulador sobre o modelo tarifério
adotado, diagnosticou-se, dentre outros, que: (i) as negociagdes entre os operadores
com a Railtrack (com exceg¢ao da EWS) eram muito complexas e demoradas; (ii) o
contexto da infraestrutura ja ndo era o mesmo de quando se estabelecera o modelo
tarifario, pois havia ocorrido aumento do trafego em volume e distancias, gerando
congestionamento e desgaste da malha, requerendo maiores investimentos para
manutengdo da infraestrutura, que ndo foram previstos; e (iii) identificou-se que
havia poucos incentivos para maiores investimentos (FOWKS e NASH, 2004).

90  Periodic Review of Railtrack’s access charges: final conclusions. Disponivel em: http://
goo.gl/zxMoUf Acesso em: 10 de margo de 2016.

91 Notas explicativas sobre o Railways Act 2005. Disponivel em: http://www.legislation.
gov.uk/ukpga/2005/14/pdfs/ukpgaen 20050014 en.pdf Acesso em 30/04/2016.
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111.1.4. A Reforma de 2005 e seus

Desdobramentos

As alteragoes experimentadas em 2005 ndo foram tdo radicais
quanto as que aconteceram durante a década de 1990 e inicio dos
anos 2000. A NR continua a ser proprietéria da infraestrutura e sua
estrutura societdria nfo se alterou muito desde a data de sua criagéo.
Atualmente, a NR continua possuindo membros em vez de acionis-
tas: conta com onze membros especiais, que formam um conselho
de diretores (Board).”> A entidade também possui diretores nfo-exe-
cutivos, independentes, que auxiliam e fiscalizam o desemprenho
dos diretores executivos (sdo sete diretores ndo-executivos).” Ja os
membros publicos, que funcionavam como uma espécie de gover-
nanca secundéria da entidade, no fazem mais parte de sua estrutu-
ra. Desde o inicio de julho de 2015 os membros piblicos da Network
Rail foram substituidos pelo Secretério de Estado, que agora exerce
o papel de membro publico tGnico da empresa.”

Conforme consta na licenga de operagido na NR, ela opera,
mantém, renova, substitui, melhora, aumenta e desenvolve a maio-
ria da infraestrutura do setor ferroviario na Inglaterra, na Escécia
e no Pais de Gales; ou seja, é a grande responsével pela operacio e
manutencio da infraestrutura. Desde que substituiu a Railtrack, a

92 O Board é composto por um Presidente do Conselho (nfo-executivo); Diretores
Executivos e o Diretor-Presidente.

93  Até julho de 2015, a Network Rail possufa quarenta e seis membros pdblicos em sua
estrutura. Esses membros exerciam papel similar ao exercido pelos acionistas de
companhias abertas — com a excegio de que os membros, possuindo fungdes puablicas,
nfo agiam visando interesses financeiros particulares. Network Rail Website. Disponivel
em: http:/www.networkrail.co.uk/about-us-structure-and-governance/non-executuve-
director-statement-of-responsibilites.pdf Acesso em: 10 de margo de 2016.

94 Network Rail Website. Disponivel em: http://www.networkrail.co.uk/aspx/721.aspx
Acesso em 13/10/2015.
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Network Rail passou a assumir, ao longo do tempo, a responsabili-
dade pela manutengio da infraestrutura, atividade anteriormente
realizada por centenas de empresas subcontratadas, fato que era
apontado como o principal foco de ineficiéncias relacionadas ao
setor ferrovidrio no momento pés-privatizagio e liberalizagio.”

Alteracoes foram realizadas em algumas regras europeias de
comunicacdo de informacdes, o European Reporting Rules®, e a
Network Rail, bem como suas subsididrias, passaram a ser classi-
ficadas pelo Office for National Statistcs (ONS) como um érgio
central do governo. Tal reclassificagdo sujeita a Network Rail ao
Freedom of Information Act 2000, que d4 ao piblico o direito a in-
formagdes mantidas por autoridades publicas”. Segundo as auto-
ridades responséveis pela reclassificacéo, trata-se de uma alteragio
meramente técnica, sem qualquer consequéncia nas atividades co-
tidianas da empresa ou funcionamento do setor (DT, 2014).

Devido a davidas sobre as alteragdes realizadas, em setembro
de 2014 produziu-se um framework agreement entre o Departamen-
to de Transporte inglés e a Network Rail. Esse entendimento esta-
belece como os dois érgios interagirdo em termos de governanga

95  Informagio disponivel em: https:/en.wikipedia.org/wiki/Network Rail Acesso em:
10 de marco de 2016.

96 “Em marco de 2013, o processo legislativo para ado¢do do novo Sistema Europeu
de Contabilidade Nacional e Regional (ESA10) foi concluido e passou a viger
legalmente a partir de 1 de setembro de 2014 (Regulation 549/2013)” (DT, 2014:8).

97 “O Freedom of Information Act 2000 possibilita o acesso a informagdes armazenadas
por autoridades publicas ao pablico. Ele o faz por duas formas: autoridades pablicas
sdo obrigadas a publicar certas informacdes sobre suas atividades; e o pdblico em
geral pode requerer informagdes para autoridades ptblicas”. Disponivel em: https://
ico.org.uk/for-organisations/guide-to-freedom-of-information/what-is-the-foi-act/
Acesso em: 10 de margo de 2016.

Disponivel em: http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/36/contents Acesso
em: 28/09/2015.

140


https://en.wikipedia.org/wiki/Network_Rail
https://ico.org.uk/for-organisations/guide-to-freedom-of-information/what-is-the-foi-act/
https://ico.org.uk/for-organisations/guide-to-freedom-of-information/what-is-the-foi-act/

Regulagio e Concorréncia no Setor Ferrovidrio

corporativa e administragio financeira.”® O principio-chave desse
acordo seria “a preservacdo da habilidade da Network Rail de con-
tinuar a gerenciar seus negécios com liberdade comercial suficiente

dentro de uma regulacdo e controle efetivos para uma companhia no
setor puiblico” (DT, 2014:5).

O ORR também passou por mudangas recentemente. O 6r-
gio teve o nome alterado para Office of Rail and Roads através do
Infrastructure Act 2015, que também ampliou a competéncia do
ORR para monitorar as atividades da empresa responsavel por im-
plementar o plano de investimentos em rodovias anunciado pelo
governo britAnico no inicio do ano de 2015.”

A estrutura atual do setor na Inglaterra permanece similar
a estrutura implementada apds as reformas introduzidas no inicio
dos anos 2000 e pode ser representada da seguinte maneira:

98 Para maiores informagdes, ver site da Network Rail. Disponivel em: https:/www.
networkrail.co.uk/supplying-us/reclassification-as-a-public-sector-body/ Acesso em:
10 de margo de 2016.

99 Disponivel em: http://orr.gov.uk/news-and-media/email-alerts/2015/office-of-rail-
regulation-to-be-re-named-office-of-rail-and-road Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Figura 4

Estrutura atual do setor ferroviario inglés

Fonte: Network Rail.

Em 2016, esté prevista a introdu¢do de um novo pacote de
tarifas para o acesso 2 infraestrutura ferroviaria. Atualmente, os
operadores de transporte de cargas pagam uma “pequena propor-
¢do” dos custos de desgaste da malha ferrovidria. Ou seja, eles
pagam entre 21 e 28% dos custos, sendo o restante coberto pelos
passageiros e pelos contribuintes (ORR, 2013).

No momento, hd quatro principais empresas de transporte
de cargas na Inglaterra: a DB Schenker; a Direct Rail Services; a
Freightliner e a GB Railfreight. Além dessas, ha também outras trés
companhias menores: a Colas Rail, a Devon and Cornwall Railways
e a Mendip Rail ! Segundo a NR, os subsidios ptblicos tém caido

100 Rail freight in Great Britain. Disponivel em: https:/en.wikipedia.org/wiki/Rail freight
in_Great_Britain Acesso em: 10 de marco de 2016.
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desde quando ela assumiu o lugar da Railtrack, devido ao aumento
do niimero de passageiros e ao corte de custos promovidos pela
entidade, que estabeleceu o objetivo de continuar a diminuir os
subsidios nos proximos anos (NR, 2013).

II1.1.5. Questdes Regulatérias Identificadas
na Primeira Etapa do Processo de
Desverticalizagio e Privatizagao das

Ferrovias Inglesas

No processo de liberalizagio e privatizagio das ferrovias in-
glesas, foram identificados alguns problemas. Aponta-se a ocor-
réncia de falha regulatéria, no sentido de que o sistema ferroviério
inglés enfrentou um processo de “subrregulacio” (underegulation),
diagnéstico que levou o governo inglés a operar novas reformas
setoriais na década de 2000, a fim de rever o quantum regulatério
incidente sobre o setor.

Uma das falhas identificadas foi a caréncia de planejamento
estratégico de longo prazo por parte do Estado. Apds a privati-
zagdo, ndo havia um drgio responsavel por planejar o desenvol-
vimento do setor. Ao contrario do que acontecia sob a vigéncia
do modelo estatal, concentrado na figura da British Rail, inexistia
monitoramento da demanda pelo transporte ferroviario de cargas,
de modo a possibilitar o desenvolvimento de estratégias negociais.

O novo modelo confiou nas forcas do mercado para produzir a
eficiéncia esperada. Porém, a fragmentacdo do mercado ferroviério
inglés, além de ter prejudicado a verificacio de economias de escala
e escopo, determinou a atuagio de um niimero bastante elevado de
atores, aumentando os custos de transagio envolvidos na atividade
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do setor. Nesse cendrio institucional fragmentado, interesses das di-
versas partes muitas vezes mostraram-se conflitantes.

A Inglaterra nfo possuia um 6rgio coordenador do setor:
nem a Railtrack, nem os operadores, nem qualquer dos 6rgios re-
guladores ocupavam uma posi¢io de organizacio geral dos servi-
cos e planejamento setorial. Em comparacio ao modelo aleméo,
em que a Agéncia Federal de Redes e a DBAG exercem impor-
tantes papéis, como serd visto em seguida, o arranjo inglés teria
confiado excessivamente nas forgas do mercado para promover a

eficiéncia (GEYES e DAYIES, 2000).

Outro problema enfrentado pela Railtrack referiu-se as difi-
culdades de introducio de novas tecnologias na antiga rede brita-
nica (GEYES e DAYIES, 2000).1°" Além disso, a Railtrack faltava
conhecimento sobre os ativos ferrovidrios, contribuindo para a
apari¢do de problemas na infraestrutura. A empresa sofria com
0 baixo desempenho de sua administracdo. Verificaram-se falhas
referentes A estimativa de custos incorridos em grandes projetos,
assim como dificuldades de gestdo das empresas subcontratadas.!”?
A Railtrack também falhou em conciliar os objetivos de interesse
piblico envolvidos em suas atividades com os interesses dos acio-
nistas de aumentar suas margens de lucro (BUTCHER, 2010).

101 JUPE (2007) argumenta que a Railtrack focou de maneira inadequada na
manutengo da rede ferrovidria e suas dificuldades em manejar projetos de grande
escala ficaram A mostra com o fracasso do projeto de modernizacio de uma das
mais movimentadas linhas ferrovidrias da Inglaterra, a West Coast Main Line. O
custo inicial desse projeto foi calculado em 2.1 bilhdes de libras, mas se mostraram
substancialmente crescentes com o tempo.

102 Apesar de ser proprietéria da infraestrutura, a Railtrack nfo possufa recursos financeiros
suficientes para desenvolver e executar projetos de larga escala. Consultores, companhias
especializadas em engenharia ferrovidria e gestoras de projetos eram contratados
para suprir a caréncia de mdo de obra especializada. A terceirizagio foi utilizada, em
especial, para servicos de manutencio. Nesse sentido, a atividade da Railtrack voltou-se,
basicamente, a gestio de tais contratos (GAYER e DAVIES, 2000).
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Ap6s o unbundling, os transportadores ferrovidrios de car-
ga tiveram que competir pelas janelas horarias na rede com os
transportadores de passageiros, intensificando o congestionamen-
to da malha.'® Assim, aponta-se que a estratégia de promocéo
da competi¢io no servigo de transporte ferrovidrio de cargas uti-
lizada pelo governo inglés incorreu em duas falhas: (i) & medida
que se passou a transportar um volume maior de cargas, o custo
do reparo e manutencio das linhas mostrou-se consideravelmente
maior que o esperado; e (i) 2 medida que a rede ficou congestio-
nada, enfrentaram-se problemas para impor tarifas que cobrissem

os custos de longo prazo (GLAISTER, 2000).

Outra questio refere-se a terceirizacio da manutencio da
infraestrutura. Os contratos firmados entre a Railtrack e os pres-
tadores de servigos de manutengio nio eram objeto de regulagio
pelo Estado (CULLEN, 2001:23). Posteriormente, o modelo de
contrato foi substituido por outro, no qual o contratado era esco-
lhido com base na apresentacéo técnica (em oposi¢do ao modelo
de preco fixo); um custo-alvo era acordado e revisto anualmente e
qualquer custo acima ou abaixo do acordado seria dividido entre a
Railtrack e a empresa de engenharia contratada (CULLEN, 2001).
Como visto, no fim dos anos 1990 acidentes ocorreram, movi-
mentando a opinifo puablica e abalando a imagem do novo modelo
implementado.'™ Argumentou-se que a negligéncia da Railtrack

103 Esse problema apareceu mais nitidamente quando a EWS tentou negociar com a
Railtrack, operadora da infraestrutura, a renovagio de seu direito de acesso. A EWS
requereu uma capacidade garantida por dez anos, sendo o contrato renovével por até mais
15 anos. Contudo, a Railtrack argumentou que essa condigo feria a Diretiva 14/2001,
que restringe esses acordos a no méximo 5 anos, exceto para casos de investimentos.
Sendo assim, a Railtrack afirmou que nio seria possivel garantir a capacidade de acesso
para o perfodo de tempo solicitado pela EWS (FOWKS e NASH, 2004:14).

104 Em 5 de outubro de 2000, um acidente em Ladbroke Grove, Londres, deixou 31
mortos e mais de 400 pessoas feridas.

145



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

havia prejudicado as condigdes dos trilhos, conforme havia previs-
to a National Audition Office (NAO)'® (JUPE, 2007).

O acidente em Hartfield, de 2000, por exemplo, ocorreu, den-
tre outras razdes, devido a defeitos nos trilhos que haviam sido des-
cobertos 21 meses antes de sua ocorréncia, mas que nio foram cor-
rigidos em tempo. Segundo JUPE (2007), um problema como o que
causou o acidente de Hartfield teria chances menores de ter ocorri-
do caso o sistema de manutencéo preventiva da BR estivesse sendo
utilizado naquele momento. O acidente levou a uma prolongada pa-
ralisacdo da rede a medida que um grande programa de inspegdes,
limitacoes de velocidade e renovagdes foi colocado em prética.

A principal fonte de receitas da Railtrack deveria ser a tarifa
de acesso (track access charges). No entanto, assistia-se a um cres-
cente financiamento da companhia com recursos publicos, mas, na
qualidade de companhia privada, a Railtrack atuava em fungio de
seus acionistas, deixando a manutencfo e a renovacio de linhas
negligenciadas. A Railtrack obteve acordos substanciais de financia-
mento com 0 ORR em 2000, porém seus custos em constante cres-
cimento apds o acidente em Hartfield levaram a um financiamento
adicional de 1,5 bilh4o de libras por parte do governo em 2001.

Apesar da complexidade das operagdes, e da diversidade
e quantidade de ativos de infraestrutura, nao havia registro de
informacdes detalhadas sobre as condicdes completas da infraes-
trutura ferroviaria por parte da Railtrack. Informacoes do género
seriam essenciais tanto para o gerenciamento dos ativos quanto
para o monitoramento pelo Regulador (JUPE, 2007).

105 A NAO ¢ um 6rgio independente do Parlamento britdnico responsdvel por realizar
auditorias em departamentos centrais do governo, agéncias governamentais e outros
6rgdos publicos, reportando os resultados para o parlamento daquele pafs. Disponivel
em: https:/www.nao.org.uk/about-us/our-work/ Acesso em: 10 de margo de 2016.
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O relatério oficial sobre o acidente apontou diversas falhas de si-
nalizacio do trecho em que ele ocorreu. Sinalizagoes recém implemen-
tadas ou alteradas, por exemplo, deveriam ter sido analisadas por um
comité especial, 0 que nfo ocorreu sob a gestdo da Railtrack (CULLEN,
2000:97). Esse problema, segundo relatado no inquérito que buscou
apurar as razdes do acidente, era recorrente e resultado de uma com-
binagzo de “gerenciamento incompetente e processo inadequado, o ultimo
consistindo na inexisténcia de um processo de nivel mais elevado para iden-
tificar se aqueles que foram responsdveis por convocar as comissoes o fize-
ram ou ndo” (CULLEN, 2000:114). Outros problemas também foram
observados, como de gerenciamento dos trabalhos de manutencio, de
treinamento dos maquinistas dos trens (identificado como a principal
causa do acidente de Ladbroke), de sinalizagio no material rodante e de
eficiéncia e treinamento dos sinaleiros (CULLEN, 2000).

Em determinada parte do relatério, CULLEN (2000) discute
se a causa do acidente poderia ser atribuida ao modelo privatizado,
mas conclui que ndo ha evidéncias para tal afirmagio, embora a
maneira como a privatizagio foi realizada possa ter contribuido
para problemas de seguranca.'®

Conforme defende JUPE (2007), as ferrovias poderiam ser en-
tregues 2 iniciativa privada, porém, o governo nio poderia permitir
que esses agentes falhassem onde estivessem oferecendo servigos

106 “Nio havia evidéncia que me levaria a concluir que, seja qual for a forma em que a
privatizagdo foi realizada, ela tenha sido prejudicial & seguranga. No entanto, algumas
partes e testemunhas sustentaram que a forma pela qual a privatizagdo ocorrera
tinha tido uma ampla gama de consequéncias que eram, direta ou indiretamente,
prejudiciais & seguranga. Este tltimo ponto de vista foi espelhado por preocupagdes
claras expressas no seminério Public Perceptions of Rail Safety realizado pelo Inquérito.
Parte dos participantes deste seminario sentiu que uma prioridade menor foi atribuida
a seguranga do que para outras partes do negcio. Para a opinido publica, reforgada
pelos acidentes em Southall e Ladbroke Grove, parecia claro que a seguranga estava
em baixa. No semindrio Employee Perspectives on Rail Safety, representantes sindicais
falaram sobre a percep¢io de seus membros no que diz respeito a performance e como
isso afetava atitudes em relagfio a seguranga.” (CULLEN, 2002)
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publicos (GIDDENS apud JUPE, 2007). Partindo dessa afirmacfo,
0 autor argumenta que, mesmo que a operacdo de transporte esti-
vesse nas maos do mercado, o Estado continuaria a assumir riscos,
pois os principios do mercado e da livre concorréncia néo se aplica-
riam totalmente em algumas partes do setor de ferrovias.

II1.2. A Experiéncia Alema

Assim como todos os pafses parte da Unifo Europeia, a Ale-
manha sofreu os influxos da Diretiva n® 440/1991 e seguintes. Dessa
forma, a partir das determinagdes da norma comunitéria, o pafs foi
adaptando seu sistema ao longo do tempo. Presentemente, o sistema
ferrovidrio aleméo é coordenado por uma Holding, a Deutsche Bahn
AG (DB), que é uma sociedade por acdes cujo capital se encontra
100% sob titularidade da Reptblica Federativa da Alemanha.

Apesar de a totalidade do controle estar nas maos do governo
federal alemao, a DB é uma sociedade constituida de acordo com
as normas de direito privado. Significa que, apesar de o capital da
Holding ser totalmente estatal, sua contabilidade, gestdo e estru-
turacio seguem a racionalidade do direito privado, em que pesem
algumas consideragdes acerca da independéncia da sociedade. De
toda forma, essa modelagem em conjunto com as exigéncias da
legislacio europeia fizeram com que a estruturagio da Deutsche
Bahn fosse associada a um processo de privatizagio do setor, que
ficou conhecido como “privatizacdo formal”, em oposicio a “priva-
tizagdo material”, que até 0 momento no ocorreu.
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Figura 5

Modelo estrutural do Grupo Deutsche Bahn AG'

Fonte: Deutsche Bahn, Integrated Report, 2014

107 “Dentro do DB Group, a DB AG gerencia diretamente a divisdo de infraestrutura
com suas unidades de negdcio DB Netze Stations e DB Netze Energy. As seis unidades
de negdcios restantes estio consolidadas sob a gestdo da subsididria integral DB
Mobility Logistics AG (DB ML AG). Dentro do DB Group, DB AG ¢ DB ML AG
funcionam como bragos operacionais das companhias controladoras. A DB AG e a
DB ML AG sio amplamente ocupadas pelas mesmas pessoas (em papeis duplos).”

Disponivel em: http:/wwwl.deutschebahn.com/file/ecm2-db-en/1503130/4s4ZZTkZG2s
xSZj3Fb2LNqvbcM(Q/9252498/data/ib2014_dbkonzern_en.pdf Acesso em: 07.07.2015

149


http://www1.deutschebahn.com/file/ecm2-db-en/1503130/4s4ZZTkZG2sxSZj3Fb2LNqvbcMQ/9252498/data/ib2014_dbkonzern_en.pdf
http://www1.deutschebahn.com/file/ecm2-db-en/1503130/4s4ZZTkZG2sxSZj3Fb2LNqvbcMQ/9252498/data/ib2014_dbkonzern_en.pdf

Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

A DB surgiu em 1994 através da unificagio das malhas ferro-
viarias do leste e do oeste da Alemanha — a época, Deutsche Bun-
desbahn (oeste) e Deutsche Reichsbahn (leste). Sua transformaco em
holding ocorreu entre os anos de 1997 e 1999, quando se entregou as
subsidiarias as unidades de negécio e a propriedade da infraestrutu-

ra, restando a gestdo a controladora DB (HAFNER, 2011).

As autoridades federais com competéncia sobre as ferrovias
sdo a Agéncia Federal de Indastrias de Rede (Bundesnetzagentur)
e a Autoridade Ferroviaria Federal (Eisenbahnbundesamt), além
do Ministério dos Transportes e Infraestrutura Digital (Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr und digitale Infraestruktur), responsavel pelo
planejamento do setor.

A Agéncia Federal de Inddstrias de Rede é multissetorial e
responsavel por regular o setor ferrovidrio desde 2006, conforme
disciplinam os §§14b e 14f da Lei Geral de Ferrovias — LGF (Allge-
meines Eisenbahngesetz/1994). Sua atividade consiste no monitora-
mento da competi¢do no setor, assegurando o acesso nio discrimi-
natério a infraestrutura. A Agéncia atua de forma independente,
estando vinculada ao Ministério Federal da Economia e Tecno-
logia, de acordo com a lei que rege sua atividade (Gesetz tiber die

Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen/2005).

A Agéncia Federal de Industrias de Redes exerce atividade de
controle ex ante e ex post. No momento anterior ao inicio da ativi-
dade centra-se em questdes de planejamento, como a alocagio de
trajetos, 0 acesso a servicos acessorios e a intermediacéo de acordos-
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-quadro que tenham por objetivo coibir 0 uso de praticas negociais
que infrinjam a regulacdo (SCHIMITT e STAEBE, 2010).

A Agéncia cabe ainda a regulagio de tarifas, via imposicio
de teto tarifério (price cap), em relacdo aos encargos pelo uso da
infraestrutura ferroviaria. Para determinacio do teto aplica-se
uma férmula que considera resultados praticos, dependendo do
estabelecimento de coeficientes denominados ‘fatores de eficién-
cia’, elegiveis para a inclusdo, na tarifa, do custo de capital e da
inflagdo (SCHIMITT e STAEBE, 2010). Por sua vez, a compe-
téncia da Autoridade Ferroviaria Federal envolve o trabalho de
licenciamento e supervisio da atividade, no tocante as questdes
de seguranca no transporte.

Sobre o sistema ferrovidrio alem#o recai, ademais, a regula-
¢do econdmica do direito antitruste. O direito de acesso a infraes-
trutura tem salvaguarda legal especifica, tanto no direito interno
alemio, quanto no direito europeu. Os §§19 e 20 da Lei Antitruste
Alema (Gesety gegen Wettbewerbsbeschrinkungen/1998) reprimem
respectivamente o abuso de posi¢do dominante e a concorréncia
desleal. O art. 102 do Tratado da Unido Europeia, por sua vez,
veda o abuso de posicio dominante. A jurisdicio do direito da
concorréncia permanece especialmente sobre a revisdo dos fatos

concernentes a negativa de acesso a infraestrutura (SCHIMITT
e STAEBE, 2010).

Até o presente momento, é possivel identificar trés etapas de
reformas pelas quais passou, e vem passando, o setor ferroviario
aleméo. Trata-se de um processo longo e planejado, que passamos
a descrever.
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II1.2.1. A Primeira Etapa

da Reforma Ferroviaria

Alteracdes significativas no setor ferroviario alemio come-
caram a ser realizadas no inicio dos anos 1990. Essas mudancas
ficaram conhecidas como sendo a primeira etapa da reforma fer-
rovidria, tendo iniciado o processo de liberalizagao do mercado
ferroviario, tal como requerido pela Diretiva 440/1991 da UE. A
legislagido europeia abordou aspectos concorrenciais que foram
acoplados ao sistema de transporte ferrovidrio alemfo como, por
exemplo, o direito de passagem.!*

No plano nacional, a Comissdo Governamental de Transpor-
te Ferrovidrio, criada em 1989, elaborou o projeto de privatizagio
do setor sustentando uma reforma legal geral. Ponto nodal dessa
reforma era a transformagio da Deutsche Bahn em uma sociedade
por agdes, com autofinanciamento através do mercado, acompa-
nhada de uma gestao empresarial livre de influéncias politicas em
suas decisdes negociais. Outro ponto importante era a separagio
da atividade de manutencio da infraestrutura da prestacio dos
servicos de transporte.

De modo geral, o relatério da Comissdo apontou as agoes
necessdrias para compatibilizar a estrutura da empresa a forma de
atuacio das companbhias privadas, que é o caso da AG (Aktienge-
sellschaft), o que ficou conhecido como a “privatizagio formal” da
DB (uma vez que materialmente a empresa permaneceu sob con-
trole estatal alem@o). Assim, entre 1993 e 1994 foi promulgado um

108 O art. 12 da Diretiva estabeleceu que os Estados-membros deveriam garantir a
independéncia de gestio das empresas de transporte ferrovidrio e separar a gestio
da infraestrutura ferrovidria da exploragio dos servigos de transporte ferrovidrio,
tornando a separacio contabilistica obrigatéria e a separagio organica ou funcional
facultativa. Além disso, determinou a garantia dos direitos de acesso a rede ferrovidria.
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pacote de seis leis nacionais, dentre elas a Lei Geral de Ferrovias,
estruturante do setor (STAMM, 2009).

II1.2.2. A Segunda Etapa

da Reforma Ferroviaria

A segunda etapa da reforma ferrovidria na Alemanha consistiu
em uma resposta ao “segundo pacote ferrovidrio europeu”, de 2004.
Mais uma vez, a legislagio europeia imp0s a necessidade de mudancas
internas, em busca de adequagio entre o ordenamento juridico ale-
mio aplicével ao setor ferrovidrio e o ordenamento juridico europeu.

No direito interno, além das medidas legislativas que ocor-
reram desde 1994 para adequagio 2 legislacio europeia, cumpre
mencionar que o0 §2, I, i e 0 §25 da Lei de criagdo da DBAG (Deuts-
che Bahn Griindungsgesetz/1993) ja haviam determinado que, em
nAo menos que trés e em nao mais que cinco anos apds o inicio da
operacio do transporte local de pessoas pela DB no modelo de so-
ciedade por agdes, o transporte de passageiros de longa distancia,
o transporte de carga e a infraestrutura também deveriam passar
a ser operados pela recém-criada sociedade por acoes. Entdo, em
1999 realizou-se o spin-off das empresas DB Reise & Touristik AG,
DB Regio AG, DB Cargo, DB Netz AG e DB Station & Service AG,
que passaram a ser subsidiarias da Holding (STAMM, 2009).

Em virtude do disposto no art. 10, III da Diretiva 440/91
foram realizadas, em 2005, algumas alteracoes na LGF: a inser-
¢do do §14 teve papel fundamental na intensificacio da ideia do
livre acesso fiscalizado, no sentido de se evitar discriminagio por
meio da cobranga de tarifas de acesso, aumentando-se também
a possibilidade de intervencio pela autoridade reguladora. Maior
concretude para o livre acesso, entretanto, adveio com a edi¢io

153



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

do regulamento de utilizacdo da infraestrutura (Eisenbahninfras-
truktur-Benutzungsverordnung — EIBV/2005), trazendo concretude

ao disposto no §14 da LGF (STAMM, 2009).

A desverticalizacdo determinada pela Diretiva 440/91 (art.
6, III) foi materializada nesta segunda etapa de reforma interna.
O texto do §9a da LGF conferiu status normativo a liberalizagio
da infraestrutura e sua organizacio, assim como 2 necessidade de
desverticalizac@o do setor. De modo a implementar a independén-
cia entre gestio e operagio, a lei determinou a segmentagéo verti-
cal das empresas ferrovidrias que naquele momento ainda estavam
com a infraestrutura ferrovidria, tendo previsto que os contratos
de servico de operacio firmados com terceiros, pelas operadoras,
nio deveriam interferir em sua independéncia. Em suma, a lei
determinou a nulidade das previsdes contratuais que buscassem
mimetizar situagdes de integracdo vertical. Essa regra focou, es-
pecialmente, nos possiveis acordos de controle que a DB poderia
eventualmente firmar com suas subsidiérias.

Os contratos existentes que resultavam em dependéncia en-
tre prestagio de servigo e operagio da infraestrutura tiveram que
ser ajustados ou rescindidos. As decisdes concernentes a cronogra-
ma, alocacio e desenho da malha ferrovidria assim como ao ca-
minho a ser percorrido pela locomotiva na operagio de transporte
passaram a ser responsabilidade do gestor da malha, e ndo mais do

detentor da infraestrutura (STAMM, 2009).1%

109 Lembre-se de que cabe 2 Agéncia de Redes a atividade de planejamento, como, por
exemplo, a alocagdo dos trajetos que envolvem a operagio de transporte de acordo
com a capacidade da malha.
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II1.2.3. A Terceira Etapa

da Reforma Ferroviaria

A terceira e Gltima, mas ainda néo finalizada, etapa de re-
forma do sistema ferroviério aleméo tem sido definida como uma
etapa de privatizacdo material, uma vez que, como visto, a priva-
tizag@o formal do setor ja havia ocorrido desde a transformagéo
da DB em sociedade por a¢des, nos moldes da legislacio privada,
associada a aprovacio de diplomas legislativos determinando o li-
vre acesso a rede. Esta terceira etapa, todavia, consiste mais em
alteragdes politicas do que em alteragdes legislativas, visto que es-
sas ja foram implementadas.

“Desde a privatizacdo formal das ferrovias e a transfor-
mac#o empresarial para o formato de uma sociedade por
acdes privada, é o governo o (nico acionista, com 100%
do capital das acoes sob sua propriedade. De todo modo,
ao menos em principio, a Constituicio AlemA permite a
venda dessas agdes, ainda que estabelecidas determinadas
condigdes. Os preparativos para uma privatizacio mate-
rial, entdo, iniciaram-se j4 em 1994, junto com a reforma
estrutural, visto que, de acordo com a Constitui¢io, é
possivel alienar as acdes detidas pelo governo federal —
ainda que o governo néo o tenha feito até o momento, a

possibilidade juridica existe.” (STAMM, 2009:139)

Além disso, essa fase é contemporanea a Diretiva Europeia
n? 58 de 2007 que, alterando a Diretiva n? 440/91, versa sobre o
direito de acesso as redes, dessa vez conferindo maior énfase aos
servigos de transporte com destino para além das fronteiras da
Comunidade Europeia.
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Os Modelos para Privatizacdo da Deutsche Bahn,

Vislumbrados pelo Ministério dos Transportes

Em 2006, o entdo Ministério dos Transportes, Construgao
e Desenvolvimento Municipal (atualmente Ministério dos Trans-
portes e Infraestrutura Digital''’) apresentou um relatério conten-

do as possiveis variantes para privatizagdo da DB, com ou sem a
rede, que ficou conhecido como “PRIMON-Gutachten” (Privatsie-
rungsvarianten der Deutschen Bahn AG mit und ohne Netz) (BVBS
et al., 2006). O estudo buscou mapear as possiveis consequéncias

em cada uma das seguintes variantes:

1.

O modelo de separacao (das Getrentntesmodell)

Este modelo assume a separagio entre servigo e rede, de
modo que o Estado permanece como detentor da infra-
estrutura, ou seja, continua com 100% do capital da DB
Netz AG. As acoes da Holding, entretanto, sio alienadas a
iniciativa privada.

O modelo integrado (das integrierte Modell)

Neste modelo permanece a divisdo atual de tarefas e pro-
priedade do Grupo DB; a tnica diferenga é que uma parte
minoritaria da Holding é alienada a iniciativa privada. A
infraestrutura continua sob o comando da DB Netz, sendo
0 governo o proprietdrio indireto da rede, por meio da Hol-
ding. Este é 0 modelo que exige o menor nimero de altera-
¢Oes em relacio ao atual status quo.

O modelo de propriedade (das Eigentumsmodell)

Este modelo é parecido com o modelo de separacio, sendo
a infraestrutura 100% estatal. Sob a forma de subsididria

110 Disponivel em: http:/www.bmvbs.de/DE/DasMinisterium/das-ministerium_node.
html Acesso em: 10 de margo de 2016.
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da Holding, a DB Netz AG seria uma empresa privada com
controle estatal. A diferenca em relagio ao modelo anterior
¢ que a DB Netz ndo cabe nem a gestdo nem a operagio da
rede. Dessa forma, a empresa de infraestrutura ferroviria
detém a rede, mas nfo sua gestio.

Variagao de design do modelo de propriedade
(das Eigentumsmodell — Gestaltungsvariante)

Outra possibilidade para o modelo de propriedade seria
a transferéncia para uma empresa com capital estatal de
toda a infraestrutura, assim como de uma parte da opera-
cdo. No entanto, a transferéncia da operagio seria apenas
em relacfo as atividades consideradas essenciais, enquanto
o restante das operacdes ficaria a cargo do grupo DB, que,
neste modelo, é materialmente privatizado, i.e., transferido
A iniciativa privada.

O modelo de Holding Participacao

Financeira (das Finanzholding-Modell)

Este modelo mantém o formato de Holding da DB. Em
contraste com o modelo de integragio, esclarece-se que
este modelo ndo adota o formato de Holding-gestora que
firma contratos de gestdo com suas subsididrias, mas sim
o de Holding financeira, que atua apenas como acionista

das subsidiirias (BVBS et al., 2006).

O documento desenvolvido pelo Ministério traz andlise compa-

apenas
transporte ferroviario de carga, ja que no Brasil o transporte ferro-

rativa de impacto dos modelos propostos em relacdo a quatro aspec-
tos: (i) concorréncia e interesse dos clientes; (ii) eficiéncia do modelo
negocial e o mercado de capitais; (iii) implicagdes or¢amentarias da
alteracdo dos modelos; e (iv) quadro institucional. Apresentaremos

as andlises feitas em relacio a concorréncia intramodal no
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vidrio de passageiros é quase inexistente e nio constitui o foco das
politicas publicas para o setor anunciadas nos tGltimos anos.

A concorréncia verificada no modelo de separacao, quando
comparada 2 do modelo integrado, é claramente maior, especial-
mente no transporte das categorias de bens 5, 7&8 e 9 descritas
no relatério. A Categoria 5 compreende o transporte de ferro, aco
e outros metais; as Categorias 7&8 abarcam o transporte de pro-
dutos quimicos aplicados na agricultura e que sio matéria prima,
de modo geral; por fim, a Categoria 9 compreende o transporte
de veiculos de locomocio (automdveis, motocicletas, caminhdes)
e maquinas, produtos esses considerados prontos ou semiprontos,
assim como o transporte de bens conteinerizados. Sao mercado-
rias cativas do transporte ferrovidrio, sendo dificil ou ineficiente o

transporte por outro modal (BVBS et al., 2006:276).

De acordo com o relatério, a questio prejudicial para a opgao
por esse modelo é o mapeamento do possivel comportamento que
teria a DB; espera-se que a empresa tenha capacidade de superar
um ambiente mais competitivo, mantendo os servicos naqueles
trajetos menos lucrativos e desenvolvendo com mais afinco as ati-
vidades mais vantajosas. Ressaltou-se, ainda, a necessidade de se
diluir no tempo e entre os concorrentes a manutengio desses tre-

chos nio lucrativos (BVBS et al., 2006:407).

Apontou-se uma possivel vantagem competitiva que teria a DB
frente aos novos entrantes no mercado, por sua capacidade de compe-
tir em preco e qualidade. Tal dinAmica, segundo o Ministério, levaria a
queda de precos. Supds-se que as tarifas de frete praticadas pela DB nesse
modelo, para as categorias 5, 7&8 e 9, experimentariam uma queda real
(desconsiderando a inflagfo) de, mais ou menos, 10% em um primeiro
momento, e mais 10% nos proximos 10 anos (BVBS et dl., 2006:407).
De acordo com a tabela de prognose para o modelo de desverticalizacio
elaborada pelo Ministério, seriam esperados os seguintes resultados:
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Tabela 1

Prognose sobre o transporte ferroviério de
mercadorias no modelo de separagio'

2005 | 2020
Bilhoes
Desempenho no transporte da DB AG 79 92 tkm
Desempenho no transporte Bilhoes
94 33
dos concorrentes thkm
Fatia de mercado dos concorrentfaf no | 10700 | 26,6%
desempenho do transporte ferroviario
Desempenho de vendas da DBAG | 2573 | 3148 | Milhoes
de Euros

Fatia de mercado cativa das
ferrovias no transporte de bens
em geral (indicativo de capacidade
na competigio intermodal)

15,8% | 17,1%

Fonte: BVBS et al., 2006:408.

O proveito para o transporte de carga no modelo de separa-
¢do se traduz na possibilidade real de desenvolvimento da concor-
réncia. De todo modo, apesar dos efeitos positivos, o Ministério
entende que, com relagio especificamente ao transporte de carga,
esses efeitos poderiam ser experimentados tio somente com o de-
senvolvimento do mercado interno europeu, sem a necessidade de
se alterar o modelo institucional.

No modelo de propriedade, o prognéstico para o desenvolvi-
mento da concorréncia leva em consideracio as barreiras que po-

111 “Tkm” é uma unidade de medida utilizada no sistema de transportes que significa
tonelada por quilometro. Ou seja, 1 tkm é igual a 1.000kg transportados no percurso
de 1 km. Defini¢do disponivel em: http://www.duden.de/suchen/dudenonline/tkm
Acesso em: 10 de margo de 2016.
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dem ser impostas pelos atuantes no mercado ferroviério em virtude
de seu desenho institucional. Dado que se espera que a distor¢io da
concorréncia seja maior no modelo integrado e menor no modelo de
separagfio, os outros modelos ocupam uma posi¢io mediana.

O Ministério dos Transportes considerou que, para o trans-
porte de carga, ndo hd muita diferenga entre o modelo de proprie-
dade e o0 modelo integrado. As expectativas de grupo dos parti-
cipantes daquele mercado sobre o preco para acesso ¢ a principal
forma de barreira a concorréncia. Nesse modelo verifica-se tam-
bém a possibilidade de problemas relacionados a operacio da rede,
por exemplo. A possivel discriminagio entre concorrentes em re-
lagio a planejamento de investimentos diminui a probabilidade de

efetividade do modelo (BVBS et al., 2006:309).
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Tabela 2

Prognose sobre o transporte ferroviério de

mercadorias no modelo de propriedade

2005 | 2020
Desempenho no A
transporte da DB AG & 8 Bilhoes tkm
Desempenho no transporte 04 1 Bilhdes tkm
dos concorrentes
Fatia de mercado dos
concorrentes no desempenho 10,7% | 19,3%
do transporte ferrovidrio
Desempenho de Milhoes
vendas da DB AG 2513 3319 de Euros
Fatia de mercado cativa das
ferrovias no transporte de
bens em geral (indicativo 15,8% 15%

de capacidade na
competigio intermodal)

Fonte: BVBS, et al., 2006:310

Sobre a variacao do modelo de propriedade, o relatério ve-

rificou que seriam alcangados 80% dos beneficios para o transpor-

te de mercadorias, em relacio ao modelo de separagio.
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Tabela 3

Prognose sobre o transporte ferroviario de mercadorias

na variagio de design do modelo de propriedade

de capacidade na
competigio intermodal)

2005 2020
Desempenho no _
transporte da DB AG [ ol Bilhoes tkm
Desempenho no transporte 1~
94 31 Bilhoes tkm
dos concorrentes
Fatia de mercado dos
concorrentes no desempenho 10,7% | 25,1%
do transporte ferrovidrio
Desempenho de Milhoes
vendas da DB AG 2573 3.186 de Euros
Fatia de mercado cativa das
ferrovias no transporte de
bens em geral (indicativo 15,8% | 16,6%

Fonte: BVBS, et al., 2006:345

O modelo integrado é oposto ao modelo de separacdo. O
relatério aponta que, dentre os propostos, é o de que menos se
espera estimulo ao desenvolvimento do mercado ferroviario. E
importante esclarecer o panorama do modelo integrado (que é o

modelo atual) em relacio a concorréncia: a DB é a fornecedora

dominante em todos os mercados da industria de transporte ferro-

vidrio, estd conectada ao Estado de modo permanente, pois o Es-
tado ¢ detentor de 100% do capital da Holding, e é quem controla
0 acesso principal a rede ferrovidria.
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Tabela 4

Prognose sobre o transporte ferroviério de
mercadorias no modelo de integragio

2005 | 2020
Desempenho no 1 s
transporte da DB AG 7 8 Bilhes tkm
Desempenho no transporte 1 A
94 20 Bilhoes tkm

dos concorrentes

Fatia de mercado dos
concorrentes no desempenho 10,7% | 18,4%
do transporte ferroviario

Desempenho de Milhoes
vendas da DB AG 2573 3.338 de Euros

Fatia de mercado cativa das
ferrovias no transporte de
bens em geral (indicativo 15,8% | 14,8%

de capacidade na
competigio intermodal)

Fonte: BVBS et al., 2006:278

A avalia¢io do modelo de Holding de participacao finan-
ceira é um pouco prejudicada porque os aspectos concorrenciais
s6 podem ser avaliados com maior precisio diante do modelo real.
Dessa forma, a analise realizada pelo Ministério, com relagio a
esse modelo, é coberta de incertezas.
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Tabela 5

Prognose sobre o transporte ferroviario de mercadorias no
modelo de Holding de participagio financeira

de capacidade na
competigio intermodal)

2005 2020
Desempenho no .
transporte da DB AG 7 o Bilhes tkm
Desempenho no transporte 94 29 Bilhdes tkm
dos concorrentes
Fatia de mercado dos
concorrentes no desempenho 10,7% | 24,4%
do transporte ferroviario
Desempenho de Milhoes
vendas da DB AG 2513 3.205 de Euros
Fatia de mercado cativa das
ferrovias no transporte de
bens em geral. (indicativo 15,8% | 16,4%

Fonte: BVBS et al.., 2006:376

Nesse sentido, restou observado que a Unifo Europeia impul-

sionou o processo de desverticalizacdo do setor ferrovidrio aleméo,

que foi ocorrendo gradativamente, estando agora em discussio
a privatizacio material da Holding DBAG. Em 2006 a discussio

principal era se a abertura de capital da estatal incluiria, ou néo,

a rede fisica. Até o presente momento o debate encontra-se para-

lisado, 0 que nio significa que o pafs ndo tenha inaugurado um

modelo desverticalizado no setor. Pode-se, todavia, problematizar

o grau em que tal desverticalizagdo ocorreu.
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I11.2.4. Algumas Consideragoes Sobre o

Sistema Alemao de Regulagao de Ferrovias

Primeiramente, poder-se-ia pensar que, com a adocdo de uma
legislacio comum para o continente europeu, haveria uma aplica-
¢@o uniforme nos paises da UE. Entretanto, conforme identificado
pela Comissao Europeia, a interpretacdo das Diretivas feita por cada
Estado-membro interfere diretamente no modo de concretizacio das
medidas o que, por fim, acaba por remontar a modelos distintos den-

tro da propria Unio Europeia (COMISSAO EUROPEIA, 2009).

Note-se que as Diretivas que cuidam da politica referente ao
transporte ferrovidrio sio normas-fim, cujo modus operandi é de
livre escolha de cada Estado-membro. A Diretiva n? 19/1995, por
exemplo, deixa essa questio bastante clara quando apenas cita os
principios que devem reger a divisio da capacidade das ferrovias
e a necessidade de garantia desse acesso, sem determinar especi-
ficamente como ocorrerd essa divisdo. Em funcéo disso, apesar de
haver normas comuns e pertencerem a mesma Unifo, o sistema
ferroviario em cada pafs ainda ¢ distinto.

O artigo 22 da LGF traz as defini¢oes dos institutos aplicéveis
ao setor e garante o direito de passagem, em correspondéncia com
a legislac@o europeia. O direito de passagem, de forma especifica,
esta disposto, conforme visto, no art. 14 dessa mesma lei. Segundo
a disposicao legal, as empresas que operam a infraestrutura ferro-
vidria estdo comprometidas com a ndo discriminagio. O artigo
deixa claro que aquele que requerer o direito de passagem serd o
responsével pela operacéo por completo, cabendo a esse, também,
a responsabilidade pelo licenciamento da operagéo.

Ademais, considerando o que foi previamente dito, é possivel
dizer que, apesar de a Holding DB AG ter capital 100% estatal,
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trata-se de um modelo desverticalizado, em fungio da separacio
entre gestdo da infraestrutura e operagio:

Recentemente, Nash (2008) realizou uma revisio dos mo-
delos de desregulagio dos paises da UE, com particular
énfase ao tépico da desverticalizagio e seus efeitos com-
petitivos. O autor reconheceu a existéncia de trés modelos
distintos: de completa separagfo entre infraestrutura e ope-
ragio, de separacio de poderes estratégicos e de estrutura
de Holding. (...) Alemanha e Itélia sdo os dois paises onde
a separacio entre infraestrutura e operacio € refletida. En-
tretanto, em ambos os casos os gerentes da rede continuam
sendo parte de uma Holding estatal, de que também faz par-
te a companhia de trens. Esse formato torna a separagio
mais formal que material, ainda que mantido o cariter de

segmentacio. (BERIA, et al., 2010:.4-5)

Justamente para impedir que a separagio entre infraestrutu-
ra e operacio seja somente formal foi que a Comunidade Europeia
editou normas especificas para o setor ferrovidrio, determinando
esforcos para a independéncia entre a infraestrutura ferrovidria e
o transporte ferroviario. De toda forma, h4 criticas a serem feitas:
um estudo identificou que, em que pese a garantia legal do direito
de passagem na Alemanha, algumas condigdes de acesso sio ex-
cessivamente rigidas, especialmente aquelas relacionadas a ques-
toes tecnoldgicas e de qualificagdo de pessoal, que acabam por ser,

de alguma forma, discriminatérias (HAFNER, 2011).

A titulo ilustrativo, citamos o resultado de um estudo econo-
mico que se propOs a analisar os graus de eficiéncia a partir da li-
beralizacio do transporte ferrovidrio na Europa. O estudo apontou
para um crescente grau de eficiéncia no transporte de cargas alemao
entre os anos de 1997 e 2006 (PAVLYUK, 2008). Uma das variaveis
adotadas pelo estudo para medir a eficiéncia foi o grau de liberaliza-
¢do do mercado ferrovidrio. Dentro dessa variével, foram compre-
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endidas outras ‘subvariaveis', quais sejam: (i) organizaco separada
de gestdo da infraestrutura e atividade de transporte; (ii) acesso
de transportadoras ferrovidrias estrangeiras ao mercado nacional;
(iii) existéncia de base normativa regulando a competigio interna
entre companhias de transporte ferroviario de passageiros; e (iv)
existéncia de base normativa regulando a competi¢io interna entre
companhias de transporte ferrovidrio de carga. Em outro estudo,
que comparou os sistemas ferroviarios germanico, francés, italiano
e espanhol, a Alemanha foi apontada como sendo o pafs que tem o
mercado ferrovidrio mais competitivo (BERIA, et al., 2010).

Todavia, todo este arcabouco institucional e regulatério em
prol da concorréncia intramodal nio afasta a possibilidade de
praticas anticompetitivas. Uma ilustracio para esta afirmagio é
justamente um caso antitruste envolvendo a DBAG, detentora da
infraestrutura ferroviaria na Alemanha, e uma de suas subsidia-
rias, a DB Energie, fornecedora de corrente de tragdo (“traction
current”), insumo imprescindivel para o acesso as vias férreas. O
caso, baseado em Memorando da Comissiao Europeia de margo de
20112, teve processo formal instaurado em junho de 2012 para in-
vestigar se a Deutsche Bahn e suas subsididrias vinham praticando
uma politica de pregos anticompetitiva sobre a corrente de tracio,
em violagio da legislagio antitruste europeia.

Fornecer esse tipo de eletricidade para os operadores ferrovi-
4rios requer uma rede especifica que funciona separadamente da
rede de ferrovias e conecta o sistema que alimenta os trens com
eletricidade a rede elétrica convencional ou as plantas de produ-
¢io de energia. Assim, a DB Energie desempenha dois papéis es-
senciais no sistema ferroviario alemao: opera a rede elétrica espe-

112 MEMO/11/208. Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-11-208
en.htm?’locale=en Acesso em: 10 de margo de 2016.
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cifica para a distribuico de traction current e fornece essa corrente
para os operadores ferroviarios, adquirindo eletricidade das usinas
elétricas e a revendendo aos operadores ferroviarios.

Em principio, a DB Energie fornece aos operadores ferrovi-
4rios a corrente de tragdo a um prego fixo por KWh, a depender
do horéario do dia em que a energia é fornecida. Ademais, o preco
esti baseado em um sistema de fornecimento de “tudo incluido”,
chamado pela DB Energie de Bahnstromspreissystem (BPS), onde os
operadores ferroviarios pagam tanto pelo fornecimento de eletrici-
dade quanto pelo uso da rede de corrente de tracéo.

7

Outra possibilidade para os operadores ferrovidrios é con-
templar sua demanda por corrente de tragio, comprando eletrici-
dade de 50 Hz de um terceiro, fornecedor de energia, e transporta-
-la pela rede da DB Energie. Neste caso, o consumidor apenas paga
pelo uso da rede da DB Energie e pela conversao da eletricidade no
padrio 50 Hz em corrente de tracio. Este sistema de acesso a rede
¢ chamado pela DB de Durchleitungspreissystem.

O modelo BPS (“tudo incluido”) é ofertado desde 2003, en-
quanto o modelo de compra de eletricidade de terceiros, com utili-
zacio apenas da rede da DB Energie, foi introduzido em 2004. To-
davia, desde 2003 até a instauragio do caso, todos os operadores
ferroviarios optaram pelo modelo BPS, exceto durante o periodo de
1 més no ano de 2005, quando uma empresa alema de energia elétri-
ca (PCC Energie) forneceu traction current ao operador Rail4Chem.

Em novembro de 2012, a Suprema Corte Alema estabeleceu
que a rede de corrente de tragio deveria ser considerada parte da
rede elétrica do pafs. Dessa forma, as condigdes de acesso deve-
riam ser reguladas de acordo com a Lei Geral do Setor Elétrico
Alema (Energiewirtschaftsgesety — EnWG) e, portanto, o que era
prego passou a ser tarifa. Como consequéncia, a DB Energie deve-
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ria cobrar separadamente o acesso a rede e outros fornecedores de
eletricidade poderiam competir com a DB Energie no mercado de
fornecimento de energia elétrica aos operadores ferroviarios.

Todavia, o principal problema residia no fato de que as em-
presas do grupo DB, DB Schenker Rail Deutschland AG e DB Fer-
nverkehr AG, vinham se beneficiando dos descontos méximos de
14% praticados desde a introdugio do modelo de negécio BPS pela
DB Energie, em 2003. Por outro lado, os concorrentes do Grupo
DB néo estiveram aptos a usufruir de descontos dessa monta, prin-
cipalmente em virtude de seus volumes de consumo serem expres-
sivamente menores.

Até 2008, nenhum dos competidores pode perceber descontos
maiores que 2%. Neste mesmo ano, em virtude de acordos judiciais,
alguns operadores ferrovidrios formaram um consércio de compra-
dores denominado Raileco, o qual possibilitaria que seus membros se
beneficiassem da taxa de desconto méxima oferecida pela DB Ener-
gie no modelo BPS de fornecimento de corrente de tragio. Contudo,
o consumo combinado do Raileco permaneceu inferior a0 minimo
estabelecido pelo sistema da DB para acesso ao desconto.

A investigagdo da Comissdo Europeia consistiu em verificar
se os descontos aplicados pela DB acabavam por aumentar os pre-
cos aos concorrentes, colocando-os em uma situagio desvantajosa
nos mercados de transporte ferrovirio de cargas e passageiros. O
ponto critico do caso e, portanto, de andlise pela Comissio, era
que, na Alemanha, o fornecimento de traction current era feito em
uma frequéncia especifica, distinta da frequéncia da eletricidade
geral que supre a rede. Assim, no mercado ferrovidrio alem#o, a
Gnica fornecedora final dessa energia acabava sendo a subsidiaria

da DBAG, DB Energie GmbH.
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Por conseguinte, a forma como os descontos eram concedi-
dos poderia importar em desvantagem competitiva aos concor-
rentes da DB no mercado de prestacio de servicos de transporte
ferroviario. Dessa forma, o trabalho da Comissao consistiu em
investigar se e quando os descontos no preco da traction current
aplicados pela DB Energie as empresas ferrovidrias que operavam
na Alemanha as colocava em desvantagem competitiva. Tal com-
portamento, se comprovado, estaria violando o art. 102 do Trata-
do de Funcionamento da Unido Europeia, que proibe o abuso de
posicdo dominante, quando restringe a competicio.

Em junho de 2013, a Comisséo informou a DB sua avaliagdo
preliminar de que a empresa poderia estar abusando de sua posi-
¢éo dominante no mercado fornecedor aleméo de corrente de tra-
¢io. A pritica preocupante era referente a precificagdo da corren-
te de tracio, que poderia ter criado uma compressio das margens
sobre o transporte ferrovidrio de longa distAncia de passageiros e o
transporte ferroviario de cargas, na Alemanha. '3

Em agosto de 2013, foi publicado pela Comissiao Europeia um
press release* dando noticia de que a Comissio iria realizar um es-
tudo de mercado, e, para esse fim, convidava terceiros interessados
a comentar o sistema de precos usado pela DB Energie no mercado
alemio de corrente de traczo.

Visando dissipar as preocupacoes da Comissiao, a DB ofe-
receu a adocdo de um novo sistema de pregos para traction cur-

113 A compressio de margens ocorre quando os pregos praticados por uma empresa
dominante num mercado a montante (upstream), neste caso o fornecimento
de corrente de tragdo, ndo permitem que os concorrentes no mercado a jusante
(downstream), no caso a oferta de servigos de transporte ferroviério, oferecam seus
servigos ou mercadorias de forma rentavel e duradoura.

114 Press Release. Disponivel em: http:/europa.eu/rapid/press-release IP-13-780 enhtm?locale=en
Acesso em: 10 de margo de 2016.
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rent, o qual seria uniforme para todas as companhias ferroviarias,
além de possibilitar que outros fornecedores suprissem a deman-
da dessas companhias. Sugeria ainda que, se o teste de mercado
confirmasse que 0os compromissos propostos haviam remediado os
problemas concorrenciais naquele mercado, a Comissao Europeia
poderia, com base no art. 92 do Regulamento antitruste da EU n?
1/2003, torné-los obrigatérios 4 DB.

A decisio da Comissio Europeia sobre o caso foi proferida em
18 de dezembro de 2013"%, e ndo concluiu se havia ou ndo ocorrido
violagio as regras de concorréncia da UE, mas vinculou juridica-
mente a DB a respeitar os compromissos assumidos, aproximando-
-se, assim, a uma espécie de termo de ajustamento de conduta.

Em sintese, a DB Energie comprometeu-se a: (i) introduzir
um sistema de precos para traction current com pregos distintos
para a eletricidade e para acessar a rede de corrente de tracéo.
A tarifa de acesso a rede estaria sujeita a aprovagio do regulador
germanico (Bundesnetzagentur); (ii) praticar um tnico preco para
a eletricidade, sem descontos pela dura¢do ou volume do contra-
to; (iii) pagar as companhias ferroviarias que nfo facam parte do
grupo DB uma restituigio retroativa e Gnica, correspondente a 4%
de sua mais recente fatura anual; e (iv) fornecer 2 Comissao os da-
dos necessarios para avaliar se os niveis dos pregos praticados por
ela, no Ambito do novo sistema, levariam a uma compressdo das
margens de lucro.!'® Esses compromissos passaram a ser vélidos a
partir de 2014, pelo prazo de cinco anos.

115 Disponivel em: http:/ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39678/39678_2514 15.
pdf: Acesso em: 10 de marco de 2016.

116 Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release IP-13-1289 en.htm Acesso em:
10 de margo de 2016.
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Este caso envolvendo o grupo Deutsche Bahn é um demons-
trativo das dificuldades envolvidas na regulagio do setor ferrovia-
rio que, como visto, pode, inclusive, enfrentar interagio com ou-
tros setores regulados, implicando sobreposi¢ao de competéncias
de 6rgios reguladores, assim como mesclar praticas de diferentes
setores, tornando mais dificil ainda a atividade de regulacéo e fis-
calizagio. Nesse sentido, vé-se que inserir concorréncia em um
setor regulado, com toda a complexidade de envolver infraestrutu-
ras que constituem monopdlios naturais, é uma tarefa sofisticada
e complexa, que exige elevada capacidade de planejamento, regu-
lagdo e acompanhamento setorial.
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Capitulo IV — As Recentes Reformas
no Setor Ferrovidrio Brasileiro:
Duas Décadas de Desestatizagao

e Regulacao (1996-2016)

Conforme abordado no primeiro capitulo, o setor ferrovirio
brasileiro passou por uma expressiva reforma nos anos 1990. Neste
capitulo detalhamos esse processo, o seu legado e as recentes ten-
tativas de mudanga do marco regulatério do setor.

IV.1. — A Reforma dos
Anos 1990 (Desestatizac¢ao)

O processo de desestatizacio dos setores brasileiros de infra-
estrutura teve inicio em 1990, quando o Governo Federal editou
a Lei n? 8.031/1990', inaugurando o Programa Nacional de De-
sestatizagio (PND).

A Lei que criou o PND apresentou muito claramente os obje-
tivos pretendidos com o processo de desestatizagio iniciado, quais
sejam: (i) “reordenar a posicdo estratégica do Estado na Economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas
pelo setor puiblico” (art. 19, 1); (ii) reduzir o déficit pablico (art. 12,
I1); (iii) concentrar a agao da Administracio Publica naquelas ati-
vidades em que a presenca do Estado é fundamental, em virtude
das prioridades nacionais (art. 12, V); (iv) aumentar o investimen-

117 Essa lei j ndo mais vigora. Atualmente, o PND ¢ disciplinado pela Lei n29.491/1997.
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to “nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa
privada” (art. 19 III); (v) estimular a competicio, contribuindo
para a melhoria qualitativa na provisdo de bens e servigos (art. 14
IV);e (vi) fortalecer o mercado de capitais (artigo 12, VI).

-

E importante observar que o processo de desestatizacio
nio prescreve o enfraquecimento das capacidades de planeja-
mento, investimento e fiscalizagdo das atividades sensiveis a
economia pelo Estado. O que se observa é a alteragdo da forma
de ag@o do Estado, que nédo é mais prestador (ou o Gnico) direto
dos servicos. Ha ainda uma porcéo significativa de atividades
a serem exercidas pelo ente estatal, para que haja o bom fun-
cionamento de algumas atividades econdmicas, especialmen-
te quando da identificagdo de falhas de mercado. Daf surge a
necessidade de se estruturar para exercer capacidades tipicas
de um Estado regulador, visando assegurar continuidade, qua-
lidade e acesso aquelas atividades que ndo mais sdo prestadas
pelo Estado, mas que ainda precisam ter sua frui¢do garantida
a populagio, por razdes de interesse publico.

O motivo pelo qual se optou pela desestatizagio das ferrovias
brasileiras foi a crise pela qual passava o setor e a incapacidade de
o Estado realizar os investimentos necessarios. As ferrovias esta-
tais apresentavam problemas institucionais, econdmico-financei-
ros, técnico-operacionais e administrativos, situagdo que se inten-
sificou na década de 1980, em virtude da crise vivenciada pelo
Estado brasileiro.

O processo de desestatizagdo teve inicio com a inclusdo
da RFFSA no PND, por meio do Decreto n? 473/1992, tendo a
FEPASA ingressado apenas em 1998, por meio do Decreto n2
2.502/1998. A materializagdo do processo combinou dois institu-
tos previstos naquela lei: a concessdo e o arrendamento. Assim, a
desestatizagio do setor ferrovidrio nao implicou a privatizagio da
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propria RFFSA que, posteriormente, foi liquidada e extinta. Ou
seja, ndo houve alienacdo do controle aciondrio da estatal (CAR-

VALHO DE OLIVEIRA, 2005).!"8

Os ativos da Rede Ferroviaria Federal S.A. constituiam, a
época, o segundo maior patrimdnio liquido da Unido, apenas atras
da Eletrobras (PINHEIRO e GIAMBIAGI, 1997:104), e o institu-
to do arrendamento, aliado a concessdo da prestagio do servigo,
apareceu como solugio viavel, visto que, de acordo com a Consti-
tuigdo de 1988, o servigo de transporte ferroviério interestadual é
de competéncia da Unido, podendo ser explorado diretamente ou
mediante autoriza¢do, concessdo ou permissao (art. 21). E os bens
afetos a continuidade do servico pdblico sdo reversiveis, ou seja,
retornam ao patrimonio da Unifo ao final da concenssio. Assim,
nio podendo vender os bens da RFFSA envolvidos na prestagio de
servico do transporte ferroviario, o arrendamento apareceu como
solugdo. Especialmente importante para a desestatizagio dos ser-
vigos publicos no Brasil foi a promulgagio da Lei n? 8.987/1995
que, regulamentando o art. 175 da CR, normatizou as regras gerais
para que concessiondrias privadas prestassem servicos publicos.

118 “Sua liquidagdo foi iniciada em 17 de dezembro de 1999, por deliberagio da
Assembleia Geral dos Acionistas, e foi conduzida sob responsabilidade de uma
Comissdo de Liquidagio, com o seu processo de liquidagio supervisionado pelo
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, através do Departamento de
Extingdo e Liquidagio — DELIQ. O processo de liquidagio da RFFSA implicou
na realizagdo dos ativos nio operacionais e no pagamento de passivos. Os ativos
operacionais (infraestrutura, locomotivas, vagdes e outros bens vinculados a
operagio ferroviéria) foram arrendados s concessionarias operadoras das ferrovias,
Companhia Ferrovidria do Nordeste — CEN, Ferrovia Centro Atlantica — FCA,
MRS Logistica S.A, Ferrovia Bandeirantes — Ferroban, Ferrovia Novoeste S. A.,
América Latina e Logistica — ALL, Ferrovia Teresa Cristina S. A., competindo 2
RFFSA a fiscalizagio dos ativos arrendados. Disponivel em: http://www.rffsa.gov.
br/principal/historico.htm Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Na qualidade de gestor do PND, o BNDES, nos termos do
Decreto n® 1.024/1994, elaborou o modelo de desestatizacio do
setor ferrovidrio, com o auxilio de algumas consultorias privadas.
O Brasil optou por dividir a RFFSA em seis malhas regionais e a
escolha teve fundamento em um estudo realizado pela consultoria
Ernest & Young, que indicava que a maior parte do transporte de
cargas apresentava fluxos intrarregionais (FARIAS, 2008; FER-
REIRA e AZZONI, 2011).! Qutras opgdes estruturais também
foram consideradas pelo BNDES, inclusive a desverticalizacdo do
setor, mantendo-se a rede fisica sob propriedade do Estado, com ou
sem livre entrada ao mercado de prestacio de servicos de transporte
ferroviario de cargas (ESTACHE et al., 2001).12° Contudo, optou-se
por manter a possibilidade de economias de escala através da per-
manéncia da integracdo vertical entre operagio e manutengio da

rede fisica e a provisdo do servico de transporte ferrovidrio.'?!

Para exercer o papel de regulador, em 1996, criou-se a Co-
missdo Federal de Transportes Ferrovidrios (COFER), por meio
do Decreto n? 1945/96, como 6rgao colegiado integrante do Mi-
nistério dos Transportes, com competéncias para: (i) decidir, em
grau de recurso, no que respeita a aplicagdo de penalidades, as
controvérsias que surgirem entre a Unido e os concessionarios,
0s concessiondrios e 0s usudrios, e os concessionarios entre si; (ii)
manifestar-se quanto as modificagdes societdrias que venham a
ocorrer nas empresas concessionarias e que possam comprome-

119 O sétimo trecho era oriundo da FEPASA, posteriormente incorporada a RFFSA
para fins de desestatizacio.

120 Tal alternativa assemelha-se muito a atual organizacio do setor ferroviario alemio,
onde a Deutsche Bahn, Holding, controlada por capital estatal, detém a rede fisica,
enquanto o mercado de prestagio de servigo de transporte ferroviario de cargas
opera sob regime de concorréncia entre os operadores.

121 Sobre o processo de desestatizagdo das ferrovias brasileiras e sua integragio vertical
com a carga ver DAYCHOUM, 2016.
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ter a relacio contratual, ou, ainda, ensejar o estabelecimento de
qualquer tipo de monopdlio ou pratica de abuso econdémico; (iii)
opinar, quando solicitada, sobre propostas de expansio ou de su-
pressdo de servigos ferrovidrios, atenta as necessidades emergentes
da satisfacio do interesse publico objetivado na concessio; (iv)
opinar, quando solicitada, sobre matérias pertinentes 2 modalida-
de ferroviaria, relacionadas direta ou indiretamente aos contratos
de concessio, especialmente em relacio a normas gerais que dis-
ponham sobre niveis de qualidade e seguranga dos servicos presta-
dos; e (v) acompanhar e avaliar o desempenho de concessionérios
e a disciplina das relagdes operacionais entre concessiondrios e
entre estes e USUArios.

Todavia, nfo se tratava de uma agéncia reguladora, que so-
mente viria a ser criada muito tempo depois de concluido o pro-
cesso de desestatizacio, como se verd adiante.

Os leiloes de desestatizagdo dos ativos da RFFSA tiveram
inicio em 1996 e foram concluidos em 1998. Os editais tiveram
por objeto a licitagdo da concessdo onerosa de servigo publico de
transporte ferrovidrio, cumulada com o arrendamento de bens
operacionais e a venda de bens de pequeno valor.!?

122 Os Editais que sustentaram as licitagdes no processo de desestatizacio da Malha
da RFFSA foram os seguintes: Edital do BNDES n® PND/A-05/95/RFFSA (Malha
Qeste); Edital do BNDES n° PND/A-03/96/RFFSA (Malha Centro-Leste); Edital
do BNDES n° PND/A-05/96/RFFSA (Malha Sudeste); Edital do BNDES n°
PND/A-07/96/RFFSA (Malha Tereza Cristina); Edital do BNDES n° PND/A-02/96/
RFFSA (Malha Nordeste); Edital do BNDES n° PND/A-08/96/RFFSA (Malha Sul);
Edital do BNDES n° PND/A-02/98/RFFSA (Malha Paulista).
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Tabela 6
Desestatizagio das Malhas da RFFSA.
Malhas Data do C .. Inicio da | Extensao
Regionais Leilao oncessionarias Operagao (km)
Ferrovia
Oeste 05.03.1996 Novoeste S.A. 01.07.1996 1.621
Centro- Ferrovia Centro-
Leste 14.06.1996 Atlantica S.A. 01.09.1996 7.080
Sudeste | 20.09.1996 MRSSLngS“C& 01121996 | 1674
Tereza Ferrovia Tereza
Cristina 22.11.1996 Cristina S.A. 01.02.1997 164
Cia. Ferroviaria
Nordeste | 18.07.1997 01.01.1998 4.238
do Nordeste
Ferrovia Sul-
Atlantico
Sul 13.12.1998 S.A. — atual 01.03.1997 6.586
América Latina
Logistica — ALL
Paulista Ferrovias
(ex- 10.11.1998 Bandeirantes 01.01.1999 4.236
FEPASA) S.A.
Total 25.599
Fonte: ANTT
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Os contratos de concessdo firmados entre a Unido Federal,
por intermédio do Ministério dos Transportes, e as concessiona-
rias tiveram por objeto a concessio para exploracio e desenvolvi-
mento do servigo publico de transporte ferroviério de carga, trans-
ferindo a concessionéria (i) os bens operacionais da RFFSA afetos
a prestacdo do servico, por meio de contrato de arrendamento e
(ii) a exploragio do transporte ferrovidrio de carga.

Assim, as malhas foram concedidas pelo periodo de 30 anos,
com possibilidade de renovacio e, especificamente em relagio ao
compartilhamento de infraestrutura, os contratos previram a obri-
gagio do trafego mituo como regra e o direito de passagem apenas
no caso de impossibilidade do primeiro.'?

A modernizagido e a ampliagdo da malha e do servigo nao
constaram como obrigagdes das concessiondrias, mas como um
direito dependente de prévia anuéncia do Poder Concedente. Se-
gundo CARVALHO DE OLIVEIRA, assim o foi, por um lado,
porque o servigo era de titularidade da concedente, a Unido Fede-
ral, e, por outro, “para assegurar o equilibrio da equacdo financeira
dos contratos, uma vex que a tarifa a ser cobrada do usudrio para co-
brir os investimentos necessdrios a verdadeira reconstrucdo das malhas

da RFFSA inviabilizaria a prépria desestatizacao” (2005:126). Dessa

123 A clausula de cada Contrato de Concessio versando sobre o trafego mttuo e direito
de passagem tém a seguinte e idéntica redagio:
“Clausula Nona — Das Obrigacoes das Partes
(-.) 9.1 — Das Obrigagoes da Concessionéria
(-..) XXI) Garantir o trafego mituo ou, no caso de sua impossibilidade, permitir
o direito de passagem a outros operadores de transporte ferrovidrio, mediante a
celebracdo de contrato, dando conhecimento de tais acordos & CONCEDENTE
no prazo de 30 (trinta) dias. Serdo definitivas as exigéncias que a CONCEDENTE
venha a fazer com relagio as clausulas de tais contratos referentes ao controle do
abuso de poder econdmico e a seguranga do trifego ferrovidrio; (...)"
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forma, em todos esses anos de desestatizacio, a extensdo da malha
ferrovidria brasileira pouco se alterou.

Também em 1996 foi promulgado o Decreto n? 1.832/1996,
complementando a regulagio dos contratos de concessao. Referi-
do decreto instituiu 0 Regulamento dos transportes ferroviarios no
Brasil, estando ainda em vigor.

O Decreto é um diploma bastante enxuto e seu contetido
esta dividido em uma parte geral e em partes especificas. A parte
geral dispoe primordialmente sobre questdes referentes a infraes-
trutura, e estd compreendida entre os artigos 12 e 16. O art. 29
por exemplo, prevé que “a construcdo de ferrovias, a operacdo ou
exploracdo comercial dos servigos de transporte ferrovidrio poderdo ser
realizadas pelo Poder Priblico ou por empresas privadas, estas median-
te concessdo da Unido”.

O art. 4° dispde que a competéncia para fiscalizagio do cum-
primento do que estd disposto no Decreto é do Ministério dos
Transportes. Explicita, ainda, em conformidade com os contratos
de concessdo, a preferéncia pelo trafego mituo em detrimento do
direito de passagem no art. 62

No Capitulo II, segunda parte do Decreto, h4d normatizagio
especifica sobre o transporte ferrovidrio de cargas. Essa parte,
por sua vez, é subdividida em cinco se¢des dispondo sobre pre-
cos/tarifas; contrato de transporte; expedicio; armazenagem e
estadia; e obrigagoes e responsabilidades da administragéo ferro-
vidria (concessiondria).

Sobre os precos, o artigo 17 determina que as tarifas sdo o
valor cobrado para o deslocamento de uma unidade de carga da
estagio de origem para a estagido de destino, e as revisdes serdo
realizadas pelo Poder Concedente, seja por iniciativa propria, seja
por solicitagio da Administracio Ferrovidria, sempre que ocor-
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rer alteracio justificada, de cariter permanente, que modifique o
equilibrio econdmico-financeiro da prestacéo do servigo.

Ja o artigo 18 determina que as operagdes acessorias, tais
como carregamento, descarregamento, transbordo, armazenagem,
pesagem e manobras sio remuneradas por meio de “taxas” (em re-
alidade, precos) adicionais cobradas pela concessionaria mediante
negociacio com o usudrio, porém cabendo a concessiondria o de-
ver de divulgar as tabelas vigentes para esses servigos.

Segundo o decreto, as concessiondrias e seus clientes devem
firmar Contratos de Transporte, caracterizados por meio de um
documento denominado Conhecimento de Transporte. Os termos
desse contrato deverio respeitar a legislacio vigente.

Veja-se que a disciplina do Decreto é bastante modesta, exis-
tindo diversos pontos de incertezas, sendo ainda anterior 4 Lei n?
10.233/2001, que criou a ANTT e estabeleceu algumas normas
adicionais ao setor. A auséncia de uma lei geral estruturante do
setor ferrovidrio brasileiro aumenta as dificuldades interpretativas
e de regulacio das atividades nele desenvolvidas.

Apesar de diversas dificuldades, ap6s duas décadas de con-
cessdo das ferrovias brasileiras, ha evidéncias de que o processo
de desestatizagio obteve sucesso no que se refere ao aumento de
produtividade ferrovidria, assim como na expressiva redugio de

acidentes (CNT, 2013).

Contudo, o setor pouco avangou em termos de expansiao da ma-
lha e aumento da competi¢io intramodal, como decorréncia do mo-
delo verticalmente integrado adotado na reforma dos anos 1990, e do
privilégio do trafego mituo em detrimento do direito de passagem.
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IV.1.1. A Criagio Tardia da ANTT

Atualmente, o modal ferrovidrio é regulado pela Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT). Anteriormente essa
fungio era exercida diretamente pelo Ministério dos Transportes e
o regulamento setorial resumia-se ao Decreto de 1996.

A criagdo da agéncia veio a ocorrer apenas em 2001, com
edigio da Lei n® 10.233/2001, que criou a ANTT e a ANTAQ,
simultaneamente.!”* A lei conferiu & agéncia reguladora natureza
juridica de autarquia em regime especial — i.e. com independéncia
administrativa, autonomia financeira e funcional, e mandato fixo
de seus dirigentes, conforme se extrai do art. 21, §22 da Lei — vin-
culada ao Ministério dos Transportes.

De acordo com o art. 22 dessa Lei, a esfera de atuacio da
ANTT é compreendida, dentre outros, pelo transporte ferroviirio
de cargas ao longo do Sistema Nacional de Viagao, pela explo-
ragio da infraestrutura ferrovidria e o arrendamento dos ativos
operacionais correspondentes, pelo transporte multimodal e pelo
transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.

No art. 24 dessa mesma norma estdo dispostas as atribuigdes
gerais da ANTT, que sdo as tarefas a serem executadas em rela-
cho as esferas de atuac@o acima discriminadas.'” Especificamente

124 “Note-se que na mensagem legislativa originariamente enviada pelo Poder
Executivo era prevista apenas uma agéncia reguladora de transportes. A cisdo em
duas agéncias decorreu de emendas parlamentares (...)” (ARAGAO, 2009:283).

125 Dentre essas ressaltamos: (i) elaborar e editar normas e regulamentos relativos a
exploragiio de vias e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como a
prestagio de servigos de transporte, mantendo os itinerarios outorgados e fomentando
a competico; (i) editar atos de outorga e de extingdo de direito de exploracio de
infraestrutura e de prestagfo de servigos de transporte terrestre, celebrando e gerindo
Os respectivos contratos e demais instrumentos administrativos; (iii) reunir, sob
sua administragdo, os instrumentos de outorga para exploragio de infraestrutura e
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em relacio ao transporte ferroviério, o art. 25 elenca as seguintes
atribuigdes: (i) publicar os editais, julgar as licitagdes e celebrar os
contratos de concessio para prestacdo de servicos de transporte
ferroviério, permitindo-se sua vinculagio com contratos de arren-
damento de ativos operacionais; (ii) administrar os contratos de
concessio e arrendamento de ferrovias celebrados até a vigéncia
desta Lei, em consonincia com o inciso VI do art. 24; (iii) publi-
car editais, julgar as licitacdes e celebrar contratos de concessio
para construgio e exploracio de novas ferrovias, com clausulas de
reversio 2 Unido dos ativos operacionais edificados e instalados;
(iv) fiscalizar diretamente, com o apoio de suas unidades regio-
nais, ou por meio de convénios de cooperagdo, 0 cumprimento
das clausulas contratuais de prestacdo de servigos ferroviarios e de
manutengio e reposi¢do dos ativos arrendados; (v) regular e co-
ordenar a atuagio dos concessiondrios, assegurando neutralidade
com relac@o aos interesses dos usudrios, orientando e disciplinan-
do o trafego mutuo e o direito de passagem de trens de passageiros
e cargas e arbitrando as questdes nfo resolvidas pelas partes; (vi)
articular-se com 6rgos e instituigdes dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios para conciliagio do uso da via permanente
sob sua jurisdi¢io com as redes locais de metros e trens urbanos
destinados ao deslocamento de passageiros; (vii) contribuir para a

prestagio de servigos de transporte terrestre ja celebrados antes da vigéncia desta Lei,
resguardando os direitos das partes e o equilibrio econdmico-financeiro dos respectivos
contratos; (iv) proceder a revisio e ao reajuste de tarifas dos servigos prestados, segundo
as disposigdes contratuais, apds prévia comunica¢io ao Ministério da Fazenda; (v)
fiscalizar a prestagio dos servigos e a manutengdo dos bens arrendados, cumprindo
e fazendo cumprir as cldusulas e condicdes avengadas nas outorgas e aplicando
penalidades pelo seu descumprimento; (vi) autorizar projetos e investimentos no &mbito
das outorgas estabelecidas, encaminhando ao Ministro de Estado dos Transportes, se
for o caso, propostas de declaracio de utilidade publica; adotar procedimentos para a
incorporagio ou desincorporagio de bens, no &mbito dos arrendamentos contratados;
(vii) estabelecer padrdes e normas técnicas complementares relativos as operagdes de
transporte terrestre de cargas especiais e perigosas.
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preservagio do patriménio histdrico e da memoria das ferrovias,
em cooperagio com as institui¢des associadas a cultura nacional,
orientando e estimulando a participacio dos concessionarios do
setor; (viii) regular os procedimentos e as condicbes para cessio
a terceiros de capacidade de trafego disponivel na infraestrutura
ferrovidria explorada por concessiondrios.

Portanto, 8 ANTT cabe o papel central sobre o aspecto de
insercdo de competitividade intramodal no transporte ferroviario,
pois é a responsavel pela elaboracio e revisio do marco regulaté-
rio aplicavel ao setor, assim como pela fiscalizagdo das atividades
desenvolvidas pelas concessiondrias, para fins de garantia do cum-
primento dessas normas.!?°

IV.1.2. A Preferéncia pelo Trafego Mituo

O trafego mutuo, conforme abordado no segundo capitulo
deste livro, consiste em uma operacio compartilhada entre o con-
cessiondrio-arrendatério operador da infraestrutura, e a conces-
siondria que, nio estando na posse daquela infraestrutura, requer-
-lhe acesso para prestagio de servicos de transporte. No direito
brasileiro, a preferéncia regulatéria por esta técnica em detrimento
do direito de passagem é anterior ao surgimento da ANTT, pois
tanto os contratos de concessdo quanto o Decreto n? 1.832/1996
ja haviam feito explicita opcéo por essa regra.!”’

126 “Dentre as diretrizes tracadas pela Lei n? 12.233/2001, para gerenciamento da
infraestrutura e da operagdo dos transportes aquaviério e terrestre, destaca-se a
mencionada no art. 12, [, que pressupde a descentraliza¢io das agdes, sempre que
possivel, promovendo a sua transferéncia a outras entidades publicas, mediante
convénios de delegacio, ou a empresas publicas ou privadas, mediante outorgas de
autorizago, concessio ou permissdo.” (GARCIA, 2004:89)

127 Para melhor compreensio das diferengas entre os institutos do trafego mutuo e
direito de passagem consultar o segundo capitulo deste livro.
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Em 2004, a matéria atinente ao compartilhamento de in-
fraestrutura ferrovidria, ou seja, ao trafego mituo e ao direito
de passagem, foi objeto de normatizagio pela agéncia reguladora
por meio da Resolucio n? 433/04, posteriormente revogada pela
Resolugdo n? 3.695/2011. Essa tltima manteve as definicoes da
norma de 2004, conceituando o trifego mituo como sendo a
“operacdo em que uma concessiondria compartilha com outra con-
cessiondria, mediante pagamento, via permanente e recursos opera-
cionais para prosseguir ou encerrar a prestacdo de servico puiblico de
transporte ferrovidrio de cargas”.

A Resolugio de 2011 nio inovou na regulacio do compar-
tilhamento de infraestrutura que, alinhada aos contratos de con-
cessdo, ao Decreto regulamentador e & Resolucdo de 2004, man-
teve a preferéncia pelo trafego mituo em detrimento do direito de
passagem. A preferéncia por esse instituto importa em vinculagio
contundente do servigo de transporte a operacéo da infraestrutu-
ra; dessa forma, vé-se mitigada a capacidade de autogestdao ope-
racional da concessiondria visitante no seu processo de prestagao
de servico de transporte, além de incorrer em forte integralizacio,
pois a gestdo da infraestrutura e dos servicos acaba sendo ativida-
de atribuida, primordialmente, a uma mesma pessoa juridica.

Além de ter mantido a preferéncia pelo trafego mutuo, a Re-
solucdo de 2011 prevé no §12 do art. 62 que os aspectos técnicos,
econdmicos e de seguranga de cada trecho serdo estabelecidos
em contratos operacionais especificos, que sdo firmados tanto
em operagdes de trafego mituo como de direito de passagem. Tal
determinagio confirmou a pretensio da agéncia apresentada na

Nota Técnica n® 63/GEROF/SUCAR."*

128 “Ainda em relagio ao processo de negociacio entre as partes, o art. 52 da minuta
de Regulamento em questdo determina que as exigéncias técnico — operacionais

185



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

Essa Nota Técnica, que iniciou o processo de normativo que
veio a resultar na Resolugio n? 3.695/2011, esclareceu que o obje-
tivo da normatizaco era estabelecer mecanismos para evitar a im-
posicao de barreiras técnicas desnecessarias ao exercicio do direito
de passagem. Essa preocupagio resultou na redagio do art. 15 da
Resolucdo, “a requerente poderd solicitar avaliacdo técnica de perito
especializado, caso entenda que as condicdes técnico-operacionais exi-
gidas pela cedente para o compartilhamento do trecho ferrovidrio obje-
to do COE sejam abusivas”. Todavia, o paragrafo dnico dispde que
os custos incorridos com a contratagdo do perito serdo arcados
pelo requerente. Tal previsdo, combinada com a inexisténcia de
sancdo prevista em caso de ocorréncia de imposigao de barreiras
técnicas desnecessarias, nio parece ser a norma mais efetiva para
se assegurar o direito de passagem.

Tanto para a realizacdo do trafego miatuo como do direito de
passagem, a concessiondria anfitrid precisa ter capacidade ociosa,
que ¢é o resultado da capacidade instalada menos a capacidade vin-
culada, devendo-se considerar os volumes de transporte realizados
por Operadores Ferrovidrios Independentes (OFI).!?

Quanto a contraprestagio pelo servigo, os pregos nos dois
instrumentos sdo estabelecidas por meio de negociagio entre as
partes, observando-se as seguintes regras gerais: (i) a tarifa s6 serd
composta por parcelas de custo operacional e remuneracio de ca-

aplicdveis ao direito de passagem devem ser estabelecidas pela titular do trecho
ferroviario (cedente)”.

129 A capacidade instalada equivale & capacidade de transporte possivel em um
trecho ferroviério, expressa pela quantidade de trens que poderio circular, nos
dois sentidos, em um perfodo de 24h. (Res. ANTT n? 3.695/2011). A capacidade
vinculada equivale & quantidade de trens que poderdo circular em um trecho
ferrovidrio, nos dois sentidos, em um perfodo de vinte e quatro horas, definido em
funcdo da meta de produgio pactuada entre a concessiondria e a ANTT, incluindo
a utilizagdo de reserva técnica (Res. ANTT n2 3.695/2011).
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pital; (ii) a parcela de custo operacional serd composta pelos custos
fixos e varidveis, bem como os custos de arrendamento, se houver;
(iii) a parcela correspondente a remuneracio do capital sera cal-
culada como uma aliquota sobre uma base de remuneracéo, acres-
cida dos tributos incidentes sobre o resultado; (iv) a aliquota de
remuneracio sera estabelecida anualmente pela ANTT para cada
concessiondria detentora dos direitos de exploracéo de infraestru-
tura ferrovidria; (v) a base de remuneracio serd composta pelo
capital empregado necessério a prestacdo do servigo; etc.

Ressalte-se que, dados esses mesmos principios gerais de
tarifacio para o trafego mituo e direito de passagem, o trafego
mituo acaba por sair mais caro, do ponto de vista da conces-
siondria visitante, visto que essa precisa remunerar a utilizacio
do maquinario da administracido férrea anfitria: no direito de
passagem, apesar de também se remunerar o uso da malha, a
concessiondria visitante pode operar com seus proprios recursos.
Além disso, o trafego mituo é uma técnica mais demorada, pois
a concessiondria anfitrid condiciona o uso da malha por outra
concessiondria ao deslocamento dos vagdes dessa para suas loco-

motivas (CAMPOS NETO, et al., 2009).

Ademais, sendo o trafego mituo a regra, uma concessionaria
sempre depende operacionalmente de outra concessioniria para
atingir novos mercados (CAMPOS NETO, et al., 2009). Tal situa-
c¢do dificulta a competicio entre malhas e atrai clientes as malhas
com maior acesso aos portos brasileiros, visto que, em maioria, as
cargas transportadas por ferrovias sdo destinadas & exportagéo.

Além disso, as dificuldades operacionais relacionadas ao
trafego mutuo e sua preponderancia sobre o direito de passagem
levam a uma dificuldade de interpenetragio entre as malhas e,
portanto, de realizagdo de operacdes de transporte por distAncias
maiores, que superem a extensio de uma tGnica malha, justamente
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onde o transporte ferrovidrio é mais eficiente do que seus concor-
rentes (distAncias maiores). Ou seja, o empecilho a interpenetra-
cdo entre as malhas é um gerador de ineficiéncias sistémicas no
setor de transporte. E, por consequéncia, no Brasil, o transporte
ferrovidrio por distAncias acima de 800 km é quase inexistente,
enquanto nos Estados Unidos, por exemplo, este ntimero é cres-
cente (CASTRO, 2000; DOS SANTOS, 2011). Essa situagio se
deve a dois fatores: a divisdo geografica da malha e o modelo regu-
latério que ndo privilegia o acesso.*°

IV.2. A Proposta de 2012

e a Reforma Frustrada

Como visto, se de um lado o processo de desestatizagio foi
exitoso em recuperar a malha existente e, nesse sentido, reduzir
acidentes e aumentar a movimentagio de cargas, de outro néo foi
capaz de gerar expansio da rede (nem era esse seu objetivo), sendo
a concorréncia limitada pelas questdes anteriormente tecidas acerca
da estrutura verticalmente integrada e da opgéo pelo trafego mituo.

Em 2012, o governo federal apresentou a sociedade a primei-
ra etapa do Programa de Investimentos em Logistica (PIL ), cujos
objetivos para o setor ferroviario consistiam em atrair investimen-
tos voltados para a expansdo da malha, bem como implementar
uma profunda reforma regulatéria com o objetivo de desvertica-
lizar o setor e, com isso, fomentar a concorréncia no transporte
ferroviario de carga.

130 Nem a Resolugio n? 3.695/2011 nem a Nota Técnica n® 63/GEROF/SUCAR elucidam
as razdes da opgdo por manutengio do trafego mituo como regra, geralmente
associadas a seguranga das operacdes e a responsabilidade civil em caso de sinistros.
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Para que se possa bem compreender a reforma proposta em 2012,
faz-se necessario mencionar a existéncia de dois outros atores estatais
no marco regulatério do setor ferroviario: a EPL e a VALEC.?!

As principais alteracdes regulatérias propostas em 2012 con-
sistiam em: (i) separar a atividade de operagio e manutencdo da
infraestrutura (rede) da prestacdo do servico de transporte fer-
rovidrio de carga, inaugurando, assim, um modelo de desagrega-
¢ho; (ii) outorgar a iniciativa privada a tarefa de construir e operar
novos trechos ferrovidrios, por meio de contratos de concessdo
comum ou parcerias pablico-privada; (iii) introduzir a figura do
Operador Ferrovidrio Independente (OFI) no ordenamento ju-
ridico brasileiro, que seriam os novos prestadores do servico de
transporte ferroviario, atuando em concorréncia; e (iv) conferir
a estatal federal VALEC a incumbéncia de atuar como interme-
diadora de um novo mercado que surgiria, consistente na compra
e venda de capacidade da malha. Nesse sentido, a estatal, de um
lado, compraria toda a capacidade de operacio da infraestrutura
das concessionarias dos novos trechos a serem construidos e, de
outro, venderia essa capacidade aos OFIs: seria, portanto, monop-
sonista de um lado e monopolista do outro.!*

O modelo proposto foi esquematizado pela ANTT na Nota
Técnica n® 11/2013, que instrumentalizou o processo da Tomada
de Subsidio n® 17/2013 para confecgio do Regulamento do Opera-
dor Ferroviario Independente, da seguinte forma:

131 Sobre a origem e histéria da VALEC, consultar o primeiro capitulo deste livro.

A EPL — Empresa de Planejamento e Logistica S.A., é uma sociedade de economia
mista, de capital fechado, cuja criacio foi autorizada pela Lei n® 12.404/2011, fruto
de conversdo da MP n? 511/201. Além dos trabalhos relacionados ao transporte
ferroviario de alta velocidade, a EPL pode prestar servigos na area de projetos, estudos
e pesquisas para subsidiar o planejamento da logistica e dos transportes no Pafs.

132 Para uma descri¢io mais detalhada das alteragdes regulatérias propostas e suas
implicagdes econdmicas ver: PINHEIRO, 2014; e SAMPAIO e DAYCHOUM, 2015.
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Figura 6

Reforma do setor ferroviario brasileiro (primeira etapa do PIL)

Fonte: ANTT

Tal modelo ensejou algumas preocupacdes, a comegar pela
inicial auséncia de marco legal que respaldasse as mudancas dese-
jadas. Esse cenario levou a edicdo do Decreto n? 8.129/2013, o qual
esclareceu que a VALEC estaria autorizada, no que concerne as no-
vas concessdes, a adquirir a totalidade da capacidade ferrovidria,
de modo a reduzir substancialmente o risco de demanda das con-
cessiondrias horizontais que se sagrassem vencedoras dos processos
licitatérios para outorga dos direitos de construcéo, operagio e ma-
nutengio dos novos trechos ferroviarios (RITTNER, 2013).

Em linha com o processo de separacio entre gestdo da in-
fraestrutura e prestagio de servicos de transporte, o Decreto n®
8.129/2013 inaugurou a politica de livre acesso ao Subsistema Ferro-
viario Federal."®®> O art. 12 determinou que a politica de livre acesso
seria voltada ao desenvolvimento do setor e visaria promover a con-
corréncia entre os operadores ferrovidrios. O pardgrafo tnico desse
artigo estabeleceu as seguintes diretrizes para as novas concessoes:

133 Em 2012, 0 art.13, V, d, ja havia sido incluido na Lei n? 10.233/2001 para introduzir
a figura do Operador Ferroviario Independente na legislagio setorial.
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VI. separagio entre as outorgas para exploracio da infra-
estrutura ferrovidria e aquelas relativas a prestacdo
de servicos de transporte ferrovidrio;

VII. garantia aos usudrios e operadores ferrovidrios de
acesso a toda a malha integrante do Subsistema Fer-
roviario Federal;

VIII. remuneragio dos custos fixos e varidveis da conces-
sdo para exploragio da infraestrutura; e

IX. gerenciamento da capacidade de transporte do Sub-
sistema Ferrovidrio Federal pela VALEC, inclusive
mediante a comercializacio da capacidade operacio-
nal de ferrovias. Para tanto, a VALEC adquiriria o
direito de uso da capacidade de transporte das ferro-
vias que viessem a ser concedidas.

Sobre as condigdes de acesso a infraestrutura ferroviaria, a
Resolugio ANTT n? 4.348/2014 (art. 18) previu que a prestacio
do servico de transporte ferroviario de cargas pelo OFI poderia
ocorrer em qualquer trecho do Subsistema Ferroviario Federal,
compreendendo, inclusive, as ferrovias concedidas durante o
processo de desestatizagdo dos anos 1990 e que, portanto, ja se
encontravam em operacio.

Sobre a questdo tarifdria, a mesma Resolugio esclareceu
que a tarifa de disponibilidade da capacidade ociosa — que con-
sistiria, de acordo com a Resolucio, no “valor a ser pago pela
VALEC as concessiondrias verticais em funcdo da cessdo do direito
de uso da capacidade ociosa” — seria estabelecida por meio de livre
negociacio entre a VALEC e essas concessionarias. A “tarifa de
capacidade de trdfego” seria, segundo o art. 56 da Resolugio, esta-
belecida pela VALEC aos OFIs em fungio do direito de uso des-

sa capacidade. A venda dessa capacidade ocorreria por meio de
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oferta publica, observando-se critérios objetivos e isondmicos. Ja
a tarifa de fruicdo, “valor a ser pago pelos OFIs as concessiondrias
em funcdo da utilizacdo da Infraestrutura Ferrovidria, calculada na
forma dos Contratos Operacionais de Transporte e contratos de con-
cessdo”, seria cobrada pelas concessionérias em virtude do uso da
infraestrutura ferrovidria. O preco devido em contraprestacio
ao servigo de transporte ferrovidrio de cargas, por sua vez, seria
negociado livremente entre o OFI e o usuério.

O modelo que se pretendia inaugurar em 2012 trazia como
desafio adicional a necessidade de ter que compatibilizar a outor-
ga de concessoes horizontais com uma rede em que ji operavam
concessoes verticalizadas. Essa heterogeneidade de modelos convi-
vendo simultaneamente poderia dar origem a novos gargalos nas
operagoes de transporte que envolvessem a passagem por malhas
concedidas nos modelos vertical e horizontal. Pouco tempo depois
do langamento do PIL I, agentes do setor apontaram que a diversi-
dade de modelos poderia inibir investimentos por parte da iniciativa
privada, dificultando a corregio de gargalos (CNT, 2013:23-24).

IV.3. O Retorno do Péndulo em 2015 (7): A
Manutenciao do Modelo dos Anos 1990

A reforma de 2012 pretendia implementar modelo regulatério
de elevadissima complexidade e talvez Ginico no mundo, especial-
mente pela caracteristica de convivéncia de concessdes horizontais
e verticais. Desde o inicio, foi alvo de muitas ddvidas e criticas. Cru-
cial questionamento sofrido pelo modelo apresentado em 2012 era
de natureza fiscal/orgamentéria em relacio a existéncia dos recursos
que seriam necessarios para a compra da capacidade das novas con-
cessdes pela VALEC, especialmente tendo em consideragio que a
estatal é dependente de aportes financeiros do Tesouro Nacional.
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Uma incerteza do modelo residia na necessidade de a VALEC ter
recursos liquidos disponiveis para honrar suas obrigagdes contra-
tuais junto as concessionarias durante todo o periodo de vigéncia
das novas concessoes, tendo que ser levado em conta que ao menos
parte da remuneragio ao investidor privado (concessionéria) estaria
vinculada ao aporte de recursos pela Unido Federal, via lei orga-
mentaria anual, para capitalizacio da VALEC.

O processo de reforma regulatéria pretendido pelo PIL I nio
restou incSlume aos desafios de producdo e implementacio de
uma reforma regulatéria. Durante cerca de trés anos (2012-2015),
sequer um dos 11.000 novos quilometros de linhas férreas preten-
didos pelo governo logrou ser licitado.

Auditoria operacional realizada pelo TCU entre 22/07/2014
e 31/03/2015 (TC 019.059/2014-0) apontou que o processo de
formulacdo do PIL I foi marcado pelas seguintes caracteristicas:
(i) auséncia de institucionalizacio e formalizagdo dos atos rela-
tivos ao programa; (ii) auséncia de metas e indicadores de efici-
éncia e efetividade; (iii) inexisténcia de motivacéo e de critérios
objetivos a respeito da escolha do modelo de operacéo e da sele-
¢Ao e priorizagio dos trechos a serem concedidos; (iv) fragilidade
no planejamento estratégico integrado do PIL ferrovias com a
malha ferrovidria existente e com outros modais de transporte;
(v) insuficiente grau de governanca da politica pablica; e (vi)
falta de documentos e estudos que permitam avaliacio segura
dos cendrios desta politica publica.

De fato, as alteracdes no modelo institucional ferrovidrio néo
foram discutidas de forma ampla com a sociedade, e ndo parecem
ter sido objeto de anélise de impacto regulatério. Naquela audito-
ria 0 TCU chegou a destacar a auséncia de registros das principais
decisdes envolvidas no PIL I Ferrovias: “Os fundamentos técnicos e
discussoes que subsidiaram algum dos processos decisérios mais rele-
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vantes do Programa ndo foram explicitados em registros, estudos téc-
nicos, pareceres, atas de reunides ou quaisquer outros instrumentos
formais”. Verificou, também, a “auséncia de estudos técnicos formais
que verifiquem as alternativas possiveis para os problemas regulatérios
das concessoes ferrovidrias, que avaliem os riscos do modelo proposto
e que confrontem os beneficios a serem gerados pelo novo modelo com
os custos e subsidios necessdrios ao longo do periodo de concessdo”.

Assim, em meados de 2015, foi noticiado que o programa de
concessOes ferrovidrias, previsto na primeira etapa do PIL, havia
esbarrado no processo de ajuste fiscal e, portanto, seria mantido o
modelo inaugurado para o setor nos anos 1990 (CAMAROTTO;
PERES, 2015). Em seguida, o governo federal anunciaria o PIL II,
em que aparentava abandonar o modelo de 2012 e retornar ao de
concessoes verticais. Conforme esclarecido pela Secretaria Execu-
tiva do Ministério dos Transportes, “os sete mil quilémetros de novas
ferrovias previstos na segunda fase do Programa de Investimento em
Logistica (PIL 2), totalizxando R$86,4 bilhdes em investimento, substi-
tuem integralmente a perna ferrovidria do primeiro programa (PIL 1)”

(SANTOS, 2015:60).

Para esta segunda rodada do PIL, as informagdes disponibiliza-
das no site do Ministério do Planejamento reportavam que o governo
federal “poderd optar entre realizar os leildes por maior valor de outorga,
menor tarifa ou compartilhamento de investimento. A escolha do modelo
se dard de acordo com as caracteristicas de cada ferrovia. Em todos os
casos, haverd garantia de direito de passagem e trdfego miituo”.** Ha uma
expectativa pela utilizagio do modelo de concessio verticalizada que
marcou o processo de desestatizacio dos anos 1990.1%°

134 Disponivel em: http:/www.planejamento.gov.br/assuntos/programa-de-investimento-
em-logistica-pil/ferrovias Acesso em: 10 de margo de 2016.

135 Na apresentagio do PIL II, a parte de ferrovias destaca o objetivo de “aprimorar a
concorréncianomodelo de operador verticalizado”. Disponivel em: http://www.planejamento.
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Nesse sentido, cabe aqui uma reflexio sob a perspectiva de re-
forma regulatdria, visto que o PIL II, um programa setorial apresen-
tado em 2015, aponta para um “retorno” a politica inaugurada nos
anos 1990, sem que, aparentemente, tenham se elaborado estudos,
realizado discussoes publicas ou analises sobre os custos e beneficios
de tal modelo e sua aderéncia ou nfo a realidade do pafs.

gov.br/apresentacoes/pil/ferrovias-pil2015 Acesso em: 10 de margo de 2016.
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Consideragoes Finais

Ao analisarmos o caso brasileiro a luz das experiéncias vi-
venciadas pela Alemanha e Inglaterra podemos tirar algumas li-
coes indicativas para o setor ferrovidrio brasileiro sem, contudo,
deixar de atentar as particularidades e realidade do nosso pafs.

A partir da pesquisa dos dois modelos de reformas, pode-se
observar que a experiéncia inglesa assumiu feices bastante radicais,
enquanto a experiéncia alem se apresentou mais branda e, de certo
ponto de vista, pode-se dizer que até mais conservadora.

De fato, com relacio a experiéncia alem3, a primeira carac-
terfstica que se destaca é justamente o cuidadoso planejamento
setorial realizado por aquele pafs. O processo de desenvolvimento
das ferrovias e a alteracio do modelo regulatério alemao (ainda
nio concluido, pois a Holding DB continua tendo capital total-
mente estatal) tém ocorrido mediante etapas de alteracoes que
ocorrem de forma gradual, em discussdes que ji4 perduram mais
de duas décadas.

Ja com relagio ao caso inglés, identificado como um dos casos
mais emblematicos de reforma profunda do setor ferrovidrio, visto que
uniu a decisio pela privatizagdo a uma profunda reforma em direcio a
liberalizacio por meio de processo de desverticalizagio (unbundling),
deu origem a um modelo essencialmente distinto do alemao, embora
tivesse como ponto de partida a mesma diretiva europeia.

A despeito de longas discussdes no ambito do governo sobre
como o novo modelo seria implementado, o processo inglés se deu
de modo acelerado, inclusive com o intuito de evitar a inversao
do processo por eventuais sucessores politicos. Apesar disso, fato
¢ que, desde a substituicio da Railtrack pela Network Rail, a In-
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glaterra vem se afastando cada vez mais do modelo privatizado
implementado no inicio da década de 1990.

Ja 0 modelo alem#o, conforme apresentado, comegou a ser deli-
neado em 1989, quando houve a unificagio das malhas leste e oeste,
e deu ensejo a um projeto ainda ndo completamente implementado.
Mudancgas vém ocorrendo paulatinamente. Ainda que a DB esteja,
até o momento, sob o comando do capital estatal, a Alemanha efeti-
vamente adotou a desverticalizagio setorial e a discussio atual é sobre
como serd a privatizagio material da estatal, se com ou sem a rede
(infraestrutura). Nesse sentido, vale destacar o cuidado que teve o
governo alemfo em preparar um estudo sobre as diferentes possiveis
formas de privatizagio da estatal, apontando prds e contras, e dispo-
nibilizando-o para discussdo. A Alemanha realizou as etapas de sua
reforma setorial através de pacotes legislativos detalhados e reflexivos
em relagio ao futuro (por exemplo, foi colocado prazo para a altera-
¢ao da natureza juridica da DB para sociedade por agdes).

Com base na experiéncia alem3, algumas reflexdes quanto
aos meios que tém sido adotados para a implementagio de mudan-
cas do marco regulatério do setor ferroviario brasileiro podem ser
feitas. No Brasil, as principais alteracdes no setor foram realizadas
mediante Decreto Presidencial, conforme sao testemunhos o De-
creto n? 1.832/1996 e o Decreto n? 8.129/2013. Decretos séo atos
monocraticos do chefe do Poder Executivo. Nio sio objeto de vo-
tacdo, contrariamente ao que ocorre com as leis votadas pelo Po-
der Legislativo, e geralmente nfo sio precedidos de audiéncias ou
consultas publicas. De fato, as alteracdes no modelo institucional
ferroviério nio foram discutidas de forma ampla com a sociedade,
e ndo parecem ter sido objeto de anélise de impacto regulatério.

Com relagio ao modelo inglés, identificou-se que um dos
principais desafios enfrentados foi a inexisténcia de um 6rgéo ca-
paz de liderar o setor e de realizar um planejamento de longo prazo
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na primeira década do novo modelo. Como observado, nos primei-
ros anos da privatizagdo, um dos principais empecilhos para o de-
senvolvimento do setor ferroviario da Inglaterra foi a auséncia de
organismo capaz de liderar o setor e desenvolver planejamento de
longo prazo, fosse do lado do governo, fosse do lado do mercado. A
falta de planejamento estratégico de grandes projetos e integragio
entre os diferentes modos de transporte trouxeram alguns proble-
mas, tanto para o desenvolvimento, quanto ao bom funcionamen-
to do modal. Dessa dificuldade enfrentada pela Inglaterra restou
claro que a reforma de um setor é um processo que merece ser
dinamicamente acompanhado, além de exigir a possibilidade de
resposta, por parte do governo, a eventuais necessidades de ajustes
no arranjo institucional do setor.

O caso inglés, nesse aspecto, traz luzes sobre a importancia de se
instituir uma entidade governamental que planeje, fiscalize e acom-
panhe o desenvolvimento nesse setor e, sobre este ponto, destaca-se a
importAncia do uso de ferramentas como o da anélise de impacto re-
gulatério. Além disso, destaca-se a importancia de o Estado estar pre-
parado para a realizacio de eventuais ajustes no decorrer da reforma
e tal licdo é também extraida da experiéncia inglesa. Na Inglaterra,
tal ajuste apareceu por meio da criagio da SRA, que depois foi subs-
tituida pelo proprio Estado por meio de seu Departamento de Trans-
portes. Ou seja, diante da necessidade de melhorar o planejamento
setorial e em um ambiente de privatizacio, a solucio encontrada por
aquele pais foi a de aumentar o quantum regulatério.

Outra questio associada a falta de lideranca no setor remonta
a intencdo inicial da privatiza¢io, pois nesse momento acreditou-se
que as forcas do mercado, sozinhas, fossem capazes de gerir todo o
setor ferrovidrio. A ideia era que, com a privatizagio, as seis em-
presas de cargas provenientes da estatal British Rail, por exemplo,
seriam capazes de, por meio da competicio, prover servicos adequa-
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dos aos consumidores. No entanto, o que ocorreu, na pratica, foi a
falta de interesse, por parte da iniciativa privada, na compra dessas
seis companhias em separado. Ao final da privatizaco, apenas duas
competidoras estavam no mercado e o pretendido pelo governo nio
se verificou na realidade. Dessa experiéncia, para o Brasil, pode-
-se extrair a necessidade de planejamento detalhado da modelagem
de desestatizagio, a luz dos objetivos regulatérios que se pretenda
alcancar. Para que as futuras licitacdes sejam exitosas é imprescin-
divel que o poder publico consiga estabelecer arranjos contratuais
e leildes que atendam ao interesse publico e que, a0 mesmo tempo,
atraiam o interesse da iniciativa privada.

No que tange ao marco regulatério setorial, a op¢io alema
pela desverticalizagdo pode ser sintetizada da seguinte forma: (i) a
operagio e manutengio da infraestrutura sio de responsabilidade
da DB; (ii) a prestacdo de servicos de transporte ferrovidrio é re-
alizada em regime de concorréncia por operadores ferroviarios; e
(iii) a gestdo da capacidade da rede é de responsabilidade do 6rgao
regulador. Nesse modelo, a alocagio dos horarios e rotas na Ale-
manha ¢é tarefa da Agéncia Federal de Redes, o que acaba por di-
minuir os riscos de discriminagio em relaco a reparti¢io do aces-
so. Esse formato foi previsto pela Diretiva Europeia n? 19/1995,
disciplinando que cada Estado-membro nomearia seu respectivo
repartidor da capacidade da infraestrutura.

J4 na Inglaterra, o modelo de unbundling pode ser sintetizado
da seguinte forma: (i) a Network Rail possui, opera, mantém e reno-
va a infraestrutura ferrovidria; (i) a prestacio de servigos de trans-
porte ferrovidrio de cargas é realizada em regime de concorréncia
por operadores ferrovidrios; (iii) a prestagio dos servicos de manu-
tencdo de linhas é realizada, em maior parte, pela Network Rail; (iv)
e a gestdo da capacidade da rede é de responsabilidade da ORR.
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Ao contrapormos tanto o modelo alemio quanto o inglés
de unbundling a tentativa brasileira de desverticalizacdo do setor
ferroviario de 2012, especialmente em relacio ao papel que seria
exercido pela VALEC, observa-se uma diferenga significativa.

Veja-se, por exemplo, o papel que seria cumprido pela VA-
LEC no modelo apresentado na primeira etapa do PIL. Se, por
um lado, poderia ser assemelhado ao da DB Netz (subsidiéria res-
ponsavel pela infraestrutura ferroviaria na Alemanha), ha no caso
uma diferenga profunda, pois a empresa alema detém a infraestru-
tura fisicamente, enquanto a VALEC a deteria apenas “virtual-
mente”, pois seria dona da capacidade apenas para fins de poste-
rior leildo dessa capacidade. A fungido da VALEC também nio se
confundiria com a de um operador ferroviario, pois tal aquisicio
de capacidade nfo seria para uso proprio.

Caso se decida realmente pela desverticalizacdo do setor, a
depender dos moldes que a praxis de unbundling ferroviario vier a
adquirir no Brasil — pois no foi divulgado um detalhamento sobre
como se daria a gestdo da capacidade da malha pela VALEC — o
papel da estatal assemelhar-se-ia aquele exercido pela Agéncia Fe-
deral de Redes na Alemanha, ou pela ORR, na Inglaterra. Além
de ofertar a capacidade da rede, a estatal faria também sua gestdo
e reparticio dos hordrios entre os usuérios.

Além disso, a luz da experiéncia alem3, a regulacio poderia
instituir um sistema de preferéncia pelo direito de passagem, de
acordo com a essencialidade do produto a ser transportado e a
existéncia ou nio de alternativas para o transporte, bem como ta-
rifas diferenciadas de acordo com o porte dos agentes envolvidos,
a essencialidade do produto a ser transportado ou a regido em que
a operagio é realizada.

Outra reflexio a ser colocada é sobre o real papel que seria
exercido pela VALEC. Se nio haveria atratividade ao investimen-

201



Mariam Tchepurnaya Daychoum,
Patricia Regina Pinheiro Sampaio

to privado na construcio para ampliagdo da rede — sendo essa a
justificativa para que a estatal tomasse o risco da demanda — n#o
poderia a estatal brasileira, a exemplo da DB Netz, ou da NR, ser
diretamente a detentora da rede? Nesse modelo, a estatal seria di-
retamente responsével pela estrutura das malhas, a licitagio seria
tdo somente das obras, e nfo haveria a responsabilidade de compra
da capacidade. Se o objetivo era diminuir quase que totalmente o
risco da demanda, ndo seria mais eficiente assumi-lo diretamente?

Observa-se que, na Inglaterra, apesar da privatizagao, os re-
cursos publicos destinados ao setor aumentaram paulatinamente
conforme os anos. Essa é uma questio crucial para se pensar os
arranjos organizativos, institucionais e alocativos de um setor,
independentemente do pafs, especialmente em situacdes de re-
forma. Perguntas como “quanto custa?”, “quem paga?”, “quem se
beneficial”, sio essenciais para se pensar setores estratégicos ao
desenvolvimento da economia e bem-estar da populagdo, como
o ferrovidrio. Por isso a premente necessidade de planejamento e
acompanhamento de reformas setoriais, e 0 modelo inglés ilustra
com propriedade a importancia dessas preocupagdes.

Outra questio a ser levantada é sobre a decisdo politica de se
inserir maior concorréncia ao setor. Esse foi um problema central
do modelo inglés: conforme abordado, a falta de comunicagio en-
tre a Railtrack e as empresas prestadoras de servico de manutengo
contribuiu bastante para a ocorréncia do acidente em Ladbroke
— e, possivelmente, de outros acidentes que ocorreram no fim dos
anos 1990 e inicio dos anos 2000. O modelo inicial privatizado e
desverticalizado resultou em um grande ntimero de agentes atuan-
do no mercado aumentando, assim, os custos de transacio, espe-
cialmente porque muitas vezes ndo havia clareza sobre o papel a
ser exercido por cada agente.
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Assim, a experiéncia inglesa é uma excelente ilustragio da
necessidade de clareza do marco regulatério de setores regulados
para seu bom funcionamento, especialmente em situacdes de re-
forma, em que os agentes terfo que exercer novas atividades e en-
frentar novos desafios. Relacionado ao problema de comunicagio
entre a Railtrack e as prestadoras de servicos de manutencéo havia
o problema de gerenciamento dos ativos por parte da Railtrack.
Faltava 2 companhia capacidade para realizar monitoramento
adequado das condi¢des dos ativos. Veja-se que a falta de clareza
quanto ao novo marco regulatério que seria configurado na pre-
tendida reforma pode, justamente, mas nio apenas, ter sido um

dos motivos pelo qual a reforma no se realizou.!

Todavia, o sistema brasileiro continua carente de normas es-
truturantes do setor. Assim, do ponto de vista normativo, parece
ser recomendével ao Brasil a edi¢ao de uma lei geral setorial que,
apOs amplo debate com os stakeholders, informe com clareza os
principios fundamentais que regerdo o setor, informando acerca
das caracteristicas gerais das participagdes estatal e privada, bem
como garantindo livre e justa competi¢do entre os agentes, com
respeito aos contratos firmados e promovendo seguranca juridica.

Por fim, quanto ao regime de propriedade, se publica ou pri-
vada, na experiéncia inglesa verificou-se que a transferéncia da pro-
priedade para a iniciativa privada parece ter tido um efeito indeseja-
do, onde a Railtrack acabou por priorizar o lucro em detrimento do
funcionamento seguro do setor, ocasionando um niimero expressivo
de acidentes em virtude das mas condi¢des da infraestrutura. Nao é
possivel afirmar que a privatizagio levou necessariamente a deterio-

136 Conforme abordado no capitulo 3 deste livro, JUPE (2007) afirma que nio havia
registro de informagdes detalhadas sobre as condigdes completas da infraestrutura
ferrovidria por parte da Railtrack, apesar da complexidade das operagdes e da
diversidade e quantidade de ativos de infraestrutura envolvidos.
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racio das condicoes da malha; em todo caso, o governo inglés resol-
veu alterar a propriedade da infraestrutura, que passou a ser detida
por uma organizagao empresarial sem fins lucrativos.”*” J4 quanto ao
modelo alemio néo é possivel tecer maiores digressoes a esse respei-
to, visto que, até o momento, aquele pafs nfo procedeu a alteragio
do regime de propriedade da infraestrutura voltada a prestagio de
servigo de transporte ferrovidrio.

Nesse sentido, os modelos estudados sdo tteis para mostrar
a complexidade de um setor e como um processo de reforma pode
trazer tanto melhorias, quanto novos problemas. Daf a necessida-
de de profundos estudos e acompanhamento setorial, em conjunto
com a capacidade de responder a imprevistos, para o sucesso de
uma reforma regulatdria no setor ferroviario. Nio se trata simples-
mente de alterar o regime de propriedade dos ativos, regular mais
ou menos, mas sim de uma questio de planejamento, desenvolvi-
mento e acompanhamento das decisdes que vierem a ser tomadas.

137 Conforme abordado no capitulo 3 deste livro, a Railtrack, companhia privada,
foi substituida pela Network Rail, organizagdo empresarial sem fins lucrativos, em
2002. A Network Rail foi constituida sob o instituto inglés denominado limited by
guarantee, que combina o modelo funcionamento de uma empresa privada com o
objetivo de observar o interesse publico, operando sem fins lucrativos. A Railtrack
foi vendida & Network Rail por 510 milhoes de libras (valor corrente).
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