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Apresentação 

Como parte do Programa de Investimentos em Logística 
(PIL), no  ano de 2012,  o governo federal lançou proposta de 
Reforma do Marco Legal e Regulatório do setor ferroviário no 
Brasil. Tratava-se de promover mudanças capazes de melhorar sig-
nificativamente as condições de funcionamento do setor, visando 
alcançar necessários e urgentes ganhos de logística e transporte e, 
consequentemente, de competitividade da economia. 

De tempos em tempos surgem no país tentativas de resgatar 
o aumento da participação do transporte ferroviário. No esteio das 
reformas liberalizantes que ganham momentum na década 1990 em 
diversos países no mundo, o Brasil se lança a privatizações e con-
cessões ferroviárias que proporcionaram importantes conquistas, 
tais como redução do número de acidentes e expressivo aumento da 
produtividade. No entanto, não se logrou êxito em estender a malha 
ferroviária de modo a incrementar a participação do segmento. 

Buscando elevar a participação relativa do transporte ferroviário 
de carga no Brasil, o Programa de Investimentos em Logística iden-
tifica na integração vertical entre concessionários ferroviários e pro-
dutores de commodities a causa para essa “estagnação” ou insuficiente 
performance. Em consequência, um modelo de separação 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 análise atenta revelaria, entretanto, que referida propos-
ta embutia uma substituição do que em economia se convenciona 
chamar de falhas de mercado por falhas de governo, sujeitando os 
concessionários ferroviários às intempéries da capacidade de uma 
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empresa estatal – o que mais tarde (e nem tanto) teria se mostrado 
um erro de consequências perversas. 

Felizmente para nós, leitores, as autoras, Patricia Sampaio e 
Mariam Daychoum, logo identificaram na proposta de mudança 
no marco setorial de 2012 fértil terreno para uma investigação cui-
dadosa. Em face de pesquisa então recente das lições das experi-
ências inglesa e alemã com ferrovias, dedicaram-se a uma análise 
comparada, que lança as raízes da obra com que nos brindam. A 
parceria com o Centro de Regulação da FGV foi rica e prazerosa, 
como o é a leitura do presente livro. 

Suas análises serviram ainda para enriquecer as discussões à 
época e certamente contribuíram para o abandono de uma con-
cepção que certamente teria tido pouca capacidade de promover 
ganhos sustentáveis na performance do setor ferroviário no Brasil, 
em face de diversas apresentações em fóruns qualificados de discus-
sões regulatórias. Mas o desafio ainda está posto à mesa. E, nesse 
contexto, a leitura do presente estudo é fundamental para fornecer 
subsídios ao debate acerca de como alcançar uma expansão de in-
vestimentos no setor ferroviário que nos permita conquistar os tão 
necessários ganhos de produtividade e competitividade no país.

Boa leitura! 

Joisa Dutra 

Diretora do Centro de Estudos  
em Regulação e Infraestrutura – FGV/CERI 
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Introdução

Este livro tem o objetivo de trazer ao leitor uma análise das 
diferentes dimensões sob as quais se pode analisar a regulação do 
setor ferroviário. 

Iniciamos com uma abordagem histórica, tendo por méto-
do especialmente o estudo dos projetos realizados ainda no século 
XIX e o desenvolvimento da indústria ao longo do século XX. São 
abordados os investidores, a legislação e as instituições que foram 
sendo criadas ao longo do tempo para lidar com a questão ferrovi-
ária. A partir desta análise será possível verificar uma clara opção 
política no Brasil, na segunda metade do século XX, pelo modal 
rodoviário e, por conseguinte, a redução do papel das ferrovias na 
matriz logística do país.

O segundo capítulo é dedicado à apresentação das questões 
econômicas subjacentes à regulação das ferrovias, com ênfase ao 
tema do monopólio natural e as possibilidades de introdução de 
concorrência, a partir da constatação de que o serviço de trans-
porte ferroviário comporta competição, a depender dos incentivos 
postos pela regulação setorial. Neste capítulo será realizada tam-
bém uma análise do papel do Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica (CADE) na prevenção e repressão de práticas anti-
competitivas no setor ferroviário.

No capítulo seguinte o livro enfatiza duas experiências bas-
tante distintas na regulação das ferrovias, em uma perspectiva 
comparada: a história do desenvolvimento do setor na Alema-
nha e na Inglaterra. Conhecer a experiência alemã é enrique-
cedor sob diversos aspectos: trata-se da malha mais densa do 
mundo, e sobre a qual há pelo menos duas décadas se discute 
a extensão e os limites do processo de liberalização determina-
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do pelas diretivas europeias. A experiência inglesa, por sua vez, 
além de ter se beneficiado de terem sido os ingleses pioneiros no 
desenvolvimento da tecnologia do setor, narra uma história ex-
tremamente enriquecedora em termos de avanços e retornos no 
sentido da privatização e introdução de concorrência. Após uma 
tentativa de privatização e liberalização do mercado ferroviário 
nos anos 1990, recentemente a Inglaterra lidou com a reestati-
zação parcial, revisão da configuração do mercado e necessidade 
de maior intervenção do Estado por meio da regulação.

Após essa incursão de natureza econômica e de direito compa-
rado, o último capítulo é dedicado à narrativa das recentes reformas 
regulatórias vivenciadas pelo Brasil no setor ferroviário. O capítulo 
inicia com a desestatização dos anos 1990, no contexto das chama-
das “reformas liberalizantes”. Narra a criação da agência reguladora 
setorial já na virada para o século XXI, e se encerra com uma des-
crição da tentativa de reforma regulatória empreendida a partir do 
Programa de Investimentos em Logística 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 regulação do setor ferroviário.

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 Fundação Getulio Vargas no Rio de Ja-
neiro (CPDE/FGV Direito Rio) e o Centro de Estudos em Regu-
lação e Infraestrutura (CERI/FGV) que buscou, ao longo do ano 
de 2015, realizar uma análise interdisciplinar em torno do tema da 
regulação ferroviária. Agradecemos especialmente à Diretora do 
CERI, profa. Joísa Dutra, e ao prof. Edson Gonçalves a parceria 
no desenvolvimento do Projeto Ferrovias; ao Professor Antônio 
José Maristrello Porto, Coordenador do CPDE/FGV Direito Rio, 
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o incentivo à realização do Projeto; aos nossos estagiários pesqui-
sadores Harllos Arthur Matos Lima e Pedro Henrique Costa, por 
sua dedicação; e à Presidência da Fundação Getulio Vargas, pelo 
apoio institucional que tornou possível a realização deste livro.

Rio de Janeiro, abril de 2016

As Autoras 
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Capítulo I – Origem das Ferrovias

As ferrovias são vistas, historicamente, não só como um meio 
de transporte eficiente, mas também como grandes aliadas do de-
senvolvimento econômico e social. Na Alemanha, por exemplo, as 
ferrovias tiveram um importante papel quando da unificação dos 
mercados internos. 

Os benefícios econômicos trazidos pela implantação de fer-
rovias foram identificados desde há muito. O modal ferroviário, 
por ser um meio de transporte barato, facilitava o acesso a terras 
férteis, assim como permitia a criação de novos mercados, distri-
buindo os resultados do trabalho e indústria. Desempenhou, as-
sim, papel importante no que concerne à ocupação de territórios, 
assim como na diminuição dos custos de acesso a áreas remotas e 
distantes (MUDGE, 1837).

As ferrovias desenvolveram-se no contexto da Revolução 
Industrial, período caracterizado por uma série de inovações que 
buscavam aumentar o nível de produtividade das economias na-
cionais: o transporte ferroviário foi uma dessas invenções. O mo-
dal reduziu drasticamente o custo do transporte da produção a 
mercados mais longínquos e, em consequência, o preço desses pro-
dutos. Além disso, proporcionou um ambiente de maior competi-
tividade entre empresas, especialmente entre produtores externos 
e produtores locais, ao viabilizar a expansão dos mercados e pro-
mover o barateamento do meio de transporte de carga (ATACK 
e MARGO, 2011). 

Um caso importante para compreender a história das ferro-
vias foi o da construção da linha ferroviária 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 construção de estrada de ferro que 
ligaria cidades de Stockton, Darlington e Winston, sob o comando 
da Tees Navigation Company, empresa cuja atividade compreendia 
o desenvolvimento da navegação no rio Tees. A proposta incluía a 
formação de um Comitê encarregado de investigar a viabilidade da 
construção de uma estrada de ferro em contraposição a um canal, 
para facilitar e tornar mais rápido o transporte de mercadorias como 
carvão, chumbo, etc., integrando as minas aos postos consumidores. 
Após um ano de estudo, o Comitê apontou que, se fosse construído 
um canal ou uma ferrovia haveria ganhos não só para o país, mas 
também para os investidores (TOMLINSON, 1915). 

Todavia, os preços para construção do canal se revelaram 
proibitivos. Assim, em 1821 foi criada a Stockton & Darlington 
Railway Co., que iniciou a operação da estrada de ferro em 1825, 
após a conclusão das obras. Estava, então, 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 início da com-
petição entre linhas ferroviárias, na região do rio Tees, volta-
das para o transporte de carvão. Tal situação se verificou com 
a autorização para a construção da Clarence Railway, em 1829. 
Essa estrada de ferro foi construída de modo a se integrar com a 
Tees & Weardale Railways, criada entre 1824-1825, mas sem se-
quer chegar perto da principal mina de carvão da região, a mina 
de Auckland. Dessa forma, passaram a existir dois caminhos de 
ferro distintos até a cidade de Stockton, e parte do tráfego ad-
vindo da produção de carvão em Auckland foi desviada para a 
Clarence Railway, fazendo concorrência à 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 responsáveis pela ligação entre as cidades 
portuárias e as regiões periféricas do território. Nos anos de 1850, 
as ferrovias foram direcionadas ao oeste, o que ajudou a delimitar 
as fronteiras do país. Após a estabilização das linhas transcontinen-
tais, começaram a surgir ferrovias estaduais, quando as funções de 
coordenação da malha passaram a ser mais complexas (HBS, 2012). 

Estudos recentes sublinham o papel central desempenhado 
pelo Estado no desenvolvimento da indústria ferroviária, tanto nos 
Estados Unidos, quanto na Europa. Na Inglaterra, onde a revolução 
industrial já estava acontecendo, o governo britânico contribuiu 
com o desenvolvimento da tecnologia ferroviária, introduzindo a 
primeira locomotiva a vapor. 

As ferrovias ajudaram os EUA e também a Aleamanha a se 
tornarem potências industriais no começo do séc. XX, assim como 
a saírem de um modelo de Estado agrário para industrializado. 

Na Europa as ferrovias conectaram cidades e centros urba-
nos, enquanto nos Estados Unidos a indústria contribuiu com a 
marcha para o oeste, com o desenvolvimento econômico do país 
e com a criação do sentido de unidade nacional, ao mesmo tempo 
em que deslocou a população americana. O serviço postal, nos 
EUA, era realizado em colaboração com as ferrovias, que trans-
portavam as correspondências; a infraestrutura ferroviária deu 
passagem também às linhas telegráficas. Dessa forma, as estradas 
de ferro ajudaram no estabelecimento de um sistema de comuni-
cação de massas, vital à atividade econômica. 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 necessárias autorizações legislativas que obrigassem os pro-



10

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

prietários de terras a vender seus territórios, para fins de expansão 
da malha. Inicialmente, o suporte financeiro à indústria ferroviá-
ria era estatal e local, sendo que, após o fim da Guerra de Seces-
são, o capital privado ganhou maior participação sobre o controle 
das linhas (HBS, 2012). 

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

Já na Prússia1, em virtude de restrições constitucionais, o Estado 
não tinha o capital necessário para financiar a construção de uma 
rede ferroviária pública. Como alternativa, inspirou-se no exemplo 
britânico que, em 1838, aprovou lei possibilitando a construção de 
linhas férreas por agentes privados. Por essa razão, até 1870 a maior 
parte das ferrovias prussianas era privada, tanto em relação ao fi-
nanciamento, quanto em relação à operação (HORNUNG, 2012). 
Todavia, até meados do século XIX, a Alemanha tinha uma rede 
ferroviária incipiente quando comparada a outros países da Europa:

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

1	 Neste capítulo, fazemos uso do termo Prússia como substituto de Alemanha, tendo 
em vista que a unificação do Estado Nacional Alemão só ocorreu em 1871, sob 
a liderança da própria Prússia. Até meados do século XIX, quando teve início o 
processo de aceleração do crescimento prussiano e o desenvolvimento do seu projeto 
nacional, guiado pelo primeiro-ministro Otto von Bismarck, a região da atual 
Alemanha era composta por diversos ducados, principados e reinos relativamente 
independentes, sem uma organização política e administrativa formal e unificada. 
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para o sistema ferroviário pretendia estabelecer a conexão 
por trilhos das grandes cidades da Alemanha. A simultânea 
instituição do Zollverein (União Aduaneira Alemã) levou ao 
aumento do fluxo comercial entre os vários estados e feudos 
da Alemanha e, com isso, a expansão da rede de transporte 
tornou-se desejável. (HORNUNG, 2012:6) 

As linhas na Prússia foram construídas não de acordo com 
um planejamento central, mas conforme a expectativa de lucro de 
cada ferrovia construída. Assim, as províncias da região leste, pou-
co povoadas, permaneceram sem conexão ferroviária até que fosse 
construída pelo Estado, em 1848, a ferrovia oriental (Ostbahn).

Em realidade, o custo de acesso ao conhecimento ferroviário 
era baixo; o maior obstáculo enfrentado pelo Estado foi que a fer-
rovia é uma indústria de rede e, por conseguinte, os benefícios de 
aderência ao modal são maiores quanto maior for a expectativa de 
crescimento da rede.2 Os efeitos de rede foram levados em conta 
pelo Governo Prussiano e, por isso, pôde ser observada a seguinte 
periodização para o processo de consolidação das ferrovias alemãs: 

Estágio preliminar até 1845 – conexão das principais cidades;

Construção de estrutura até 1860 – conexão ininterrupta 
das cidades mais importantes através de linhas troncais;

Sistema de ferrovias em bitola padrão completo até 1880 – 
finalização da rede principal;

Ramificação até 1913 – suporte ferroviário para cidades 
menores por meio de linhas ramais. (HORNUNG, 2012:7)

2	 “Inicialmente, apenas aqueles agentes que esperam que o benefício de adotar o novo 
modal será maior que os custos irão adotá-lo.” (HORNUNG, 2012:7)
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Além de terem desempenhado um papel central na unifica-
ção 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 famílias Rothschild3 e Mendelssohn4. 	  

A primeira lei geral regulando as ferrovias prussianas foi 
aprovada em 1838, importando apenas em controle e fiscaliza-
ção. Todavia, de 1843 a 1849, o Estado contribuiu com várias 
ferrovias privadas, tanto garantindo uma participação mínima 
de compradores de ações, quanto reservando para si o direito de 
assumir as linhas, caso a empresa se mostrasse incapaz de operá-
-las com lucro (BRADFORD, 1907).

As linhas ferroviárias públicas e privadas coexistiram na-
quele país 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 
à posição de sócios em sua empresa, alterando a denominação social para –. A. 
Rothschild & Söhne. Seus filhos fundaram bancos Rothschild em Londres e 
Paris e filiais em Viena e Nápoles, pertencentes à matriz localizada em Frankfurt. 
As especialidades dos Rothschilds eram grandes empréstimos internacionais e 
transferências em dinheiro como, por exemplo, as transferências da indenização 
de guerra, pela França, após as guerras napoleônicas. Entre os empréstimos, 
pode-se mencionar os empréstimos à Prússia de 5 milhões de libras (1819) e 3,5 
milhões de libras (1822), à Nápoles (1821), à Grécia (1833) e ao Brasil (1824). 
Além dos empréstimos internacionais na década de 1840, os bancos Rothschild 
estavam envolvidos em finanças ferroviárias, especialmente na França, Bélgica 
e Áustria” (NORTH, 1997:42-43).

4	 “Alexander Mendelssohn (1871-) é um dos dois filhos de Joseph Mendelssohn, e 
exemplo da atividade econômica desenvolvida pela comunidade judaica. Investiu 
50.000 táleres (moeda de prata utilizada na Prússia no sec. XVII), juntamente 
com outros bancos, na estrada de ferro Berlin-Stettiner, em 1836, após a primeira 
ferrovia alemã ter sido desativada. Quase 50% do financiamento dessa ferrovia 
foram fornecidos pela Mendelssohn & Co. O banco também participou de outros 
projetos de desenvolvimento ferroviário como, por exemplo, financiando uma 
empresa de engenharia que obteve  concessões de ramais na região central da 
Alemanha” (READE, 2007:138-140).  
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um período geral de desenvolvimento de projetos ferroviários, 
até que, em 1880, as ferrovias estatais passaram a ser predomi-
nantes. Esse foi o resultado de uma definitiva política de nacio-
nalização das ferrovias prussianas apresentada em 1878, que in-
cluiu a compra de linhas privadas e a extensão das linhas estatais 
preexistentes (BRADFORD, 1907).

A partir de 1838, as ferrovias prussianas privadas passaram 
a ser também objeto de controle do poder público.5 No começo, 
o governo da Prússia regulava tão-somente a construção de novas 
ferrovias, para que não fossem constituídas linhas desnecessárias. 
Diferentemente do que ocorria nos Estados Unidos, por exemplo, 
a maior preocupação na Prússia não era a forma pela qual o po-
der público regularia as linhas ferroviárias privadas, mas sim como 
melhor gerir as linhas estatais, visto que, com o tempo, a maior 
parte das ferrovias prussianas se tornou pública. Quando aprovada 
a ferrovia, após sua conclusão, o Estado se ocupava de fiscalizar sua 
manutenção, operação e tarifas. Diferentemente do que ocorria nos 
Estados Unidos, por exemplo, a maior preocupação na Prússia não 
era a forma pela qual o poder público regularia as linhas ferroviárias 
privadas, mas sim como melhor gerir as linhas estatais, visto que a 
maior parte das ferrovias prussianas eram públicas. Foi justamente 
a partir da expansão dessas ferrovias estatais que se impulsionou o 
processo de unificação dos mercados e do território, diferentemente 
dos EUA, onde fenômeno semelhante foi liderado pelas ferrovias de 
propriedade privada (BRADFORD, 1907).

Segundo a literatura, a nacionalização das ferrovias na Prús-
sia foi bastante satisfatória, especialmente no que diz respeito aos 
resultados financeiros: 

5	 A mais importante era, em 1905, a Prussian Southern Railway, com 150 milhas de 
extensão (equivalente a 241,4km).
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Seu sucesso se deve em grande medida ao bem articulado e 
flexível sistema de administração. 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 compatíveis com as dinâmicas necessidades do comér-
cio e em um serviço adequado para a Alemanha. Tarifas 
preferenciais, quando concedidas, eram-no em um processo 
aberto, após ampla discussão pública; não havia descontos 
secretos. A Prússia 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 monopólios es-
tatais legais verticalmente integrados, inclusive as alemãs. O autor 
ressalta que, embora as ferrovias estatais tenham desempenhado 
um papel importante na Europa durante os séculos XIX e XX, a lei 
ferroviária prussiana de 1838 já previa um quadro jurídico a favor 
de competição intramodal. Aos entrantes no mercado deveria ser 
garantida a possibilidade de competir com o detentor da infraes-
trutura e prestador de serviços ferroviários. Além disso, o acesso à 
infraestrutura seria regulado pelo Estado, caso a negociação priva-
da sobre as condições de acesso entre os entrantes no mercado de 
serviços ferroviários e o dono da infraestrutura não fosse exitosa. 

Como a rede ferroviária no Império da Prússia estava em 
expansão, pode ser verificada a concorrência entre linhas, além 
da competição entre prestadores de serviço em uma mesma linha 
férrea.6 Com o aumento da densidade da malha, as companhias 

6	 Na Constituição do Império Alemão, adotada em 1871, o Estado tinha o direito de 
controle e legislação sobre o tema das ferrovias, além de ter o direito de construí-
las em qualquer estado, mesmo quando este se posicionasse de forma contrária. 
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 tráfego em geral, 
como um sistema único, e com normas uniformes para novas linhas, material 
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ferroviárias passaram a fundir-se. No final dos anos 1870, o gover-
no da Prússia nacionalizou todo o sistema ferroviário, incluindo 
infraestrutura e prestação de serviço, esvaziando a ideia básica da 
lei ferroviária prussiana de promover concorrência entre operado-
res em uma mesma linha. 

A principal razão para a nacionalização foi a alta rentabili-
dade das ferrovias à época e, portanto, o seu potencial de gerar 
receitas para o Estado. Assim, a nacionalização das ferrovias foi 
preferida a uma eventual regulação 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 liberalização do setor (KNIEPS, 2012). 

Segundo DUNLAVY (1990), tanto os Estados Unidos quan-
to a Prússia se industrializaram de forma similar durante o século 
XIX; porém, em relação ao setor ferroviário, a Prússia uniformi-
zou mais aceleradamente seu sistema comparativamente aos EUA. 
Consequentemente, as ferrovias americanas tardaram em alcan-
çar um estado de maturidade econômica, que já havia sido atingi-
do pela Prússia na década de 1850. De acordo com o autor, a es-
trutura unitária burocrática de Estado na Prússia incentivou uma 
forma de cooperação interfirmas, marca da Alemanha no final 
do século XIX, não verificada nos EUA em virtude da estrutura 
federal, que dificultava a coordenação neste setor. O incentivo do 
governo da Prússia à cooperação interfirmas acabou por culminar 
na institucionalização daquilo que conhecemos hoje por cartel: 

rodante, e etc., além de controlar as tarifas. Em tempos de inundações e escassez 
de alimentos, as ferrovias deveriam transportar grãos, farinhas, batatas e outros 
produtos alimentícios a preços 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 associação voluntária para a restrição de 
competição entre empresas independentes por meio da fi-
xação de preços ou do acerto de comportamento uniforme 
de vendas e de formas de pagamento ou a limitação da pro-
dução e qualquer combinação entre esses métodos é um 
produto da industrialização da Alemanha, processo que se 
desenvolveu rapidamente após a Guerra Franco-Prussiana 
e a fundação do Reich em 1871. (KESSLER, 1936:680)

Conforme destaca NÖRR (1995), até 1957, quando foi edita-
da a lei antitruste alemã (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen), 
o cartel era permitido naquele país.7 Além disso, se as companhias 
não decidissem participar de um cartel voluntariamente, o gover-
no poderia forçá-las a participar. Dessa forma, não apenas permi-
tidos, os cartéis poderiam ser compulsórios.   

A exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos, as ferrovias 
germânicas ajudaram o país a tornar-se uma potência industrial no 
início do século XX, completando o processo de transição de uma 
economia agrária para uma economia industrial (HBS, 2012). Se-
gundo MUDGE (1837), o desenvolvimento das ferrovias alemãs 
deu-se também por características muito específicas do país, como 
sua centralidade geográfica em relação ao continente europeu, a 
topografia plana e baixo valor da terra, materiais e mão-de-obra, 
assim como a escassez de boas rodovias.

7	 “No início dos anos 1890, a Reichsgericht (a Suprema Corte no Império Germânico 
e na República de Weimar) permitiu que os comerciantes regulassem os recursos 
necessários para o funcionamento dos mercados sob um sistema de cooperação (...) 
as cortes proibiam os cartéis apenas se infringissem a cláusula dos bons costumes 
(“good morals clause”).” (NÖRR, 1995:7) 
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I.1. Surgimento das Ferrovias no Brasil 

No Brasil, a primeira linha ferroviária foi vislumbrada por 
Irineu Evangelista de Souza (1813 – 1889), o Barão de Mauá. Em 
1852, ele recebeu a concessão do Governo Imperial para a cons-
trução e exploração de uma linha férrea no Rio de Janeiro, a ser 
situada entre o Porto de Estrela e Raiz da Serra, conectando a baía 
de Guanabara à região onde hoje se localiza a cidade de Magé. 
A concessão recebida para a construção e operação da Estrada 
de Ferro Mauá tinha vigência de 10 anos (Decreto nº 987/1852), 
posteriormente estendida para 30 anos. A primeira seção foi inau-
gurada por D. Pedro II em 30 de abril de 1854. O Barão de Mauá 
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 informação histórica relevante consiste no fato de que, 
por meio da Estrada de Ferro Mauá, realizou-se o primeiro entron-
camento intermodal do país, a partir da integração dos modais 
aquaviário e ferroviário. A operação era realizada pela Imperial 
Companhia de Navegação a Vapor e a Estrada de Ferro Petrópolis. 
“Nesta condição, as embarcações faziam o trajeto inicial da Praça XV 
indo até ao fundo da Baía de Guanabara, no Porto de Estrela, e daí, o 
trem se encarregava do transporte terrestre até a Raiz da Serra, próxi-
mo a Petrópolis” (DNIT, 2016). Subsequentemente, foram surgindo 
outras companhias ferroviárias nacionais.9 

8	 A locomotiva, atualmente, faz parte do acervo do Centro de Preservação da História 
Ferroviária, 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 São 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 Caxangá; em 1868 
a E.F. Santos a Jundiaí; em 1870 a E.F. Recife a Olinda; em 1871 foi inaugurada a 
E.F. União Valenciana; em 1872 foi criada a Cia Paulista de E.F.; em 1873 foram 
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Esse período, que teve início em 1852, foi impulsionado pela 
produção cafeeira que se concentrava na Província do Rio de Ja-
neiro, no Vale do Rio Paraíba do Sul e nos territórios adjacentes 
das Províncias de São Paulo e Minas Gerais, com algumas exten-
sões ao Espírito Santo – até aquele momento o transporte do café 
era feito pelo emprego de força animal (MT, 2014). 

A primeira norma de regulação do setor data igualmente de 
1852.10 O Decreto do Poder Legislativo nº 64111 autorizava a con-
cessão a uma ou mais companhias da construção total ou parcial 
de caminho de ferro que, com início no Município da Corte (Rio 
de Janeiro), chegasse às Províncias de Minas Gerais e São Paulo. 
De acordo com seu art. 1º, a concessão compreenderia o privi-
légio sobre o caminho de ferro por um período não maior que 
noventa anos, contado a partir da constituição da Companhia. 
Naquele momento, já havia previsão de que a Companhia teria 
o direito de desapropriar os terrenos que fossem necessários para 
a construção do leito da estrada de ferro, das estações, armazéns 
e demais obras adjacentes. 

O §5º do art. 1º estabeleceu uma política de regulação tari-
fária, segundo a qual a empresa ferroviária teria o direito de rece-
ber os preços de transporte que fossem fixados pelo governo em 

inauguradas as E.F.s Itauana, Campos – São Sebastião e Macaé a Campos; em 1874 
foi a vez da E.F. Niterói a Macaé; em 1875 foram criadas as E.F.s Leopoldina, Cia 
Mogiana, Sorocabana, Central da Bahia e São 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 nº 101/1835, que autorizava o Governo a 
conceder a uma ou mais companhias que construíssem 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 gêneros e passageiros. Entretanto, 
tal norma não despertou o interesse da iniciativa privada da época. 

11	 Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/
DPL641.htm Acesso em: 10 de março de 2016.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL641.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL641.htm
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uma tabela organizada de acordo com a companhia, e cujo valor 
máximo não excederia o custo das conduções à época. Ademais, 
o Governo pagaria à concessionária, via Tesouro Nacional, juros 
de até cinco por cento sobre o capital empregado na construção 
da ferrovia. Segundo o Ministério dos Transportes, foi a garantia 
de remuneração sobre o capital investido que permitiu o êxito do 
regulamento de 1852, aliada ao prazo maior de exploração estabe-
lecido (MT, 2014). 

Foi definido também que a ferrovia não impediria o livre 
trânsito nas estradas existentes ou em quaisquer outros caminhos 
que fossem abertos em atenção à comodidade pública, tampouco 
teria a empresa ferroviária o direito de cobrar qualquer valor em 
virtude da passagem em pontos de intersecção. 

Nesse momento, já estava prevista a possibilidade de cláusu-
las exorbitantes, visto que o §13 do art. 1º dispunha sobre a facul-
dade que o Governo teria para efetuar o resgate da concessão, caso 
julgasse conveniente, sendo convencionado com a companhia, en-
tretanto, a época e a forma em que seria realizado. 

O art. 2º previa, ainda, a possibilidade de expansão 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 contratá-las, devendo, entretanto, 
tais contratos ser submetidos à aprovação do Legislativo, o qual ana-
lisaria a conveniência das linhas projetadas, a oportunidade de con-
tratação 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 concessão foi programada para perdurar 
por 90 anos. O plano era construir uma ferrovia com extensão de 
418,6 km, compreendendo os seguintes trechos: Rio de Janeiro – 
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Barra do Piraí; Barra do Piraí – Cachoeira; Barra do Piraí – Porto 
Novo. A primeira linha da Estrada de Ferro D. Pedro II foi inau-
gurada em 1858, com oito meses de atraso; o trecho restante foi 
inaugurado em 1860 (MT, 2014).

Os fracos resultados da concessão levaram o Governo Impe-
rial em 1865 a encampar o projeto da Estrada de Ferro D. Pedro II. 
À época, dos quase 419 km planejados, apenas 133,5 km estavam 
abertos ao tráfego. A encampação procedeu-se por meio do Decreto 
Legislativo nº 3.503/186512, excepcionadas as ações pertencentes ao 
Tesouro e as que faziam parte do fundo de reserva da Companhia 
da Estrada de Ferro. Então, em 1867, já estavam em operação as úl-
timas estações da terceira seção dessa Estrada de Ferro (MT, 2014).

Em 1875, o ramal de São Paulo da E.F. D. Pedro II foi con-
cluído. Outros trechos foram sendo seguidamente concluídos e, 
em 1888, a extensão total da Estrada de Ferro, incluindo todos os 
ramais, chegava a 828,5 km de extensão (MT, 2014).

A Lei de 1852 manteve sua vigência até 1873, período em 
que foram construídas as seguintes estradas: Estrada de Ferro de 
Petrópolis (Mauá); D. Pedro II; Recife ao São Francisco; Santos 
a Jundiaí; Bahia ao São Francisco; Estrada de Ferro de Canta-
galo (Vila Nova-Friburgo); Estrada de Ferro Paulista; Estrada de 
ferro Itaúna; Estrada de Ferro Valenciana; e Estrada de Ferro de 
Campos-Sebastião (MT, 2014). 

Em 1873, um novo marco legal para as ferrovias foi votado; o 
Decreto Legislativo nº 2.45013 alterou alguns dispositivos da antiga 
legislação e permitiu sua concessão às companhias que constru-

12	 Disponível em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=3503&tipo_
norma=DEC&data=18650710&link=s Acesso em: 10 de março de 2016.

13	 Disponível em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2450-24-
setembro-1873-551003-publicacaooriginal-67086-pl.html Acesso em: 10 de março de 2016.

http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=3503&tipo_norma=DEC&data=18650710&link=s
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=3503&tipo_norma=DEC&data=18650710&link=s
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2450-24-setembro-1873-551003-publicacaooriginal-67086-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2450-24-setembro-1873-551003-publicacaooriginal-67086-pl.html
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íssem estradas de ferro, com garantias de subvenções (em valor 
fixo) por cada quilômetro construído ou juros não maiores que 
7%, quando as empresas demonstrassem a possibilidade de renda 
líquida de 4% correspondentes ao capital empregado, pelo prazo 
de 30 anos (MT, 2014).

Sob essa nova legislação, o Governo afiançou as garantias de 
juros concedidas pelos governos provinciais a 12 estradas de ferro. 
Assim, em 1889, a malha ferroviária brasileira tinha a extensão de 
9.538 km (MT, 2014).

Após a proclamação da República, houve uma reforma na 
Administração Pública brasileira. Com isso, vieram alguns planos 
que buscavam desenvolver o setor de transportes nacional. O pri-
meiro deles foi o Plano da Comissão, de 1890, que apesar de não 
ter sido adotado, permitiu o estabelecimento das competências es-
taduais e federal no tocante aos transportes ferroviário e fluvial, 
através do Decreto nº 524/189014. 

O Decreto do Governo Provisório, sob o comando de Deo-
doro da Fonseca, determinava que seria de competência exclusiva 
do Governo Federal a concessão de linhas férreas nos seguintes 
casos: (i) quando ligassem as capitais dos Estados à sede do Gover-
no Federal, conciliando os interesses econômicos da nação com o 
de estreitar os laços políticos da União; (ii) quando estabeleces-
sem comunicações entre o território da República e o dos países 
limítrofes, satisfazendo interesses internacionais; e (iii) quando 
preenchessem fins estratégicos em relação à defesa do território 
nacional, ou se dirigissem diretamente às fronteiras ou a pontos 
estratégicos convenientemente escolhidos.

14	 Disponível 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 março de 2016.

http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-524-26-junho-1890-523675-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-524-26-junho-1890-523675-publicacaooriginal-1-pe.html
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A competência dos governos estaduais ficaria, por sua vez, 
restrita às concessões de linhas férreas compreendidas em seus 
respectivos territórios, tendo por finalidade a conexão de centros 
populosos ou regiões produtivas. Caso as linhas necessitassem 
prolongar-se pelo território de um Estado vizinho, a concessão 
dependeria de acordo entre os governos dos Estados interessados. 

Em 1903, com a assinatura do Tratado de Petrópolis, que ver-
sava sobre a permuta de territórios e o estabelecimento das frontei-
ras entre Brasil e Bolívia, ficou acordado que uma das contrapresta-
ções devidas pelo Brasil em virtude do recebimento do território que 
hoje compreende o estado do Acre seria a construção da ferrovia 
Madeira – Mamoré. Fosse diretamente ou via concessão, o Estado 
Brasileiro comprometeu-se a construir uma estrada de ferro ligan-
do o porto de Santo Antonio, no Rio Madeira, a Guajará-Mirim, 
no Mamoré, com um ramal passando por Villa-Murtinho ou outro 
ponto próximo, até Villa-Bella, Bolívia, na confluência do Beni e 
do Mamoré. O art. VII do Tratado previa que o Brasil se esforçaria 
para concluir as obras em quatro anos e que ambos os países teriam 
os mesmos direitos de acesso e isonomia tarifária:15   

A função da ferrovia era permitir o transporte em tre-
cho terrestre paralelo às corredeiras do Rio Madeira, as 
quais impediam a continuidade da navegação, utilizada 
para escoar o látex de borracha, produzido na região norte 
da Bolívia. O traçado da ferrovia com 344 km de linha, 
concluída em 1912, ligava Porto Velho a Guajará-Mirim, 
margeando os rios Madeira e Mamoré. Sua construção foi 
uma epopeia face às dificuldades encontradas na selva, 
pelos técnicos e trabalhadores, milhares deles dizimados 
pela malária e febre amarela (MT, 2014). 

15	 Tratado disponível em: http://dai-mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/1903/b_60/ 
Acesso em: 10 de março de 2016.

http://dai-mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/1903/b_60/
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Em 1912, foi apresentado o Plano de Viação Férrea, cujo objeti-
vo era a integração ferroviária para o Vale do Amazonas (MT, 2014). 

I.2. Evolução Institucional do  
Setor Ferroviário Brasileiro 

A Pasta Ministerial responsável pelos projetos ferroviários 
havia sido criada em 1860, sob a denominação de Secretaria do 
Estado dos Negócios da Agricultura, Comércio e Obras Públicas. 
Após a proclamação da República, o mesmo órgão passou a deno-
minar-se Ministério da Indústria, Viação e Obras Públicas (1891 
– 1906). De 1906 a 1967, funcionou sob o nome de Ministério da 
Viação e Obras Públicas. Em 1967, durante o período 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 o Ministério dos 
Transportes e das Comunicações 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 fiscalização dos serviços relacionados à explo-
ração e construção de ferrovias e rodovias, com exceção daquelas 
que se encontravam sob a administração direta da União. Naquele 
momento, o transporte de cargas no Brasil era majoritariamente 
ferroviário (MT, 2014). 

Em 1921, a IFE passou a incorporar outras funções, mais li-
gadas ao planejamento da viação terrestre, superintendência 
das administrações federais das estradas de ferro de proprie-
dade da União, bem como a fiscalização 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 elaboração e execução de muitos 
projetos voltados à expansão da malha nacional. Em São Paulo, o 
surgimento das estradas de ferro decorreu das exportações agríco-
las, especialmente da expansão cafeeira. A Constituição promul-
gada em 1934 preceituava o estabelecimento de um plano nacio-
nal ferroviário e rodoviário, além de propor a regulação do tráfego 
rodoviário (MT, 2014).

Nessa linha, o primeiro projeto nacional na área de trans-
portes foi o Plano Geral de Viação de 1934, criado no Governo 
Getulio Vargas (1930 – 37); sua natureza era multimodal, mas com 
priorização do modal rodoviário (MT, Histórico).

Em 1941, a Inspetoria Federal de Estradas foi substituída pelo 
Departamento Nacional de Estradas de Ferro – DNEF (Decreto-
-Lei nº 3.136/1941). Ao DNEF, incumbia atividade de natureza 
regulatória, dentre outras, materializada nas seguintes funções: es-
tabelecer metas para o cumprimento do Plano de Viação; propor 
normas gerais para a atividade ferroviária; fiscalizar as empresas 
não administradas pela União; elaborar legislação apropriada ao 
funcionamento das ferrovias (MT, 2014).

No Brasil, a competição entre o modal rodoviário e o ferrovi-
ário teve início justamente na década de 1940, quando aumentou 
o número de estradas em construção, muitas delas com traçados 
paralelos aos ferroviários. Nesse momento, verificou-se uma opção 
pela competição entre modos em detrimento da integração inter-
modal (Lima Neto et al., 2001, Andrade de Paula, 2010).

Em 1948, o então Ministro da Viação e Obras Públicas propôs 
a criação de uma Comissão para revisão do Plano Geral de Viação, 
o que acabou por transformar-se em um novo Plano de Viação, de 
1951, composto pelos sistemas ferroviário, rodoviário, fluvial, marí-
timo e aéreo, mas que nunca foi formalmente aprovado (MT, 2014).
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Já em 1956, o Presidente Juscelino Kubitschek, em vista da 
urgência do Plano de Metas, conseguiu aprovar Lei que represen-
tava a existência de um Plano Rodoviário Nacional e de um Plano 
Ferroviário Nacional (Lei nº 2.975/1956) (MT, 2014).

O Plano de Metas, detalhando as prioridades de investi-
mento do governo no período 1956-60, previa para o setor 
a aquisição de locomotivas, vagões, carros de passageiros e 
equipamentos de sinalização e a substituição de trilhos e ou-
tras obras, a um custo de R$ 1 bilhão. Em 1958, as metas ini-
ciais foram ampliadas, elevando os investimentos necessários 
para R$ 3,7 bilhões. Desse total, R$ 1,5 bilhão correspondia 
a recursos oriundos do BNDES (LACERDA, 2002).

Foi então, em 1957, por meio da Lei nº 3.115, que se autorizou 
a criação da Rede Ferroviária Federal S.A., que uniu administrati-
vamente as 18 estradas de ferro pertencentes à União, em um total 
de 37 mil km de linhas ferroviárias. Também importante para o 
setor foi a criação da FEPASA, constituída a partir do processo de 
estatização da malha ferroviária paulista, concluído em 1971, após 
o declínio de sua atividade em virtude da forte expansão do modal 
rodoviário (BNDES, 1999).16

16	 No processo de estatização a RFFSA assumiu a operação,  manutenção e prestação 
de serviço das seguintes redes: (i) Estrada de Ferro Madeira-Mamoré; (ii) Estrada 
de Ferro São Luís – Teresina; (iii) Rede de Viação Cearense; (iv) Rede Ferroviária 
do Nordeste; (v) Viação Férrea Federal Leste Brasileiro; (vi) Viação Férrea Centro-
Oeste; (vii) Estrada de Ferro Leopoldina; (viii) Estrada de Ferro Central do Brasil; 
(ix) Estrada de Ferro Santos-Jundiaí; (x) Estrada de Ferro Noroeste do Brasil; (xi) 
Rede de Viação Paraná-Santa Catarina; (xii) Estrada de Ferro Dona Teresa Cristina; 
(xiii) Estrada de Ferro Santa Catarina; e (xiv) Viação 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 Jordão; 
(vi) Estrada de Ferro Sorocabana; e (vii) Estrada de Ferro São 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 São Paulo; e Sistema Regional Sul, 
com sede em Porto Alegre. Em 1976, foram criadas 10 Superinten-
dências Regionais – SRs, que passaram a ser 12 posteriormente. 
Suas atividades eram orientadas e coordenadas pela Administra-
ção Geral, cuja sede estava no Rio de Janeiro (MT, 2014).

Um novo Plano Nacional de Viação foi instituído pelo Governo 
Militar, em 1964, refletindo as prioridades de integração do país a 
partir de Brasília e a garantia do escoamento da produção nacional. 

O PNV de 1964 se apresentou como peça fundamental na 
formação de uma Política de Transportes, uma vez que de-
finia a localização dos elementos de infraestrutura de qual-
quer sistema de viação, vias e terminais, que devem permi-
tir a circulação nacional, capaz de atender às demandas de 
bem-estar e segurança do país (MT, 2014).

Em 1956, foi criado o Grupo Executivo de Integração da Polí-
tica de Transportes – GEIPOT, cuja direção era formada pelo Mi-
nistro da Viação e Obras Públicas, Ministro de Estado da Fazenda, 
pelo Ministro Extraordinário para o Planejamento e pela Coordena-
ção Econômica e pelo Chefe do Estado Maior das Forças Armadas 
– Decreto nº 57.003/1956 (MT, 2014). De acordo com ARAÚJO 
et al. (2012:204), “atendendo a recomendação do Banco Mundial, o 
Governo Federal brasileiro resolveu criar um órgão capaz de formular e 
centralizar uma política de planejamento dos transportes”.  

Em 1969, o GEIPOT passou a ser um Grupo de Estudos e não 
mais um Grupo Executivo, estando subordinado tão somente ao Minis-
tro de Estado dos Transportes (Decreto-Lei nº 516/1969). “Essa subordi-
nação foi mantida pela posterior Lei nº 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).17

Na década de 1980 já era constatado o declínio das ferrovias 
brasileiras pertencentes à RFFSA e FEPASA: 

Em 1984, a RFFSA, encontrava-se impossibilitada de gerar 
recursos suficientes à cobertura dos serviços da dívida con-
traída. A empresa suportava sério desequilíbrio técnico-
-operacional, decorrente da degradação da infra e da supe-
restrutura dos seus principais segmentos de bitola métrica 
e da postergação da manutenção de material rodante, que 
ocasionaram expressiva perda de mercado para o modal ro-
doviário (MT, 2014).

Dessa forma, nos anos 1990, já sob a vigência da Constitui-
ção Federal de 1988, momento ápice do processo de redemocra-
tização do país, o Governo Federal decidiu conceder o serviço de 
transporte ferroviário de cargas à iniciativa privada, arrendando 
a correspondente infraestrutura. Em 1990 foi promulgada a Lei 
que instituiu o Plano Nacional de Desestatização – PND (Lei nº 
8.031/90), sendo a RFFSA incluída no referido Plano em 1992, por 
meio do Decreto nº 473 e a FEPASA em 1998, por meio do De-
creto nº 2.502. “Neste processo atuou como gestor o Banco Nacional 
de Desenvolvimento Econômico e Social - BNDES que, nos termos 

17	 “Com a reestruturação do Setor Transportes no ano de 2001, o Geipot colaborou no 
acompanhamento e na realização de análises técnicas do projeto de Lei nº 1615/99, 
consolidado na Lei nº 10.233, de 5 de junho de 2001, que criou o Conselho Nacional 
de Integração de Política de Transportes Terrestres (CONIT), a Agência Nacional de 
Transportes Aquaviários (ANTAQ), a Agência Nacional de Transportes Terrestres 
(ANTT) e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT). Com 
a instalação das Agências reguladoras e do DNIT, o GEIPOT entrou em processo de 
liquidação, de acordo com o Decreto n° 4.135, de 20.2.2002, publicado no Diário Oficial 
da União do dia 21 subsequente” (MT, 2014). Em 2008, o GEIPOT foi extinto, por meio 
da Medida Provisória nº 427/2008, convertida na Lei nº 11.772/2008.
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do Decreto n.º 1.024/94, elaborou a forma e as condições gerais para 
concessão das malhas da RFFSA.” (MT, 2014). O processo de deses-
tatização da RFFSA deu-se com base na Lei nº 8.987/95, a lei geral 
de concessão de serviços públicos.18 

I.3. Planejamento Setorial

É possível estabelecer, ao longo da história, uma narrativa 
do desenvolvimento do setor com ênfase nos planos econômicos/
setoriais que o influenciaram, seja ou não em prol da expansão. 

O Decreto Feijó (Decreto nº 101/1835) foi o primeiro plano 
ferroviário brasileiro. O Decreto previa a construção de três 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 concessão 
seria pelo período de 40 anos, com exclusividade sobre o transpor-
te de bens e passageiros:

Já era, portanto, visível a preocupação do Império em criar 
condições para o desenvolvimento de uma rede que pudesse 
ligar a capital às, até então, importantes províncias do país. 
Esta preocupação estava ligada tanto à necessidade de inte-
gração nacional como de criar condições para o desenvolvi-
mento econômico do país (...). O desenvolvimento ferroviário 
passou por duas etapas distintas dentro do processo de inser-
ção da economia nacional no complexo econômico 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 exportação. 
Num segundo momento, a partir das primeiras décadas do 
séc. XX, as ferrovias passaram a servir também como vias de 

18	 A análise regulação brasileira sobre o setor ferroviário, a partir da desestatização, é 
realizada no Capítulo IV.



29

Regulação e Concorrência no Setor Ferroviário

exportação das relações capitalistas de produção, buscando 
novas áreas de influência. (MARQUES, 2009:40) 

Entre 1874 e 1882, vigorou o Plano Queiroz, articulação do 
sistema de viação fluvial e ferroviário, interligando o litoral com 
o interior e as capitais. De acordo com o DNIT, este foi um pla-
no modesto, mas realista em relação à época, pois “considerou o 
aproveitamento do Rio São Francisco, a organização de redes de co-
municação ferroviárias, e no aprimoramento de 1882, [reportou] ao 
estabelecimento de uma artéria central Leste-Oeste”: 

O advento da era ferroviária, tanto no Brasil quanto em 
outros países do mundo, e, principalmente, o reconheci-
mento dos enormes impactos desenvolvimentistas das fer-
rovias nos países de colonização 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 período de 1870 até 1930 foram essencialmente ferroviá-
rios. (GALVÃO, 1996:189)

Em 1874, o Plano Rebouças propôs a intercomunicação fer-
roviária entre o Atlântico e o Pacífico 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 ferroviárias transversais paralelas 
à base na direção Leste-Oeste e linhas auxiliares ligando às principais 
transversais” (DNIT, 2016:9). 

O pai desse Plano, Antônio Rebouças, foi um pensador im-
portante para as ferrovias brasileiras. Segundo GALVÃO, “nenhum 
outro autor do século XIX parece ter revelado percepção tão aguda do 
problema ferroviário no Brasil quanto Antônio Rebouças” (1996:193).

Em 1881, foi apresentado o Plano Bicalho (1881), que previa 
a instalação de 4 troncos ferroviários: grande leste-oeste; grande 
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central-norte; grande central-sul; e grande noroeste. Foi um plano 
com ênfase nas ferrovias e navegação fluvial.

Em 1882, o Plano Bulhões previu grandes troncos ferroviá-
rios e navegação 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 ferroviário. 

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

Em 1890, com o advento da República, foi elaborado o Plano 
da Comissão da República, que estabelecia as competências fede-
rais e estaduais no transporte ferroviário e fluvial, prevendo futu-
ras interligações entre os modais. Apesar não ter sido oficialmente 
adotado, esse plano respondia às necessidades da época em termos 
de integração nacional, associadas a questões de política interna 
e internacional, além de possuir características estratégicas im-
portantes, pois proporcionava condições às operações militares na 
fronteira, desde a Bolívia até o Uruguai (DNIT, 2016).  

Em 1911, foi criado o único órgão central para o planeja-
mento nacional dos transportes, a Inspetoria Federal de Estradas 
– IFE, com o objetivo de fiscalizar todos os serviços relacionados 
às explorações e construções ferroviárias e rodoviárias, excetua-
das aquelas sob a administração direta da União. Nessa época, o 
transporte era majoritariamente ferroviário (DNIT, 2016).

Em 1912, durante o Governo de Hermes da Fonseca, o Plano da 
Viação Férrea previa a integração ferroviária 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 criação de diversas as-
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sociações particulares destinadas ao estudo e divulgação do 
rodoviarismo. As condições de tráfego nas estradas eram 
as piores possíveis, em algumas épocas do ano elas ficavam 
intransitáveis. (DNIT, 2016:15)

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

Na década seguinte, observou-se maior preponderância das 
instituições governamentais no processo de planejamento viário, 
como é o caso do Plano Geral de Viação Nacional, aprovado 
pelo Decreto nº 24.497/1934. Esse plano contemplou todas as 
modalidades de transporte, com prioridade conferida às ferro-
vias (GALVÃO, 1996).

Maior competição entre o modal rodoviário e o ferroviário 
começou a ser verificada no início da década de 1940, com o cres-
cimento do número de estradas em construção, muitas delas com 
traçados paralelos aos ferroviários. Nesse momento, então, verifi-
cou-se uma opção pela competição entre modos, em detrimento da 
integração modal (ANDRADE DE PAULA, 2010). A criação do 
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem – DNER ocor-
reu em 1937 pela Lei nº 467/1937, que transformou a Comissão de 
Estradas de Rodagem Federais em departamento autônomo. Já o 
Departamento Nacional de Estradas de Ferro – DNEF surgiu em 
1941, através da promulgação do Decreto-Lei nº 3.136/1941: 

Mivaldo Messias Ferrari recuperou os debates travados 
acerca da concorrência rodoviária em relação às 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 prognósticos foram 
se modificando: era evidente o incentivo progressivo às ro-
dovias, por meio da criação de impostos para captação de 
recursos. Em novembro de 1936, durante o VI Congresso 
Nacional de Estradas de Rodagem, o diretor-geral do DER 
do Estado de São Paulo, engenheiro Álvaro de Souza Lima, 
atribuiu os déficits ferroviários, iniciados a partir de 1929, à 
depressão econômica e não à concorrência dos transportes 
rodoviários. (ANDRADE DE PAULA, 2010:148)

Contudo, conforme ressalta GALVÃO (1996), a opção ofi-
cial das rodovias como modal prioritário para o transporte, no 
Brasil, ocorreu apenas na década de 1950, com Plano Nacional 
de Viação de 1951. Apesar de não ter sido adotado, o Plano espe-
cificou, claramente, que as rodovias seriam prioritárias no Brasil:

Ainda que consideremos que, talvez, esse Plano não tenha 
sido executado em sua integralidade, o importante é ob-
servar a construção de uma diretriz e de uma concepção 
restritiva às ferrovias, então presente nos meios políticos 
decisórios, assim como no âmbito da própria sociedade civil 
(como o Clube de Engenharia e demais entidades de classe 
e/ou instituições de ensino) e que, aos poucos, tais ideários 
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 Viação 
(PNV), substitutivo daquele de 1934. A Lei nº 4.592/1964 descre-
via as rodovias, ferrovias, terminais marítimos e fluviais, as vias 
navegáveis marítimas e interiores e os terminais aéreos parte do 
PNV, que seriam concedidos à iniciativa privada. Era, portanto, 
uma lei que estruturava uma Política Nacional de Transporte que 
seria revista, conforme o disposto no art. 6º, a cada cinco anos. 
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Em 1973, aprovou-se um novo PNV (Lei nº 5.917/1973), pos-
teriormente regulamentado pelo Decreto nº 5.621/200519, visando 
estabelecer infraestrutura viária integrada e econômica. Todavia, 
o Decreto regulamentador do PNV aborda eminentemente o mo-
dal rodoviário, versando sobre a competência do DNIT para au-
torizar a construção, pavimentação, ampliação da capacidade e 
recuperação de acessos às rodovias integrantes do PNV, e a possi-
bilidade de incorporação à Rede Rodoviária Federal de trechos de 
rodovias estaduais, cujo traçado coincida com diretrizes de rodo-
via federal planejada e integrante do Sistema Rodoviário Federal.    

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

Em 1998, uma vez concluído o processo de desestatização 
das ferrovias brasileiras, o governo federal lançou o Plano Brasil 
em Ação com previsão, para o setor de transportes, de R$4,28 
bilhões de investimentos em rodovias, R$743,4 milhões em portos, 
R$317,4 milhões em hidrovias, além de R$1,3 bilhões em ferro-
vias.20 Percebe-se dessa forma que, mesmo após o PND, o governo 

19	 Perceba-se que a regulamentação da lei foi aprovada após mais de três décadas. 

20	 Os projetos previstos no Plano foram: (i) a pavimentação da BR 174 no trecho de 
Manaus até a fronteira com a Venezuela, totalizando um investimento previsto de 
R$168 milhões, advindos do Orçamento Geral da União, da Corporación Andina 
de Fomento (CAF) e de contrapartidas estaduais; (ii) recuperação das BRs 364 e 
163, visando beneficiar o transporte de soja nos estados do Acre, Rondônia, Mato 
Grosso e Mato Grosso do Sul, com investimento previsto de R$60 milhões do 
Orçamento Geral da União; (iii) recuperação descentralizada de rodovias incluindo 
a restauração de rodovias (14 mil km), a transferência de parte delas para os estados 
(4 mil km) e a concessão da exploração pelo setor privado (5 mil km), assim como 
obras complementares de segurança. Investimento previsto em um total de R$720 
milhões do Orçamento Geral da União e do BID; (iv) duplicação da Rodovia Fernão 



34

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

brasileiro continuou a investir muito mais em rodovias do que nos 
outros modos de transporte. A relação de investimento previsto 
no Plano Brasil em Ação era 3,3 vezes superior em favor das rodo-
vias sobre as ferrovias.  

Entre 2000 e 2003, o Programa Avança Brasil tentou repensar 
a geografia econômica do país, apontando para eixos nacionais de 
integração e desenvolvimento. Especificamente sobre o setor ferrovi-

Dias, interligando São Paulo à Belo Horizonte, totalizando R$1,83 bilhão de recursos 
provenientes do Orçamento Geral da União, recursos externos e contrapartidas 
dos Estados de Minas Gerais e São Paulo; (v) rodovia do Mercosul, atravessando os 
estados de São Paulo, Paraná, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, com investimento 
previsto em R$1,5 bilhão, oriundos do Orçamento Geral da União, contrapartidas 
estaduais e recursos externos – BID e Eximbank do Japão; (vi) Ferronorte, ferrovia 
ligando o Porto de Santos (SP) até a cidade de Inocêncio (MS), com investimento 
previsto em R$1,3 bilhão oriundos do Orçamento Geral da União, do Governo 
do Estado de São Paulo e de empresas privadas; (vii) porto de Suape (PE), com 
investimento previsto de R$172 milhões, oriundos do Orçamento Geral da União e 
Governo do Estado de Pernambuco; (viii) porto de Pecém (CE), com investimento 
previsto em R$220 milhões provenientes do Orçamento Geral da União e do Governo 
do Estado do Ceará; (ix) modernização do Porto de Sepetiba (RJ), totalizando um 
investimento previsto em R$351,4 milhões provenientes do Orçamento Geral da 
União e financiamento do BNDES e de empresas privadas; (x) modernização do 
Porto de Santos, atingindo um total de R$1,958 milhão de investimento previsto, 
de parte do Orçamento Geral da União, da Codesp e de recursos externos (OECF 
– Overseas Economic Corporation Fund, do Japão); (xi) hidrovia do Madeira, com 
trecho navegável entre Porto Velho (RO) e Itacoatiara (AM), no rio Amazonas, 
totalizando R$24 milhões de investimentos previstos por parte da União e parceiros 
privados; (xii) hidrovia do São Francisco, com objetivo de tornar navegável os trechos 
entre Pirapora (MG), Juazeiro (BA) e Petrolina (PE), com previsão de investimento 
na ordem de R$11 milhões do Orçamento Geral da União, da Valec e do Governo do 
Estado do Pará; (xiii) hidrovia Araguaia-Tocantins, com o objetivo de implantar um 
corredor misto de transporte, ligando o Planalto Central ao porto de Itaqui, em São 
Luís (MA). Com investimento previsto na ordem de R$222,4 milhões do Orçamento 
Geral da União; (xiv) conclusão da hidrovia Tietê-Paraná, conectando as cidades de 
São Simão (GO), no rio Paraná, e Conchas (SP), no rio Tietê, até Itaipu, no Paraná, 
totalizando investimento previsto da ordem de R$60 milhões do Orçamento Geral da 
União e do Governo do Estado de São Paulo.
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ário, o Programa previu investimentos na Transnordestina, no trecho 
Unaí-Pirapora e na extensão da Ferronorte (CARDOSO, 2008).   

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

Em 2012, o Governo Federal lançou o Programa de Investi-
mento em Logística (PIL), com o intuito de promover o desenvol-
vimento da infraestrutura de transportes e solucionar os múltiplos 
gargalos logísticos do país. A primeira etapa lançada em 2012 foi 
complementada pela segunda etapa do Programa, lançada em 
2015. Assim, pode-se falar em PIL I e PIL II. 

Na primeira etapa do programa, o modal ferroviário con-
centraria, pela primeira vez em muito tempo, a maior parcela de 
investimentos comparativamente ao modal rodoviário. Foram 
previstos R$ 91 bilhões a serem empregados, principalmente, na 
expansão da malha existente, através da construção de 11 mil km 
de ferrovias, a serem realizados pela iniciativa privada, e atingindo 
diferentes regiões do país. A diferença é que esse seria  um plano 
liderado pelo investimento privado, e não pelo investimento públi-
co, como os anteriores.21 

21	 Previu-se a construção de  catorze novos trechos ferroviários, quais sejam: 
Açailândia (MA) – Barcarena (PA), Ouro Verde de Goiás (GO) – Estrela D’Oeste 
(SP) – Dourados (MS), Lucas do Rio Verde (MT) – Campinorte (GO), Palmas 
(TO) – Anápolis (GO), Rio de Janeiro (RJ) – Vitória (ES), Salvador (BA) – Recife 
(PE), Uruaçu (GO) – Campos dos Goytacazes (RJ), São Paulo (SP) – Rio Grande 
(RS), Belo Horizonte (MG) – Salvador (BA), Maracaju (MS) – Paranaguá (PR), 
Ferroanel de São Paulo, Anápolis (GO) – Corinto (MG), Sinop (MT) – Mirituba 
(PA) e Sapezal (MT) – Porto Velho (RO).
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Além do investimento, o Programa previu, a realização de uma 
reforma regulatória, propondo a desverticalização do setor em uma 
modelagem na qual a VALEC22, estatal dependente de aportes do 
Tesouro Nacional, exerceria um papel crucial de administração do 
mercado ferroviário. Além disso, inseriu-se no ordenamento jurídico 
brasileiro a figura do Operador Ferroviário Independente (OFI), inau-
gurando a política de livre acesso ao subsistema ferroviário federal 
(Lei nº 10.233/2001, art. 13, V, d e Decreto nº 8.129/2013). Apesar da 
amplitude do escopo do programa, não foi celebrado qualquer contra-
to de concessão 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 bilhões 
previstos tanto para a construção de novas linhas quanto para manuten-

22	 A VALEC – Engenharia, Construções e Ferrovias S.A foi constituída em 1972, 
sob a denominação de VALEUC Serviços Técnicos Ltda. e, em 1992, foi incluída 
no PND, através do Decreto nº 473/1992 (o mesmo que incluiu a RFFSA). 
Todavia, em 2008 a empresa foi reestruturada e, em 2010, excluída do PND por 
meio do Decreto nº 7.267/2010. 

	 A Lei nº 11.772/2008 outorgou, em seu art.6º, três trechos ferroviários à VALEC, quais 
sejam: a EF-267; a EF-334; e a EF-354. De acordo com o parágrafo único do artigo, as 
outorgas devem ser formalizadas mediante contrato de concessão com a ANTT.

	 Em 2013, a empresa foi novamente reestruturada por meio do Decreto nº 8.134/2013, 

que aprovou novo Estatuto Social. As principais atividades exercidas pela VALEC 
são: (i) administrar os programas de operação da infraestrutura ferroviária, nas 
ferrovias a ela outorgadas; (ii) coordenar, executar, controlar, revisar, fiscalizar 
e administrar obras de infraestrutura ferroviária que lhes forem outorgadas; 
(iii) desenvolver estudos e projetos de obras de infraestrutura ferroviária; (iv) 
construir, operar e explorar estradas de ferro, sistemas acessórios de armazenagem, 
transferência e manuseio de produtos e bens a serem transportados e, ainda, 
instalações e sistemas de interligação 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 absorção de novas tecnologias; 
(vii) celebrar contratos e convênios com órgãos nacionais da administração direta 
ou indireta, com empresas privadas e com órgãos internacionais para prestação de 
serviços técnicos especializados; e (viii) exercer outras atividades  inerentes às suas 
finalidades, conforme previsão em seu Estatuto social.
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ção e modernzização de linhas existentes. A nova fase do programa, ao 
menos em princípio, revogou a proposta de desverticalização. 

O PIL II busca dar seguimento às iniciativas federais de incre-
mento da capacidade logística, por meio da ampliação do uso do modal 
ferroviário. Segundo o Ministério do Planejamento23, sua estruturação e 
execução seriam realizadas com base nas seguintes premissas: assegurar 
o direito de passagem com vistas à integração das malhas das conces-
sões existentes e novas; aprimorar a concorrência no modelo de opera-
dor verticalizado; adotar o modelo de licitação por outorga ou compar-
tilhamento de investimento; e usar o procedimento de manifestação de 
interesse para desenvolver os estudos de viabilidade.

No âmbito do programa, estava prevista a construção e con-
cessão dos trechos Açailândia (MA) – Barcarena (PA), Palmas 
(TO) – Anápolis (GO), Anápolis (GO) – Estrela D’Oeste (SP), 
Estrela D’Oeste (SP) – Três Lagoas (MS), Rio de Janeiro (RJ) – Es-
pírito Santo (ES), Lucas do Rio Verde (MT) – Mirituba (PA) e Fer-
rovia Bioceânica, que irá ligar a costa atlântica brasileira ao Oceano 
Pacífico, no Peru. Percebe-se, desse modo, que o PIL 2 foi concebido 
como uma versão mais enxuta da primeira etapa do programa.

Do total de investimento previsto, R$16 bilhões seriam volta-
dos à melhoria da malha existente por meio de intervenções como 
ampliação da frota, duplicação de vias, novos pátios e ramais. As 
melhorias a serem inseridas no rol de obrigações das concessioná-
rias, através da celebração dos termos aditivos, seriam uma ma-
neira de suprir a “necessidade de investimentos em capacidade, que 
precisam de longos prazos para serem amortizados”24. 

23	 Disponível em: http://www.logisticabrasil.gov.br/ferrovias2. Acesso em: 10 de 
março de 2016.

24	 Comentário feito por Maurício Muniz, secretário do PAC do Ministério do Planejamento 
ao Jornal Valor Econômico, em 15.12.2015. Disponível em: http://www.valor.com.br/
empresas/4357166/ferrovias-correm-atras-do-tempo. Acesso em: 10 de março de 2016.

http://www.logisticabrasil.gov.br/ferrovias2
http://www.valor.com.br/empresas/4357166/ferrovias-correm-atras-do-tempo
http://www.valor.com.br/empresas/4357166/ferrovias-correm-atras-do-tempo
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Em 2016, com o impeachment da Presidente Dilma Rousseff e a 
posse do Presidente Michel Temer, foi lançado o Programa Crescer, vi-
sando à atração de investimentos privados em infraestrutura. O progra-
ma prevê a concessão de três projetos ferroviários: (i) Trechos da Ferrovia 
Norte Sul; (ii) Ferrovia de Integração Oeste-Leste (Fiol); e (iii) Ferrogrão. 

Conforme pôde ser visualizado, com poucas exceções, o modal 
ferroviário é historicamente menos prestigiado que o rodoviário, em 
termos de investimento. De acordo com GALVÃO (1996:199), a assi-
metria de investimento entre os diferentes meios de transporte de car-
gas e o modal rodoviário advém da “crença de que um moderno sistema 
de rodovias constituiria a forma mais rápida de se alcançar o grande objetivo 
nacional da integração social, econômica e política do país”. Ainda segundo 
o entendimento do autor, a integração das regiões brasileiras foi um pro-
cesso lento que levou cerca de 450 anos; antes o país era caracterizado 
pela existência de ilhas econômicas, precariamente conectadas. Dessa 
forma, o país ingressou na era moderna sem contar com um sistema de 
transporte multimodal, com larga dependência do modal rodoviário, 
justamente por falhas de políticas públicas setoriais. 

I.4. Criação e Extinção da RFFSA: O Setor 
Ferroviário Entre o Capital Público e o Privado

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

Todavia, na metade do século XX, as ferrovias nacionais, privadas, 
experimentavam um expressivo processo de deterioração. Nesse sentido, 
em 30 de setembro de 1957, no âmbito do Plano de Metas e por meio da 
Lei nº 3.115, foi autorizada a criação da Rede Ferroviária Federal S.A. – 
RFFSA, concretizando o processo de encampação das ferrovias brasilei-
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ras pela União.25 O objetivo era consolidar o transporte de cargas no país 
(FARIAS, 2008). A lei determinou a transformação das empresas ferro-
viárias da União em sociedades por ações e sua incorporação à RFFSA. 

Após a criação da Rede Ferroviária Federal S/A – RFFSA, 
em 1957, a totalidade da malha ferroviária sob responsabi-
lidade da União já havia sido unificada e estatizada. Res-
taram as ferrovias de São Paulo, que foram unificadas e 
objeto de estatização em 1973, com a criação das Ferrovias 
Paulistas S.A. – Fepasa. (BARAT, 2007a:63)

Coube à União, segundo o art. 4º da Lei nº 3.115/1957, a 
subscrição da totalidade das ações que constituíram o capital so-
cial inicial da RFFSA. Entretanto, de acordo com o art. 6º dessa 
mesma lei, tanto a RFFSA quanto suas subsidiárias poderiam ad-
mitir como acionistas: (i) as pessoas jurídicas de direito público 
interno; (ii) o Banco do Brasil e as sociedades de economia mista 
criadas pela União, Estados ou Municípios que, por força de lei, 
estivessem sob o controle permanente do Poder Público; e (iii) 
pessoas físicas e jurídicas de direito privado, brasileiras, com parti-
cipação de até 20% do respectivo capital social. 

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

25	 “As estradas de ferro que ainda operavam sob a forma de concessão e de propriedade 
privada, ao serem encampadas pelo setor público, transferiram para o governo toda 
obsolescência dos traçados e dos equipamentos, assim como as suas deficiências 
operacionais. Embora centralizando decisões, com a criação da RFFSA, não se 
verificaram, na época, alterações radicais no quadro existente. Tanto as ferrovias 
integrantes do sistema da RFFSA, como as que passaram a ser administradas pelo 
governo de São Paulo apresentaram, ao longo dos nos 60 e 70, graves desequilíbrios 
financeiros, resultantes dos déficits operacionais crônicos a que estiveram 
submetidas antes mesmo da encampação.” (BARAT, 2007b:9) 
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própria emissão ou de emissão 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 administração das empresas sob seu controle, bem 
como seus métodos e processos de operação, mediante contrato de 
prestação de serviços em que garanta a essas empresas assistência 
técnica, contábil, jurídica e administrativa; (v) propor as revisões 
e modificações de tarifas, que julgar necessárias, ao Departamento 
Nacional de Estradas de Ferro que estudará as propostas, ouvindo 
os órgãos competentes e submetendo o resultado à aprovação final 
do Ministro da Viação e Obras Públicas; (vi) elaborar o plano de 
atividades e aprovar os orçamentos das sociedades sob seu contro-
le, fiscalizando a respectiva execução; (vii) reestruturar os quadros 
de pessoal em função das necessidades de serviço e padrões de 
vida regionais, fixar o seu número nas empresas que organizar, sua 
remuneração, direitos e deveres; (viii) realizar todos os trabalhos 
de estudo e construção de estradas de ferro que lhe forem cometi-
dos pela União, ou para os quais lhe forem fornecidos recursos; (ix) 
fiscalizar, em todo o território nacional, os serviços de transporte 
ferroviário; (x) promover a coordenação de estudos tarifários e de 
custos de transportes ferroviários em geral; (xi) planejar a unifica-
ção e padronização do sistema ferroviário brasileiro; (xii) proceder 
à avaliação qualitativa e quantitativa do sistema ferroviário na-
cional; (xiii) realizar pesquisa relacionada com o aperfeiçoamento 
das atividades ferroviárias no País; e (xiv) proceder à execução da 
parte ferroviária do Plano Nacional de Viação. 

A lei previa que as receitas da RFFSA proviriam dos seguin-
tes recursos: (i) dividendos das ações das empresas sob seu contro-
le; (ii) renda do tráfego e de outras indústrias; (iii) renda das taxas 
de melhoramentos e renovação patrimonial; (iv) aluguéis ou ar-
rendamentos de imóveis; (v) prestação de serviços às subsidiárias 
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ou a terceiros; (vi) subvenções do Tesouro e outros recursos con-
cedidos pela União; (vii) juros e comissões provenientes de opera-
ções de crédito e de depósitos bancários; e (viii) renda eventual.

O art. 21 da lei dispunha que, enquanto a União fosse de-
tentora da totalidade do capital da RFFSA, os lucros líquidos da 
sociedade seriam considerados reservas. E, quando as dotações ou 
auxílios da União atingissem patamares inferiores a cinco bilhões 
de cruzeiros anuais, seria permitida a distribuição de dividendos. 
Os referentes às ações de propriedade da União ficariam retidos 
em conta especial, para aplicação em caso de aumento de capital, 
sendo mantido o direito de participação proporcional dos demais 
acionistas. A lei de criação da RFFSA autorizou, ainda, que a es-
tatal organizasse uma empresa subsidiária para a operação um sis-
tema de armazéns gerais, frigoríficos e silos, de modo a regularizar 
o escoamento da produção.  

No momento de sua criação, a RFFSA era supervisionada 
pelo Ministério da Viação e Obras Públicas. Tanto a RFFSA como 
a FEPASA eram reguladas pelo Departamento Nacional de Estra-
das de Ferro – DNEF, criado pelo Decreto-Lei nº 3.136/1941, ao 
qual incumbia atividade de natureza regulatória. A FEPASA era 
a empresa ferroviária pertencente ao estado de São Paulo, criada 
pelo governo estadual na década de 1970, e que foi incorporada à 
RFFSA em 1998, para que o processo de desestatização ocorres-
se em conjunto. Em 1966, as malhas da RFFSA e do Estado de 
São Paulo (posteriormente operada pela FEPASA), juntas, tinham 
32.643 km de extensão. (ARAÚJO et al., 2012).  

Como visto, o processo de desestatização teve início na 
década de 1990.26 O PND permitia a privatização de empresas 

26	 “No governo Fernando Henrique Cardoso, a privatização era integrante do programa de 
governo e foi criado o Conselho Nacional de Desestatização (CND), órgão decisório que 
compunha o PND juntamente ao BNDES, na qualidade de gestor do Fundo Nacional 



42

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

controladas, direta ou indiretamente, pela União e instituídas 
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 União. Os mecanismos previstos para a 
operação do processo de desestatização foram: (i) alienação de 
participação societária, inclusive de controle acionário, prefe-
rencialmente mediante a pulverização de ações junto ao públi-
co, empregados, acionistas, fornecedores e consumidores; (ii) 
abertura de capital; (iii) aumento de capital com renúncia ou 
cessão, total ou parcial, de direitos de subscrição; (iv) trans-
formação, incorporação, fusão ou cisão; (v) alienação, arren-
damento, locação, comodato ou cessão de bens e instalações; 
ou (vi) dissolução de empresas ou desativação parcial de seus 
empreendimentos, com a consequente alienação de seus ativos.

O modelo de desestatização do setor ferroviário foi elaborado 
pelo BNDES, na qualidade de gestor do PND, com auxílio 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-
ção orientou a divisão da RFFSA em seis malhas regionais, 
com o objetivo de proporcionar economias de escala.

de Desestatização (FND). O PND foi ampliado com a inclusão da Companhia Vale 
do Rio Doce (CVRD), com concessões de serviços públicos à iniciativa privada e com 
o apoio às privatizações estaduais. A reorganização da infraestrutura no Brasil seguiu a 
tendência mundial de ampliação da participação dos agentes privados. Esta é considerada 
a segunda fase da reforma e envolveu os serviços públicos e os monopólios naturais. Nesse 
sentido, desde 1995 o governo buscou criar um ambiente institucional que estimulasse os 
investimentos privados. A Lei de Concessões n. 8.987/1995, marco fundamental para a 
privatização do setor, regulamenta o Art. 175 da Constituição Federal de 1988 (CF/88), 
autorizando concessionárias privadas a operarem serviços públicos. Complementarmente, 
medidas para possibilitar a participação de empresas internacionais foram tomadas” 
(FERREIRA e AZZONI, 2011:293-294)
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O modelo proposto para a privatização da RFFSA para a ini-
ciativa privada pressupunha, portanto, a divisão em malhas 
regionais, arrendamento de bens necessários às operações 
nas ferrovias e a licitação das concessões. Os leilões para as 
concessões da RFFSA, realizados entre 1996 e 1998, gera-
ram uma receita de US$ 1.696,9 bilhão. (FARIAS, 2008:94)

Especificamente para a reestruturação do setor ferroviário e 
desestatização da RFFSA, o Banco Mundial emprestou ao Brasil 
uma quantia de US$ 350 milhões (a preços de 2002). Segundo 
relatório produzido pelo Banco, os objetivos originais do projeto 
de privatização eram reduzir os custos do transporte de cargas nos 
principais corredores brasileiros, através da reestruturação e priva-
tização das ferrovias federais, o que incluía (i) melhorar o desem-
penho das ferrovias, concedendo a operação à iniciativa privada 
e reestruturando as finanças da estatal, (ii) aumentar da produti-
vidade ferroviária, e (iii) promover a concorrência no modal atra-
vés de uma reforma regulatória, visando aumentar a presença das 
ferrovias na matriz de transporte de cargas brasileira e reduzindo 
tarifas (BANCO MUNDIAL, 2003).27

A desestatização da RFFSA combinou dois institutos previstos 
em lei: a concessão e o arrendamento e seguiu um modelo de “se-
gregação geográfica do seu sistema em várias malhas baseadas nas cha-

27	 A situação era parecida com aquela pela qual passara a Prússia, onde até 1870 a 
maior parte das ferrovias era privada, em virtude de restrição constitucional que 
privava o Estado do capital necessário para financiar a construção de uma rede 
pública. As linhas na Prússia foram construídas não de acordo com um planejamento 
central, mas conforme a expectativa de lucro de cada ferrovia construída. Todavia, 
no início do século XIX, a Alemanha tinha uma rede de transportes inadequada, 
quando comparada a outros países da Europa. A situação foi notada pelo economista 
alemão Friedrich List, que apontou que para aumentar o volume e a abrangência das 
transações econômicas no Mercado Comum Alemão (Zollverein), o aumento da rede 
ferroviária seria necessário. Dessa forma, as províncias do leste, pouco povoadas, 
permaneceram sem conexão ferroviária até que essa fosse construída pelo Estado em 
1848, era a chamada Ostbahn (ferrovia oriental). (HORNUNG, 2012:6-7) 
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madas Superintendências Regionais (“SŔ s”) (...) Tais estabelecimentos 
foram licitados separadamente em leilões 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 à RFFSA pelo 
Decreto nº 2.502/1998, também teve a malha concedida:

A RFFSA foi dividida em seis malhas regionais, que foram 
transferidas ao setor privado por leilões de concessão com 
duração de 30 anos. Essa divisão decorreu de estudos que 
apontaram a natureza intra-regional dos fluxos operacio-
nais e a possibilidade de economias de escala, a partir da 
divisão regional da malha. Os bens da RFFSA foram ar-
rendados aos operadores privados pelo mesmo prazo. Para 
melhorar a governança, uma das causas da ineficiência 
do segmento, os vencedores foram obrigados a consti-
tuir sociedade anônima para gerir a rede. Os contratos 
incluíram cláusulas que exigiam a publicação de planos 
trienais de investimento, que precisariam atingir ao me-
nos o montante necessário para atender ao aumento da 
demanda previsto e para manter os padrões de manuten-
ção do capital estipulados. O ambiente institucional era 
composto pelo Regulamento dos Transportes Ferroviários 
e pela Comissão Federal de Transportes Ferroviários (Co-
fer). (FERREIRA e AZZONI, 2011:300)

Dessa forma, foram sete concessões, cada qual para uma 
Sociedade de Propósito Específico – SPE distinta. O processo de 
desestatização das malhas da RFFSA concluiu-se com a concessão 
da Malha Ferroviária Paulista, em 1998.

Os contratos de concessão firmados entre a União Federal, 
por intermédio do Ministério dos Transportes, e as concessionárias 
tiveram por objeto a concessão para exploração e desenvolvimento 
do serviço público de transporte ferroviário de carga, transferindo 
à concessionária (i) os bens operacionais da RFFSA afetos à pres-
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tação do serviço, por meio de contrato de arrendamento e (ii) a 
exploração do transporte ferroviário de carga. Os contratos foram 
assinados pelo prazo de 30 anos, com possibilidade de renovação. 

Os contratos determinaram níveis mínimos de produção 
anual para os cinco primeiros anos de concessão. Para os quinquê-
nios seguintes, o Poder Concedente deveria negociar novas metas 
junto às concessionárias. Nos mesmos moldes foram estabelecidas 
metas de segurança. 

Sobre o acompanhamento do serviço concedido, os contra-
tos previram apenas que as concessionárias deveriam fornecer re-
gularmente à Concedente as informações de caráter estatístico, 
referentes ao desempenho. Todavia, silenciaram quanto à publici-
dade dessas informações. 	

A tarifa, cobrada em retribuição ao transporte ferroviário de 
carga da estação de origem à estação de destino, foi regulada nos 
contratos na forma de teto tarifário (price cap) determinado pelo 
poder concedente. Além disso, os contratos determinaram atenção 
ao limite mínimo, que não deveria ser inferior aos custos variáveis 
de longo prazo. Os valores cobrados por serviços acessórios, como 
carga, descarga, transbordo e etc., foram deixados à livre determina-
ção pelas concessionárias, o que na prática permitiu que o valor re-
cebido pela prestação do serviço, em muitas ocasiões, ultrapassasse 
o teto tarifário, visto que a regra de acesso é o tráfego mútuo e não 
o direito de passagem, como será apresentado adiante.28 

28	 “(...) como não se pode realizar transporte ferroviário sem executar as ‘operações 
acessórias’ de carga, descarga, transbordo e guarda de produto (...) as tarifas de 
referência perdem qualquer relevância econômica. Uma vez que essas ‘operações 
acessórias’ são, na realidade, absolutamente indispensáveis à realização de qualquer 
transporte ferroviário, e considerando que o concessionário poderá cobrar do usuário 
quaisquer taxas adicionais por tais atividades, então o custo efetivo do transporte – ou 
a receita concessionária – ficou completamente independente do nível das tarifas de 
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Para os usuários dependentes do modal ferroviário, os con-
tratos previram que as tarifas seriam estabelecidas por meio de 
contratos voluntários e, em caso de desacordo, o usuário poderia 
solicitar à concedente a fixação de tarifa específica, que leve em 
consideração os custos operacionais envolvidos. 

É interessante observar que, dentre os direitos conferidos às 
concessionárias, os contratos elencaram (i) construir ramais, va-
riantes, pátios, estações, oficinas e demais instalações, bem como 
proceder a retificações de traçados para a melhoria e/ou expansão 
dos serviços da malha objeto desse contrato, sempre com prévia au-
torização da Concedente, que se manifestará a respeito no prazo de 
90 dias; (ii) ampliar a prestação do serviço concedido mediante a 
participação em projetos públicos ou privados que visem promover 
o desenvolvimento socioeconômico da área onde se situa a malha 
objeto da Concessão; (iii) dar, em garantia de eventuais contratos 
de financiamento destinados a prover a recuperação, a conservação, 
a ampliação ou a modernização da ferrovia, bens de sua propriedade 
vinculados ao transporte ferroviário, bem como os direitos emer-
gentes da Concessão até o limite que não comprometa a continuida-
de da prestação do serviço, com autorização prévia da Concedente. 

Observa-se, assim, que a modernização e a ampliação da 
malha e do serviço não constavam como obrigações das conces-
sionárias, mas sim como direitos dependentes de prévia anuência 
do Poder Concedente, o que permite constatar que não foram 
atribuídos naquele momento deveres ao setor privado relativa-
mente à expansão da malha; as prioridades foram alocadas na 
recuperação da malha existente e na redução de acidentes. Se-
gundo CARVALHO DE OLIVEIRA assim o foi, por um lado, 

referência. Sejam estas altas ou baixas, o somatório da tarifa e dos preços cobrados 
pela ‘operação acessória’ é o que, de fato, é relevante” (SILVA e BORGES, 2007:10). 
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porque o serviço era de titularidade da concedente, a União, e, 
por outro, “para assegurar o equilíbrio da equação financeira dos 
contratos, uma vez que a tarifa a ser cobrada do usuário para cobrir 
os investimentos necessários à verdadeira reconstrução das malhas 
da RFFSA inviabilizaria a própria desestatização” (2005:126). À 
Companhia Vale do Rio Doce foi outorgada, no processo de sua 
privatização, a exploração das Estradas de Ferro Vitória a Minas, 
por meio do Decreto nº 22.221/1997 e Carajás, por meio do De-
creto sem número de 27 de junho de 1997.
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Capítulo II – Regulação e 
Concorrência no Setor Ferroviário

O sistema de transporte ferroviário constitui uma estrutura 
de mercado pertencente à classe dos monopólios naturais, com 
a infraestrutura organizada em rede física e contínua. 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 mínima de eficiência para viabiliza-
ção da atividade. No entanto, constrições como essa dão ensejo 
a preocupações concorrenciais, especialmente em um cenário de 
ausência de regulação. 

Alegações de restrição ao comércio interestadual envol-
vendo as ferrovias levaram à criação, em 1887, daquela que é 
considerada historicamente a primeira dentre as agências regu-
ladoras: a Interstate Commerce Commission – ICC, nos Estados 
Unidos, cujo propósito seria justamente garantir tarifas “razo-
áveis e justas” às ferrovias e, simultaneamente, que as ferrovias 
não realizassem discriminação entre operadores (VISCUSI et 
al., (2005). De acordo com HUNTINGTON (1952), a agência 
foi criada depois de a Suprema Corte daquele país invalidar a 
tentativa dos estados federados de regular o abuso do poder de 
monopólio pelas ferrovias (Wabash, St. L. & P.R. v. Illinois, 118 
U.S. 557 (1886)).

As ferrovias americanas defenderam fortemente a indepen-
dência da ICC em relação a outras unidades governamentais. Esse 
suporte tomou três principais formas: (i) as ferrovias se opuseram 
a todas as propostas de reorganização que visavam subordinar a 
ICC ou transferir quaisquer de suas atribuições ao Poder Execu-
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tivo; (ii) se opuseram à criação de outras agências que poderiam, 
eventualmente, rivalizar com as competências da ICC; e (iii) fize-
ram oposição à interferência de outras agências existentes (HUN-
TINGTON, 1952).

Todavia, apenas com a aprovação de legislação adicional foi 
que a ICC adquiriu poderes suficientes para regular a indústria 
ferroviária. O Hepburn Act, de 1906, permitiu que a agência regu-
ladora estabelecesse teto tarifário, enquanto o Transportation Act 
(1920) permitiu que a ICC estabelecesse tarifas mínimas e contro-
lasse entrada e saída de firmas da operação de linhas ferroviárias 
(VISCUSI et al., 2005). 

De acordo com HUNTINGTON (1952), em termos de su-
porte político, a ICC enfrentou, até o início da década de 1950, 
dois períodos: um de grande influência e outro, subsequente, de 
declínio. De 1887 até a I Guerra Mundial, o suporte à agência veio 
principalmente dos grupos responsáveis por sua criação (agriculto-
res e carregadores comerciais), com oposição das ferrovias.  

Entretanto, com a alteração na política pública através da 
aprovação do Transportation Act of 1920, a Agência voltou-se cada 
vez mais para a indústria ferroviária, o que teve como uma das 
consequências a maior dependência da ICC em relação aos grupos 
regulados para uma administração exitosa de seu programa. Foi 
também em 1920, quando o apoio dos grupos responsáveis pela 
criação da Agência começou a diminuir, que foi aprovado o pri-
meiro reajuste geral de tarifas (HUNTINGTON, 1952). 

Até os anos 1920, a ICC não teve grandes dificuldades em 
assegurar que as ferrovias americanas percebessem uma taxa de 
retorno razoável. Entretanto, nessa década, a concorrência vinda 
dos caminhões, no mercado de transporte de carga, e dos ôni-
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 à ICC 
competência para regular também a atividade de transporte ro-
doviário. Adicionalmente, o Transportation Act de 1940 atribuiu à 
ICC algumas competências referentes ao transporte por barcaças 
(VISCUSI et al., 2005).  

A partir de 1941, as ferrovias passaram a advogar fortemente a 
expansão 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 agência e não mais pelo 
Departamento de Justiça (DoJ). As ferrovias argumentavam que es-
tavam sujeitas a dois tipos conflitantes de regulação e que a Divisão 
Antitruste do DoJ não tinha familiaridade com os problemas espe-
cíficos do setor. Os transportadores obtiveram certo êxito em suas 
aspirações quando, em 1948, foi aprovado o Reed-Bulwinkle Act, que 
conferiu competência à ICC para a imposição de tarifas máximas 
(HUNTINGTON, 1952). Não houve, no entanto, afastamento da 
incidência da legislação antitruste sobre o setor.

De fato, a existência da ICC não impediu que no início do sé-
culo XX fosse julgado o leading case sobre recusa de contratar en-
volvendo instalações essenciais, que tratou justamente de acusa-
ções de práticas anticompetitivas no setor ferroviário. Trata-se do 
caso Terminal Railroad Association, no qual a associação de empre-
sas que controlava a ponte pela qual passava uma linha férrea e as 
instalações para transferência e estocagem de produtos próximas 
ao Rio Mississipi foi condenada por infração ao direito antitruste e 
obrigada a compartilhar essa infraestrutura com outras ferrovias. 

O caso foi decidido com base no §1º do Sherman Act, pois 
envolvia um acordo entre os controladores da ponte e das insta-
lações, que foi considerado ilegal por seus efeitos de restrição ao 
comércio. De acordo com a Suprema Corte, com relação a esse 
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acordo, restou provado: (i) o intuito manifesto de monopolizar 
as instalações em favor da associação; (ii) a dificuldade de cons-
trução de uma via alternativa, em razão dos custos e condições 
geográficas; e (iii) o impacto de tal restrição sobre o comércio in-
terestadual, pois as exigências que vinham sendo formuladas aos 
agentes econômicos não-associados se apresentariam discrimina-
tórias e injustificadas.

A decisão acima mostra que práticas anticompetitivas por 
parte de detentores de infraestrutura essencial podem ser bastante 
deletérias à viabilização de opções efetivas aos donos de carga, 
ou seja, à existência de competição no serviço de transporte.  A 
esse respeito, uma característica inicial merece consideração. Em 
tese, a concorrência no transporte de cargas pode se dar de duas 
formas: a intermodal e a intramodal. A primeira enfatiza a com-
petição entre distintos meios de transporte (ferroviário, rodoviário 
e marítimo, por exemplo). A segunda confere relevância à con-
corrência dentro do mesmo setor de logística (SAMPAIO, 2013).

Nesse sentido, para melhor compreender a relação entre re-
gulação e concorrência no setor ferroviário, assim como a interfe-
rência direta de seus aspectos econômicos sobre a forma como que 
se dá a regulação e competição no setor, cumpre entender melhor 
alguns conceitos. 

II.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 interferência do Estado na economia, nor-
malmente requerida para a gestão de falhas de mercado, ou seja, 
situações em que o próprio mercado não tem capacidade para se 
autorregular, gerando problemas alocativos e distributivos. 
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Conforme destacado por VISCUSI et al. (2005), entender 
quando a regulação deve ocorrer constitui uma análise normati-
va. Todavia, tal análise normativa contribuiu para a construção 
da teoria positiva do interesse público, assentando que a regulação 
ocorre em resposta à demanda social por correção de falhas de 
mercado ou práticas que geram grandes desigualdades, como dis-
criminação de preços e de acesso. 

De acordo com essa teoria, se o mercado em questão é um 
monopólio natural, o interesse público demanda regulação, 
porque a primeira e melhor solução (“first-best solution”) 
não é conquistada na ausência de regulação. Nessa situa-
ção, a livre concorrência terá por resultado um excesso de 
firmas produzindo nesse mercado e/ou preços superior aos 
níveis socialmente ótimos. Assim, ao regular a indústria, se 
ganha bem-estar, e é justamente esse potencial ganho de 
bem-estar que gera a demanda pública por regulação. Nesse 
sentido, a teoria do interesse público usa análise normati-
va (quando deveria ocorrer regulação?), para produzir uma 
teoria positiva (quando, efetivamente, ocorre regulação?) 
(VISCUSI et al., 2005:376).

Segundo a Public Interest Theory, há dois determinantes na 
atividade regulatória, a competição política e a assimetria de infor-
mação na relação principal-agente. A assimetria relacional é maior 
entre cidadãos e reguladores do que entre grupos de interesse e re-
guladores. Onde a assimetria é baixa, os reguladores têm incentivos 
a perseguir interesses gerais (CROLEY, 1998). Nesse sentido, a teo-
ria do interesse público clássica é tanto uma teoria positiva, sobre as 
motivações dos “policy-makers”, quanto uma teoria normativa, sobre 
o que deveria motivá-los (LEVINE e FORRENCE, 1990:168). 

Além disso, o fato de que os teóricos afiliados a essa teoria 
defendem a realização de reformas regulatórias ao invés de des-
regulação revela um compromisso básico com a posição de que 
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falhas regulatórias não são inevitáveis, embora comuns. Nesse 
sentido, porque a teoria do interesse público não prescreve o fim 
do regime regulatório, implica a consideração de que as falhas re-
gulatórias são menos onerosas que os benefícios gerados pela regu-
lação bem-sucedida (CROLEY, 1998).    

Alternativamente, STIGLER (1971) entende que a regulação, 
em geral, é requerida justamente por setores industriais regulados, 
que objetivam o controle da entrada de novos competidores nesses 
mercados. Assim, há uma competição entre grupos de interesse que 
requerem regulação. Daí a importância de se entender a relação en-
tre regulação e concorrência em setores de infraestrutura, no senti-
do de analisar quando a regulação promove competição no mercado 
ou, contrariamente, a restringe de forma injustificada.29 

A interpretação de STIGLER (1971), por vezes, é confundida 
com a “Teoria da Captura” que, no entendimento de VISCUSI et 
al. (2005), não constitui uma teoria, mas sim uma hipótese que ex-
pressa regularidades empíricas.30 Não apresenta, desta forma, a mes-
ma capacidade explicativa que a Teoria da Regulação Econômica, 
a qual é, na visão dos autores, conceitualmente uma teoria, e cujo 
entendimento é o de que a regulação, via de regra, é estabelecida de 
forma a beneficiar os grupos de interesse mais bem organizados.31  

29	 Sobre as restrições regulatórias à concorrência ver JORDÃO, 2009. 

30	 Uma regularidade empírica é a ocorrência repetida de um fato, mas que não tem 
generalidade suficiente para explicar teoricamente o evento da regulação. 

31	 “Embora a teoria da ‘captura’ seja, por vezes, atribuída à Stigler, e ele tenha realizado 
alguns estudos nesse sentido e encorajado outros, o próprio autor argumentou que 
uma aderência rígida à teoria da ‘captura’ não é consistente com o espírito da 
abordagem econômica. Analiticamente, a economia é uma teoria de equilíbrio, e 
não de tudo ou nada, como implica o entendimento da teoria da ‘captura’ de normas 
regulatórias. Empiricamente, mesmo as minorias têm de ser apaziguadas: a oposição 
de uma minoria não é automaticamente silenciada simplesmente porque a maioria 
tem 51 ou 75 por cento dos votos.” (BECKER, 1976:245)
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É no mesmo sentido o entendimento da chamada Public 
Choice Theory, a qual compreende que a regulação é requerida por 
aqueles que têm interesse em seus resultados. Pode se dizer que, 
do lado da demanda, o requerimento por regulação reflete um in-
teresse econômico, enquanto que do lado da oferta, a regulação é 
explicada por refletir interesses políticos (CROLEY, 1998). 

Assim, em conformidade com a visão de STIGLER, a teoria 
da escolha pública entende que: 

(...) o bem transacionado no mercado político por regula-
ção é a “transferência de bem-estar”, com constituintes do 
lado da demanda e seus representantes políticos do lado 
da oferta. Assim, o mercado regulatório, como outros, irá 
alocar o bem transacionado em maiores proporções àqueles 
cuja demanda efetiva é maior (PELTZMAN, 1976:3).

Essa teoria aponta para uma diferença fundamental a ser 
considerada, que é a de que as decisões regulatórias são mais per-
manentes que as decisões de mercado. Todavia, do ponto de vista 
desta teoria, tal diferença não impede que o ambiente regulatório 
opere sob a mesma dinâmica que os mercados.  Dessa forma, o 
funcionamento do “mercado regulatório”, em geral, beneficia os 
grupos de interesse mais organizados (CROLEY, 1998:39). 

Além da dimensão positiva, a Public Choice Theory traz tam-
bém uma dimensão normativa. Os teóricos adeptos da teoria da 
escolha pública muitas vezes argumentam a maior eficiência do 
mercado, e sugerem que os resultados de mercado, ainda que im-
perfeitos, são preferíveis aos resultados de um eventual regime re-
gulatório (CROLEY, 1998). 

Outra teoria que tenta explicar o fenômeno regulatório, tam-
bém sob uma perspectiva de ação coletiva, é a teoria neopluralista 
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(neopluralist theory). E um de seus principais expoentes, o economista 
GARY BECKER, critica a relevância que foi dada à teoria da captura: 

A abordagem econômica sobre o comportamento político 
tem sido frequentemente colocada como se os produto-
res, ao invés de os consumidores, tivessem mais a ganhar 
com regulações que não promovem o bem-estar geral, 
pois a regulação é “capturada” pelo produtor. Como resul-
tado dessa ênfase na “captura”, vários estudos tentaram 
mensurar quando as empresas de determinada indústria 
podem agir coletivamente para promover seus interesses. 
(BECKER, 1976:245)

Embora a teoria neopluralista compartilhe com a teoria da 
escolha pública o aspecto metodológico da ação coletiva, distan-
cia-se dela em termos de conclusões. A teoria neopluralista rejeita 
a ideia de que os grupos de interesse sempre alcançam seus obje-
tivos, pois confia que os eleitores em geral têm a correta percep-
ção do peso-morto produzido por uma regulação desnecessária ou 
protecionista de determinado grupo de interesse, dificultando a 
permanência no ordenamento jurídico de regulações que preju-
diquem a maioria dos eleitores em detrimento do interesse de um 
grupo favorecido (BECKER, 1976). 

Nesse sentido, porque os grupos de interesse irão investir 
recursos para influenciar os tomadores de decisão sempre que o 
retorno justificar esse investimento, os resultados advindos das 
políticas regulatórias irão refletir a demanda dos grupos por tra-
tamento favorável. Não significa, contudo, que os grupos de in-
teresse irão sempre obter as políticas pretendidas. Pelo contrário, 
esses objetivos sofrem constrangimentos de duas formas: primeiro, 
a capacidade para influenciar as decisões regulatórias é limitada 
pelos custos de mobilização para fins de influência; segundo, gru-
pos enfrentam concorrência de outros grupos, com preferências 
por políticas regulatórias incompatíveis (CROLEY, 1998). 
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A visão neopluralista é favorável à competição entre grupos 
de interesse, contanto que seja um processo justo. Portanto, nor-
mativamente, é uma teoria que prega a independência do órgão 
regulador. Ademais, na presença de interesses subrepresentados 
e, portanto, com produção de regulações que considerem apenas 
um viés, a teoria prediz a execução de reformas do ambiente regu-
latório, para que as normas sejam produzidas sob a influência de 
interesses equitativamente representados.  

Uma importante crítica às teorias do interesse público e da 
captura foi feita por LEVINE e FORRENCE (1990): 

Assim como as teorias de interesse público, as teorias da 
captura não consideram explicitamente a relação entre 
os atores do processo governamental, tampouco os me-
canismos pelos quais os regulados agem para alinhar a 
regulação aos seus interesses. Tornou-se evidente em es-
tudos recentes sobre eleitores e instituições políticas que, 
ainda que soubermos as motivações e os incentivos dos 
atores, não poderíamos prever os resultados, pois ignora-
mos os processos internos às políticas. Se uma motivação 
não causa necessariamente determinado resultado, então 
não podemos usar esses resultados para testar motivações 
(LEVINE e FORRENCE, 1990:170). 

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

De acordo com TREBING (1969), os objetivos de um marco 
regulatório ideal para o transporte de bens podem ser enumerados 
da seguinte forma: (i) a regulação deve promover alocação de recur-
sos entre o setor dos transportes e outros setores da economia rele-
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vantes aos consumidores; (ii) a regulação deve encorajar o máximo 
de eficiência na comunicação entre plantas e instalações através da 
promoção de fatores elevados de capacidade de carga e a exaustão 
da economia de escala; (iii) a regulação deve evitar discriminações 
indevidas, de forma a evitar efeitos adversos associados à distribui-
ção de renda monopolista; (iv) a regulação deve evitar rigidez na 
indústria, que acaba por impedir inovação, mudanças tecnológicas 
ou qualquer mecanismo que confira maior desempenho à atividade; 
(v) as técnicas de regulação devem permitir a produção de receitas 
suficientes para cobrir o custo econômico da prestação eficiente de 
um serviço e uma boa integração entre os prestadores de serviços 
de transporte; e, por fim, (vi) a regulação deve assegurar a prestação 
adequada do serviço, com a disponibilização de um número máxi-
mo de opções aos consumidores e com preços compatíveis com sua 
disposição de pagamento pela variedade.

Nesse sentido, sem entrar especificamente na discussão sobre 
se a regulação se origina de uma vontade de resguardar o interes-
se público, ou se de requerimento dos setores regulados, cumpre 
analisar algumas características estruturais de mercados como o 
ferroviário, que faz com que a regulação seja requerida. É neces-
sário, então, compreender as chamadas falhas de mercado, neste 
caso expressas na forma de monopólio natural, presença de ativos 
específicos e externalidades de rede.

II.1.1. Monopólios Naturais 

O setor ferroviário se enquadra na categoria dos monopólios 
naturais, visto que os custos de investimentos iniciais e a fundo per-
dido, assim como em ativos específicos, acabam por culminar em 
instransponíveis barreiras à entrada, fazendo com que o mercado 
funcione de forma mais eficiente com apenas um agente. É um setor 
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com forte presença de economias de escala e escopo, ou seja, a in-
tegração das diferentes atividades do mercado promove eficiências. 

POSNER (1969) explica que se a demanda de um mercado 
puder ser satisfeita pelo menor custo por uma única empresa, ao 
invés de duas ou mais, então se trata de um monopólio natural, 
qualquer que seja o número real de firmas atuando neste mercado. 
E se esse mercado atuar por meio de mais de uma empresa, ou 
as empresas passarão por processos de fusão, ou irão à falência 
rapidamente, ou, ainda, a produção continuará a dispender mais 
recursos que o necessário. No primeiro caso a competição tem 
vida breve e, nos demais, produz resultados ineficientes.  A con-
corrência não é, portanto, um mecanismo de regulação viável em 
condições de monopólio natural.

NESTER (2006) esclarece, ainda, que a situação de monopólio 
natural pode advir de características econômicas ou técnicas da ati-
vidade. Significa dizer que a condição de monopólio natural não tem 
natureza perpétua e o desenvolvimento tecnológico pode transmudar 
a condição de monopólio natural de determinado setor ou atividade.  

Resumidamente, haverá um monopólio natural quando for 
menos custoso atender às demandas do mercado por meio de um 
único agente econômico. Então, tem-se que o monopólio natural 
é um caso típico de falha de mercado, visto que o incremento de 
concorrência não aumenta o bem-estar social. 

Em que pese sua eficiência produtiva, o monopólio natural 
pode apresentar resultados distributivos indesejados, caso não regu-
lado. Tal problema pode ser compreendido como o custo social do 
monopólio natural, que assume a forma de altos preços e reduzida 
oferta de serviço, resultando em perdas para a sociedade. Essas per-
das são referidas na literatura econômica como peso morto. Além 
disso, segundo POSNER, um efeito de se cobrar um preço de mo-
nopólio é a transferência de bem-estar do consumidor ao produtor. 
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A inviabilidade econômica de duplicação da infraestrutura 
ferroviária, enquanto monopólio natural, confere-lhe a qualidade 
de recurso escasso que, quando não regulado, importa em um pro-
blema de acesso à infraestrutura por não detentores, e problemas 
concorrenciais na prestação do serviço de transporte. Tal atributo, 
atrelado à relevância do transporte ferroviário para a sociedade, 
justifica a opção política e constitucional em atribuir a titularida-
de da infraestrutura ferroviária ao Estado, e a opção institucional 
por regular o acesso a essa infraestrutura.  

A tarefa do Estado enquanto regulador é, então, a de tentar 
buscar um modelo institucional que mimetize, na medida do pos-
sível, um ambiente concorrencial compatível com esse mercado, 
de forma a promover as eficiências produtivas do monopólio natu-
ral e a mitigar as ineficiências distributivas:

O problema com um monopólio natural é que existe um 
conflito fundamental entre eficiência alocativa e produtiva. 
Eficiência produtiva requer que apenas uma empresa pro-
duza nesse mercado, pois só assim o dispêndio de recursos 
para suprir esse mercado é minimizado. No entanto, uma 
empresa monopolista está inclinada a definir o preço muito 
acima do custo de produção, para satisfazer seu objetivo de 
maximização do lucro. E, assim, a eficiência alocativa não 
é satisfeita. Para gerar eficiência alocativa, então, é preciso 
um ambiente concorrencial suficiente para que os preços 
sejam equivalentes ao custo marginal. Mas, aí, há uma ine-
ficiência produtiva porque há muitas empresas  produzindo 
em um mesmo mercado. Assim, temos um argumento para 
a intervenção do Estado quando um mercado constitui um 
monopólio natural. (VISCUSI et al., 2005:376)

Quando reconhecido um monopólio natural, caberá ao di-
reito, via de regra, disciplinar três aspectos: (i) a não duplicação 
dessas infraestruturas, de modo a não serem perdidas as economias 
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de escala e escopo, desperdiçando recursos escassos; (ii) formas de 
viabilização do acesso a essa infraestrutura, de modo não discrimi-
natório, o que será essencial para que possa existir concorrência nos 
mercados relacionados potencialmente competitivos; e (iii) limita-
ções à precificação do serviço, para se evitar o exercício de poder de 
mercado típico dos monopólios não regulados (SAMPAIO, 2013).

Atualmente, questiona-se a alegação de impossibilidade de con-
corrência em todos os segmentos de setores classicamente considerados 
monopólios naturais. Em que pese a infraestrutura ainda constituir mo-
nopólio, pois economicamente inviável a sua duplicação, verificou-se 
que, a depender do modelo regulatório adotado, é possível operar em 
regime de competição algumas atividades do setor em que se verifica a 
ocorrência de monopólio natural. Ou seja, por meio de regulação é pos-
sível identificar os segmentos de mercado que comportam concorrên-
cia, e que antes estavam encobertos pela noção de monopólios natural.

II.1.2. Ativos Específicos

Ativos específicos são bens que têm apenas uma funcionali-
dade, não podendo ser reaproveitados.32 O investimento em ativos 
específicos acarreta custos perdidos (sunk costs) na hipótese de de-
terminado empreendimento se frustrar. Uma vez criado um ativo 
especializado qualquer – no caso das ferrovias, esse ativo compre-
ende tanto a infraestrutura física da malha ferroviária, quanto o 
material circulante (locomotivas, vagões, etc.) – ele não consegue 
ser reaproveitado em outra finalidade em caso de insucesso da ati-
vidade para a qual é destinado. 

32	 Embora não tradicionalmente classificada como uma falha no mercado, a necessidade 
do investimento em ativos específicos, ausente regulação adequeada, faz com que a 
produção ocorra em escala subótima, justificando, portanto, um tópico para sua análise.
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De acordo com a teoria dos custos de transação, a existência 
de ativos específicos justificaria, em muitos casos, a verticalização 
de atividades. Explica-se: a coordenação produtiva de forma inte-
grada e hierarquizada, que se justifica pela eficiência decorrente da 
redução dos custos de transação, será tanto mais necessária quanto 
maior for a presença de ativos específicos, racionalidade limitada e, 
em decorrência, o risco de comportamento oportunista.33  

Se estivermos diante de um mercado onde a integração verti-
cal não é desejável ou possível, verificar-se-á, então, a existência de 
alguns contratos disciplinando a relação entre o detentor do ativo 
e aqueles que o utilizam.

Essa situação de dependência permite ao titular da infraestrutu-
ra essencial extrair renda dos clientes cativos, por exemplo, através da 
cobrança de tarifas diferenciadas ou da prestação de serviços com qua-
lidade inferior. Quando o cliente também concorre com o incumbente 
em um mercado verticalmente relacionado, essa prática pode até mes-
mo vir a alijar o concorrente do mercado, permitindo ao incumbente, 
então, aumentar sua margem de lucro. A literatura econômica costuma 
aludir a essa conduta extorsiva como uma situação de hold-up.

Portanto, para se evitarem abusos, é forçoso que haja no or-
denamento jurídico instrumentos que garantam que a propriedade 
ou a exclusividade na gestão da infraestrutura sejam exercidas de 
acordo com o princípio constitucional da função social da proprie-

33	 A racionalidade limitada e os ativos específicos foram definidos por WILLIAMSON 
(1985). A racionalidade limitada é a categoria cognitiva geradora de custos de 
transação. Assim, a economia dos custos de transação assume que a racionalidade 
dos agentes econômicos é limitada. Todavia, apesar dessa limitação, os agentes 
buscam satisfazer interesses próprios nas transações econômicas; assim, agindo 
em interesse próprio, os agentes tendem a se aproveitar de eventuais lacunas 
ou omissões contratuais (informações) em seu benefício e em detrimento da 
outra(s) parte(s). Esse é o comportamento oportunista, que muito se assemelha à 
manipulação estratégica da informação (ou falta de).  
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dade. Esse princípio exige que seja conferido acesso, em bases não 
discriminatórias, aos agentes econômicos que desejem atuar nos 
mercados relacionados, e que se encontrem em uma situação de 
dependência no que se refere ao acesso à infraestrutura. 

Em tese, o acesso pode se dar tanto através de uma solução es-
trutural (como a copropriedade da infraestrutura por todos os agen-
tes interessados) como comportamental, mediante a imposição, pela 
via normativa, do dever de o titular da infraestrutura conceder o 
compartilhamento em bases isonômicas (SAMPAIO, 2009). 

A solução 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 
duplicação, os riscos relacionados a uma possível cartelização do 
mercado a jusante ou, por outro lado, os elevados custos de transa-
ção associados à administração 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 saída 
mais frequentemente adotada para permitir a concorrência nos 
mercados relacionados, o qual precisa ser amplo, em condições 
equitativas e a preço não discriminatório.

No entanto, o dever de contratar somente deve ter lugar 
quando houver certeza da impossibilidade (jurídica ou econômica) 
de duplicação da infraestrutura, uma vez que não se deve permitir 
que meras alegações não comprovadas da existência de retornos 
de escala crescentes sejam empregadas para afastar a criação de 
um ambiente concorrencial no mercado analisado. 

É exatamente nessa relação, seja ela contratual, seja regulató-
ria, que poderá ser apontada a existência do oportunismo e, portan-



64

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

to, apropriação da quase-renda.34 Estamos aludindo a uma relação 
incompleta e que, normalmente, caracteriza-se como sendo de trato 
sucessivo – por isso, há a necessidade de arbitrar alguns parâmetros 
e estabelecer um marco regulatório (BOUF e LÉVÊQUE, 2006). 

No caso do setor ferroviário, essa realidade faz com que, no 
desenho de marcos regulatórios, deva-se analisar a oportunidade 
ou não de se verticalizar a operação da infraestrutura férrea com a 
prestação do serviço de transporte de cargas.

II.1.3. Externalidades em Infraestruturas 
Organizadas em Rede

As externalidades são consequências sofridas por um agen-
te que não contribuiu para a ocorrência 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 contrário, diminuindo-o. Visto que as externa-
lidades não são suportadas por aquele que as originou, coloca-se 
um problema de modulação de seus efeitos. Não há um incentivo 
privado para que o gerador dessas externalidades busque maximi-
zar aquelas que são positivas ou minimizar as negativas.  

Na presença de externalidades, os mercados autorregulados, 
i.e. livremente competitivos, não atingem uma alocação de bem-es-
tar ótima. A intervenção regulatória é, assim, uma forma de reduzir 
essas falhas (que podem ser transitórias ou permanentes), buscando 
maximizar o nível de bem-estar social. 

34	 “(...) as possibilidades de surgimento de conflitos no âmbito das relações contratuais são 
magnificadas pela potencial emergência de condutas oportunistas, caracterizadas como ações 
que, através de uma manipulação ou ocultamento de intenções e/ou informações, buscam 
auferir lucros que alterem a configuração inicial do contrato”. (POSSAS et al., 1996:5)
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As respostas às externalidades podem ser tanto privadas 
quanto públicas. Quando os custos de transação são baixos, os 
agentes privados têm capacidade para solucionar os problemas de 
externalidades entre si, qualquer que seja a organização inicial dos 
direitos (COASE, 1960). Todavia, essas transações nem sempre se 
mostram viáveis, em virtude da existência de custos de transação 
e externalidades. Quando se verifica a incapacidade de uma solu-
ção privada, há então a necessidade de imposição de uma solução 
de cunho público, sendo a regulação uma solução viável.35 

O sistema de transporte ferroviário gera, ainda, externalidades 
específicas em virtude de sua organização em rede.36 A infraestrutu-
ra em rede é formada por instalações que se ramificam e se conec-
tam no território de execução da atividade – no caso das ferrovias, 
normalmente, esse território coincide com o território nacional. 
Trata-se de estrutura unitária e, normalmente, entrelaçada. 

Ademais, em setores organizados em rede, o volume de con-
sumo agrega valor. “A principal razão para a existência 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 integralização 
vertical ou até mesmo monopólios.

35	 As soluções normativas que visam neutralizar as externalidades negativas geradas por 
uma falha de mercado podem assumir roupagens diversificadas. A tributação é uma 
modalidade, assim como a imposição de padrões técnicos, e a imposição legal de condutas. 

36	 “Uma rede de infraestrutura pode ser contínua, descontínua ou intercambiável 
(respectivamente: uma estação ferroviária, ligada às 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 
física ou virtual, conforme esteja ou não baseada em meios físicos de conexão entre 
os vários pontos que a compõem (respectivamente: rede de distribuição de energia 
elétrica e rede de telefonia celular).” (NESTER, 2006:181)
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Dado que os componentes de uma rede são interconexos 
e interdependentes, uma das características desse mercado é o 
crescente retorno auferido pelo consumo em escala: “na existên-
cia de efeitos de rede, se mais produtos forem vendidos, a disposição 
em pagar pela última unidade desse produto é maior” (ECONOMI-
DES, 2008:5). Por isso, a lógica empregada nesses mercados é a 
do acúmulo de “bens de rede”: o aumento da demanda por esses 
bens e, consequentemente, o aumento desta rede pode determinar 
também o aumento da demanda de produtos complementares (ou 
acessórios). Nesse cenário, o mercado de “bens complementares” 
se comportará da mesma forma que o mercado de “bens de rede’”, 
conferindo maior valor à última unidade disponível. A existência 
de externalidades desta ordem faz com que a alocação de recursos 
seja subótima, i.e., a livre concorrência nos mercados organizados 
em rede é ineficiente. Dessa forma, a intervenção regulatória pos-
sibilita a alocação de bem-estar de forma mais eficiente do que 
aquela que seria determinada pelo mercado. 

Nas indústrias de rede, mesmo se inexistentes barreiras à en-
trada, não seria verificado um ambiente de concorrência perfeita, 
porque a entrada de novos competidores não tem a capacidade de 
alterar a estrutura do mercado. Por conseguinte, nesses mercados 
o monopólio pode maximizar os ganhos sociais. Isto ocorre por-
que, quando fortemente presentes essas externalidades, o compar-
tilhamento e a padronização da estrutura criam benefícios 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, então, não é 
a concorrência no mercado, mas sim a concorrência pelo mercado.

Outro efeito decorrente da organização em rede são os cha-
mados gargalos (ou bottlenecks), que são constatados quando uma 
parte da rede é controlada exclusivamente por um agente econô-
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mico, sem que haja um substituto e sem que se tenham garantidos 
direitos de acesso. Nessa situação, é necessário o requerimento por 
outros agentes econômicos para utilização da rede. Os gargalos 
podem ser verificados também quando parte da rede encontra-se 
congestionada e não há caminho substituto, por exemplo. Ou seja, 
são situações de limitação de oferta da rede. Um exemplo típico de 
gargalo no setor ferroviário pode ser visualizado na figura abaixo: 

Figura 1

Situação de gargalo no sistema ferroviário

Fonte: Association of American Railroads, 2013.

Em uma situação de gargalo, o transporte entre o ponto de 
origem e um ponto intermediário pode ser realizado por apenas 
uma rota, sem alterativas; na figura essa situação está representada 
na intersecção entre os pontos A e B. Entre o ponto intermediário 
e o ponto final, entretanto, há duas rotas possíveis: uma original, 
que é continuidade do gargalo, e outra alternativa. O transporte 
entre os pontos B e D, portanto, não corresponde a uma situação 
de gargalo, visto a existência de alternativas. 
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Ainda que improvável a não ocorrência de gargalos em uma 
indústria de rede, essa é uma situação que pode ser mitigada atra-
vés da maior integração da infraestrutura. 

II.2. Relação Entre  
Regulação e Concorrência 

Os limites e objetivos de uma política regulatória e a tutela 
da concorrência podem se confundir em alguns momentos, não 
restando claro onde uma termina e a outra começa. Cumpre, en-
tão, fazer algumas considerações. 

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 concorrência não seja violado, e aque-
la determinada por meio da regulação setorial, que busca instaurar 
disciplina normativa que possibilite a redistribuição do bem-estar 
gerado pelo exercício da atividade.

A regulação tem, assim, uma abrangência mais ampla, já que 
possui aspiração redistributiva e conformadora de novos mer-
cados, enquanto a tutela da concorrência encontra-se normal-
mente associada à repressão a desvios praticados por agentes 
econômicos com posição dominante no mercado. São funções 
típicas da regulação a definição de pautas de comportamen-
to, a transmissão de informações que facilitem a orientação 
dos agentes e a persecução de objetivos de políticas públicas, 
tais como a exigência de padrões mínimos de qualidade e se-
gurança no fornecimento de determinados bens e serviços, a 
imposição de metas de universalização, além de, em situações 
limites, poder vir a substituir o mercado na definição do pre-
ço a ser cobrado pelo ofertante. À entidade regulatória pode 
competir, inclusive, a disciplina de incentivos do setor no que 
tange ao aspecto concorrencial. A defesa da concorrência, por 
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sua vez, associa-se mais à proteção do processo dinâmico do 
funcionamento do mercado e, apenas nessa perspectiva, pos-
sui uma finalidade (não desprezível, logicamente) de melhor 
alocação dos recursos escassos e alguma redistribuição entre 
fornecedores e adquirentes (SAMPAIO, 2013:84).

A priori podemos adotar o seguinte entendimento: enquanto 
as agências reguladoras visam atender a um conjunto específico de 
finalidades sociais do Estado, assim como podem orientar a produ-
ção, circulação ou consumo de mercadorias (ARAGÃO, 2012), o 
direito antitruste normalmente é utilizado para tutelar uma situ-
ação em que se requeira a promoção da livre concorrência. Uma 
visão clássica seria, então, aquela no sentido de que esse se presta 
a “combater as restrições privadas à competição” (BANCO MUN-
DIAL e OCDE, 2003:31). 

As guidelines elaboradas pelo Banco Mundial e pela Organi-
zação para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE, 
entretanto, apontam para um moderno conceito de política da 
concorrência, no sentido de evitar os efeitos adversos à competi-
ção derivados da intervenção governamental nos mercados: 

Essas ações não necessariamente pressupõem que as auto-
ridades da concorrência exerçam um mandato direto so-
bre as políticas comerciais, reguladoras e de privatização 
nessas jurisdições. No entanto, por meio da participação 
inter e intragovernamental no desenvolvimento de polí-
ticas públicas e da realização de julgamentos e interven-
ções nos procedimentos reguladores, as autoridades de 
concorrência podem exercer uma influência que favoreça 
as soluções determinadas pelo mercado. Em alguns paí-
ses, as autoridades de concorrência podem analisar se as 
medidas reguladoras do setor público afetarão de forma 
negativa a concorrência e empenhar-se para que qualquer 
medida que limite injustificadamente a competição seja 
emendada ou revogada. (...) Outros objetivos da política 
de concorrência frequentemente citados são a prevenção 
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do abuso do poder econômico e, por conseguinte, a prote-
ção dos consumidores e produtores que querem liberdade 
para agir de forma competitiva, e a obtenção da eficiência 
econômica, definida em termos amplos, como o estimulo 
à eficiência dinâmica e distributiva, por meio da redução 
dos custos de produção, de mudanças tecnológicas e ino-
vações. (BANCO MUNDIAL e OCDE, 2003:32-33)

Teoricamente, a separação de tarefas entre regulação e de-
fesa da concorrência é bastante clara e lógica. De todo modo, 
não podemos deixar de tomar conhecimento da possibilidade de 
situações de conflito de competência entre agência reguladora e 
autoridade concorrencial. A função principal da autoridade de 
defesa da concorrência é promover diretamente a livre competi-
ção, e seu funcionamento é próximo ao de um tribunal, ainda que 
administrativo; por outro lado, a autoridade regulatória teria uma 
função bem mais ampla, envolvendo a tarefa de conformação do 
mercado através do exercício de sua função normativa, com com-
petência para determinar condutas a serem seguidas pelos setores 
regulados. As entidades reguladoras atuam especialmente ex ante, 
enquanto as de defesa da concorrência exercem fundamentalmen-
te uma regulação ex post, embora essa se caracterize não apenas 
pela qualidade repressiva, mas também preventiva, quando analisa 
operações de fusões e aquisições. 

Como exemplo primeiro da incidência do direito da concor-
rência no setor ferroviário 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 possível ou não, à luz 
do Sherman Act – a mais antiga lei norte-americana de defesa da 
concorrência em vigor – a união  das ferrovias de Saint Louis em 
uma única associação, a Terminal Railroad Association, impedindo-
-se o acesso à infraestrutura por parte de ferrovias não associadas. 
Em outras palavras, a Corte discutiu se a criação de um monopólio 
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operacional era, naquele caso, possível ou não. “Em sua defesa, as 
associadas argumentaram fazer parte de uma indústria regulada e, por-
tanto, imune à incidência do Sherman Act, já que a Interstate Commer-
ce Commission – ICC (...) tinha desde 1887 competência para regular o 
setor de transporte ferroviário (...)” (SAMPAIO, 2013:110). 

A Suprema Corte americana, além de afirmar a incidência do 
Sherman Act sobre o setor, arguiu que o histórico de unificação dos 
terminais ferroviários em Saint Louis demonstrava uma clara inten-
ção de prejudicar a concorrência e impossibilitar o uso dos termi-
nais por qualquer outra empresa não proprietária. Concluiu, assim, 
que a unificação do terminal levou a restrições ilegais ao tráfego in-
terestadual, e destacou que o arranjo contratual de uma facility que 
resulte em restrição ilegal ao exercício de uma atividade econômica 
deve ser modificado pela Corte, no sentido de permitir que os não-
-proprietários também tenham acesso à facility em iguais termos. 
Todavia, enfatizou a necessidade de compatibilização entre a defesa 
da concorrência e as competências da autoridade reguladora, ga-
rantindo, a essa última, a integridade de seus poderes regulatórios. 

II.2.1. A Jurisprudência do CADE

No Brasil, o CADE normalmente recorre à doutrina da State 
Action quando da análise de casos que envolvem setores regulados.37 
Sob a doutrina da State Action, a Suprema Corte norte-americana 

37	 “Como critério para identificar imunidades antitrustes implícitas em nosso 
ordenamento jurídico, o CADE tem adotado explicitamente, em diversas de suas 
decisões, a State Action Doctrine americana (e o seu Midcal Test), afirmando que 
ela ‘é compatível com o ordenamento jurídico brasileiro’. Na formulação verbal mais 
repetida, vêm sendo consideradas imunes ao direito antitruste as condutas privadas 
promovidas em consonância com política (i) claramente expressa e definida de 
substituição de competição pela regulação e (ii) que disponha de supervisão ativa e 
constante no cumprimento das obrigações impostas.”  (JORDÃO, 2009:161)
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desenvolveu um teste para decidir quando a regulação setorial afas-
ta a aplicação do direito antitruste, que consiste em responder a 
duas perguntas: (i) se o estado “claramente articulou” sua intenção 
em afastar a concorrência por meio de regulação; 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 forças do livre 
mercado através de alguma forma de regulação estatal. Para 
ser ação estatal, nesse contexto, um subproduto anticom-
petitivo derivado da regulação estatal precisa tão somente 
ser resultado previsível de determinado estatuto. Precisa ser 
situação compelida, pela norma, ou necessária para a efeti-
vação do esquema regulatório. Mais especificamente, para 
satisfazer a “clara articulação” do teste, a parte deve ser capaz 
de apontar a legislação interpretada pelas cortes, agências ou 
municipalidades (ou, se não, poderia razoavelmente ter sido) 
para incorporar a visão de que o interesse público seria pres-
tigiado com regulação que deslocasse as forças de livre mer-
cado. A existência de um estatuto que satisfaça esse critério 
assegura, pelo menos, que o legislador concebeu que a regu-
lação autorizada poderia ter efeitos anticompetitivos. A mera 
existência de regulação estatal com efeitos anticompetitivos, 
entretanto, não é suficiente para isentar a conduta privada 
de forma suficiente, garantindo que os interesses regulató-
rios estão sendo atendidos. (...) Supervisão ativa é requerida 
para assegurar que os atos anticompetitivos são estritamente 
produto da regulação estatal. (SEMERARO, 2000:211-212)

Merece ressalva, portanto, que ao CADE não cabe atuar como 
instância supervisora da regulação. SAMPAIO (2013), ao analisar a 
jurisprudência do Conselho em relação aos setores regulados de infra-
estrutura, identificou que “embora não reconhecendo amplas isenções 
setoriais, o CADE respeita as decisões tomadas pelas autoridades fede-
rais e estaduais, no exercício de competências regulatórias típicas, sobre 
elementos-chave em matéria concorrencial, como preço e qualidade (...).” 
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Os objetos apontados pelo Conselho como sendo de com-
petência exclusiva dos órgãos reguladores setoriais costumam 
estar atrelados a:

(i) decidir a forma como o serviço público será prestado 
pelo ente público titular, isto é, se será executado direta-
mente ou se haverá delegação; em caso positivo, se haverá 
apenas um delegatário, executando a atividade em caráter 
de exclusividade, ou se existirão vários prestadores. Não 
cabe ao CADE rever a quantidade de delegações determi-
nadas pela legislação setorial ou pelo poder concedente, em 
um determinado setor, nem decidir se haverá ou não intro-
dução de concorrência no serviço público; (ii) fixar tarifas 
ou limites tarifários nem rever a escolha quanto ao modelo 
de política tarifária praticado pelo setor; e (iii) rever (anu-
lar, revogar ou modificar) a regulação normativa efetuada 
pela autoridade reguladora, seja ela federal, estadual ou mu-
nicipal. (SAMPAIO, 2013:348-349)

Aponta-se, então, para um reconhecimento do próprio 
CADE no sentido de que cabe a ele atuar nas situações em que a 
regulação é omissa e, nesse sentido, abre espaço do qual os agentes 
econômicos se “aproveitam” para praticar condutas anticompeti-
tivas. Não lhe cabe, todavia, revisar nem tampouco substituir a 
decisão do regulador. Há, dessa forma, deferência do Conselho à 
política regulatória implementada pela autoridade setorial espe-
cializada (SAMPAIO, 2013). 

Como visto, a atividade regulatória, via de regra, tem atua-
ção preventiva, buscando produzir normas que permitam o bom 
funcionamento do mercado e a melhor distribuição de bem-estar. 
Entretanto, essa é uma atividade que nem sempre é bem-sucedida. 
A atividade regulatória não é imune a falhas e, por vezes, proble-
mas relacionados ao abuso de poder econômico podem surgir. Es-
sas são situações que normalmente são de competência do CADE 
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e, portanto, cumpre analisar, ainda que rapidamente, os casos do 
setor ferroviário que já foram avaliados pelo Conselho. 

Nesse aspecto, é interessante notar que a doutrina e a juris-
prudência do CADE observam a possibilidade de o setor experi-
mentar competição tanto intermodal como intramodal. Na visão 
de PINHEIRO e SADDI, 

(...) o setor ferroviário foi aquele em que a regulação mais 
confiou na competição – em especial na competição in-
termodal, com os transportes rodoviário, aquaviário e 
dutoviário – para proteger os usuários e facilitar a atu-
ação do regulador. Apenas os clientes cativos, que não 
dispõem de meios alternativos de transporte com custos 
razoáveis, mostraram precisar de proteção do regula-
dor. O resultado tem sido predominantemente positivo, 
dada a prevalência do transporte rodoviário no Brasil, 
observando-se significativos aumentos de produtividade 
e a reabilitação de partes críticas da malha ferroviária. 
(PINHEIRO e SADDI, 2005:334)

Todavia, a concorrência intermodal apresenta limitações sig-
nificativas. Cargas de baixo valor agregado e a longas distâncias 
não se mostram competitivas quando transportadas pelo modal 
rodoviário. Por essa razão, questões de acesso à malha ferroviária 
despertaram, ao longo do tempo, preocupações concorrenciais por 
parte das autoridades antitruste.

Dessa forma, nos casos envolvendo transporte ferroviário38, a 
análise do mercado relevante deve levar em consideração se se trata 
de mercadoria cativa do modal ferroviário ou de mercadoria não-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 descrição dos casos julgados até 2012 envolvendo o setor 
ferroviário foi originalmente ali realizada.
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viável, por dois ou mais modos. Quando as mercadorias possuem alto 
valor agregado e são transportadas a distâncias relativamente pouco 
extensas, a concorrência intermodal pode ser bastante efetiva.39

Outras vezes, duas ferrovias distintas podem ser vistas como 
substitutas na logística de escoamento de determinada produção e, 
assim, ser consideradas integrantes de um mesmo mercado relevante. 
Veja-se que, nessa situação, tem-se uma concorrência intramodal, po-
rém entre duas linhas férreas distintas; ou seja, não se trata de compe-
tição via uso simultâneo, por distintos atores, da mesma malha.

Nesse sentido, ao analisar um caso em que se pedia a apro-
vação de ato de concentração que resultaria no controle por uma 
mesma pessoa jurídica de duas malhas ferroviárias distintas, o 
Conselheiro Luis Fernando Schuartz afirmou: “A questão da exis-
tência ou não de concentração horizontal resultante do ato notificado 
é, não obstante, mais complexa do que as reiteradas referências à su-
posta característica de monopólio natural da atividade de transporte 
ferroviário sugerem à primeira vista, dada a possibilidade aparente de 
utilização das malhas ferroviárias distintas para exportação de deter-
minados produtos que trafegam pela ferrovia, notadamente a soja e 
seus derivados. Do fato de cada ferrovia possuir um traçado próprio, 
não se pode inferir necessariamente que inexiste relação de competição 

39	 Nesse sentido, observou a Conselheira Hebe Romano em ato de concentração 
ocorrido no setor ferroviário: “Em relação as barreiras à entrada, dadas as características 
do negócio em que são elevados os investimentos fixos e os custos irreversíveis (sunk costs), 
neste ponto são consideradas elevadas. Normalmente as ferrovias são consideradas 
como monopólio natural. Este monopólio só será possível no setor de minério, onde 
existem as cargas de exclusividade da ferrovia, como por exemplo, a bauxita. Os 
outros modais podem realizar o serviço de transporte de longa distância. Portanto, não 
considero relevante as barreiras à entrada no mercado de transporte de longa distância 
para a maioria dos produtos que se utilizam dos serviços 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 concentração 08012.003281/2001-
14, j. em 21.05.2003, Relator Conselheiro Cleveland Prates.
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entre as malhas, pois as condições – incluindo as comerciais – vigentes 
para o transporte de um determinado ponto de origem a um determi-
nado ponto de destino podem ser tais que façam duas ou mais ferrovias 
aparecerem, para um conjunto não desprezível de demandantes, como 
canais de transporte substituíveis entre si.”

O Conselheiro Relator destacou, no caso acima narrado, a 
potencialidade de preocupações tanto horizontais quanto verticais. 
No que tange à concentração horizontal, essa decorreria de que, 
para alguns exportadores, as ferrovias operadas pelas Requerentes, 
até então de forma autônoma, poderiam ser consideradas concor-
rentes na logística de escoamento da produção para fins de expor-
tação, tendo por porta de saída os portos de Santos ou Paranaguá. 
Haveria, ainda, questões de natureza vertical, pois uma das sócias 
das concessionárias das ferrovias também participava do capital de 
indústrias exportadoras, o que poderia, em tese, incentivar práticas 
de discriminação e aumento dos custos dos rivais. Além disso, essa 
sócia também participava de empresas atuantes no transporte rodo-
viário de cargas, o que poderia incentivá-las a adotar mecanismos 
de integração da logística ferrovia-rodovia, com práticas tendentes a 
incrementar os custos das transportadoras independentes.40

40	 O Conselheiro Relator assim resumiu as preocupações de natureza vertical, a partir 
do parecer da SEAE: “A SEAE entendeu que a implementação do ato notificado 
também geraria preocupações concorrenciais em razão da relação vertical existente entre 
o transporte rodoviário e ferroviário, entre este último e as atividades dos operadores 
logísticos, e entre o mesmo e as operações portuárias para exportação e importação de 
produtos. Essas preocupações 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 decisão do CADE restou assim 
ementada: “Ato de concentração. Verificação de possíveis efeitos anticompetitivos 
em mercados relevantes de logística e transporte ferroviário de cargas. Aprovação do 
ato notificado condicionada à imposição de restrições de natureza comportamental. 
Obrigação de dar publicidade a preços e outras condições comerciais em relação a 
clientes e transportadores rodoviários de carga. Necessidade de definição de Termo de 
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Na referida decisão, foi reconhecida a relevância de se proce-
der à análise antitruste, apesar de o mercado de transporte ferrovi-
ário de cargas já ser, em si, objeto de regulação setorial em âmbito 
federal (anteriormente, pelo Ministério dos Transportes e, atual-
mente, pela ANTT) e considerado, recorrentemente, monopólio 
natural. Assim, foram impostas restrições à aprovação da opera-
ção, formalizadas em “Termo de Compromisso de Desempenho” 
(atualmente designado na legislação nacional como “Acordo em 
Controle de Concentrações”), no qual as Requerentes se obriga-
ram, dentre outras medidas, a metas para alcance das eficiências 
pretendidas com a operação e a restrições comportamentais visan-
do à redução do risco de adoção de condutas discriminatórias dos 
rivais nos mercados de logística e transporte ferroviário, tais como 
divulgação dos indicadores médios de desempenho, publicidade 
dos preços praticados para operações acessórias à prestação do ser-
viço ferroviário, publicidade da política de descontos. 

Portanto, no setor ferroviário, observa-se que em diversas si-
tuações o titular de uma carga mostra-se cliente cativo da ferrovia, 
pois não dispõe de alternativas ao escoamento da sua produção. 
Ilustrando as preocupações concorrenciais que podem advir da 
exploração de ferrovias nessas situações, merece menção que já 
houve um processo administrativo no Sistema Brasileiro de De-
fesa da Concorrência (SBDC), no qual as autoridades brasileiras 
investigaram se uma mineradora que também era concessionária 
do transporte ferroviário que atendia a uma determinada mina 
discriminaria preços e condições do serviço em relação à concor-
rente, mediante (i) a exigência de exclusividade no uso da ferrovia; 
e (ii) por cobrar um preço superior para a quantidade de produto 
movimentado que ultrapassasse 8,5 milhões de toneladas/ano. 

Compromisso de Desempenho de acordo com o disposto no art. 58 da Lei n. 8.884/94, 
para obtenção das eficiências alegadas”.
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O caso terminou sendo arquivado, tendo o CADE decidido 
que a situação não envolvia conduta anticompetitiva, pois (i) quan-
to à exclusividade, a cláusula contratual apenas refletia uma situ-
ação de fato, já que não era economicamente viável que a usuária 
do transporte buscasse uma via alternativa para escoamento da sua 
produção de minério; e (ii) o valor superior cobrado para o volume 
excedente a 8,5 milhões 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 redução 
de estrangulamento da malha ferroviária. Além disso, o volume de 
exportações da concorrente, por meio da ferrovia, havia aumentado 
significativamente na última década, enquanto a movimentação da 
concessionária havia diminuído, o que seria incompatível com uma 
prática de discriminação ou aumento de custos dos rivais.41 

Mais recentemente, no contexto de sinalização de uma refor-
ma regulatória que se pretendia para o setor a partir de 2012, mas 
que terminou por não ser efetivada42, o CADE teve de apreciar, 
em 2014, um ato de concentração consistente na incorporação da 
ALL – América Latina Logística S.A.43, empresa de serviços de 

41	 A decisão do CADE possui a seguinte ementa: “Processo Administrativo. Instaurado 
ex officio pela SDE contra a CVRD no curso da instrução do Ato de Concentração 
08000.013801/97-52. Práticas anticompetitivas contra a S/A Mineração Trindade - 
Samitri. Condutas previstas nos incisos V, XII e XXIV do art. 21 da Lei 8.884/94. 
Prática restritiva vertical. Mercado relevante (mercado de origem): mercado regional 
de transporte ferroviário de carga. Mercado relevante (mercado “alvo”): mercado 
internacional de minério-de-ferro. CVRD é monopolista no mercado de origem. Não 
configuração das condutas imputadas à Representada. Arquivamento do processo”. (PA 
08012.007285/99-78, j. em 28.04.2004)

42	 Conforme será abordado no Capítulo IV deste livro.

43	 De acordo com o relatório do Ato de Concentração nº 08700.005719/2014-65 
elaborado pelo Conselheiro Gilvandro Vasconcelos C. de Araujo, “a ALL faz parte 
do Grupo ALL, que detém concessões ferroviárias que se estendem pelos estados de São 
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transporte de cargas através dos modos rodoviário e ferroviário, 
pela Rumo Logística Operadora Multimodal S.A., empresa atuan-
te no mercado de serviços de logística multimodal para exporta-
ção de açúcar pelo Porto de Santos.44 

Sobre este caso, a ANTT manifestou-se favoravelmente à 
operação. Todavia, a análise do CADE condicionou a sua apro-
vação à celebração de Acordo em Controle de Concentração. No 
curso desse processo, o CADE aceitou 16 entidades como terceiras 
interessadas, o que sinaliza a complexidade do caso em questão.45

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

Paulo, Paraná, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul e 
fazem também conexão com a malha ferroviária da Argentina, totalizando, em território 
brasileiro, 12900 km de extensão. A área de abrangência das concessões ferroviárias 
do Grupo ALL corresponde a aproximadamente 80% do PIB, sendo as ferrovias 
responsáveis pelo serviço a 4 dos principais portos brasileiros, permitindo o escoamento de 
parcela considerável da produção de várias commodities essenciais para o equilíbrio da 
balança comercial brasileira”.

44	 Ato de Concentração nº 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 questão do acesso à essential facility. As entidades foram as seguintes: (i) Agrovia 
S.A.; (ii) Associação Brasileira das Indústrias de Óleos Vegetais – ABIOVE; 
(iii) Associação Comercial do Paraná – ACP; (iv) Associação dos Produtores 
de Bioenergia do Estado do Paraná – ALCOPAR; (v) Fíbria Celulose S.A.; (vi) 
Federação das Indústrias do Estado do Paraná – FIEP; (vii) Federação do Comércio 
do Paraná – Fecomércio; (viii) Federação e Organização das Cooperativas do Paraná 
– Fecoopar; (ix) Federação das Associações Comerciais e Empresariais do Paraná 
– Faciap; (x) Federação das Associações Comerciais e Empresariais do Paraná – 
Fetranspar; (xi) Federação da Agricultura do Estado do Paraná – FAEP; (xii) Ipiranga 
Produtos de Petróleo S.A.; (xiii) Novo Oriente Participações Ltda.; (xiv) Sindicato 
das Indústria Sucroalcooleiras do Estado de Mato Grosso – SINDALCOOL; (xv) 
Sindicato da Indústria de Fabricação de Álcool do Estado do Paraná – SIALPAR; e 
(xvi) Sindicato da Indústria do Açúcar no Estado do Paraná – 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, o que, em conjunto com a baixa substituibilidade entre os mo-
dos ferroviário e rodoviário, reforçaria a possibilidade de a empresa 
fruto do ato de concentração fechar o acesso das rivais aos mercados 
downstream, assim como a adoção de estratégias discriminatórias.46 

No mesmo sentido, o relator do Acórdão entendeu que “o 
risco criado pela operação é que a nova companhia negocie condições 
mais favoráveis às empresas de seu próprio grupo econômico em de-
trimento tanto dos players que concorrem com ela nos amis diversos 
mercados afetados pela operação, quanto dos usuários em geral (...). A 
ALL/Rumo terá incentivos tanto para privilegiar sua própria carga em 
um cenário de oferta de serviço insuficiente quanto para desfavorecer a 
carga de concorrentes para fortalecer sua posição de mercado”.

Outro ponto levantado foi a possibilidade de discriminação na 
qualidade de prestação do serviço, quando envolver cargas de con-
correntes dos detentores da infraestrutura. Assim, tais colocações 
levaram ao entendimento de que “o conceito de ‘fechamento de mer-
cado’, em uma análise antitruste mais acurada, não pode ser visto como 
necessariamente a saída de concorrentes do mercado afetado. Basta que 
esses concorrentes fiquem em posição tal que sua capacidade de concor-
rer se torne menos efetiva, diminuindo-se os níveis de concorrência, para 
se constatar um efeito exclusionário, o que geraria impactos significativos 
às várias cadeias produtivas afetadas pela operação”. 

46	 “Com relação à probabilidade de exercício de poder de mercado, no que toca à integração 
vertical no mercado de açúcar, a SG considerou que o estímulo a fechar o acesso a 
concorrentes do Grupo Cosan seria diminuído caso existisse capacidade suficiente para 
transportar o açúcar dos concorrentes. Porém, tendo em vista tanto a expansão das 
atividades da Rumo no transporte ferroviário de cargas de terceiros, quanto a possível 
expansão de transporte de carga da Raízen [joint-venture entre Cosan e Shell], concluiu 
[a Superintendência Geral] pela existência de fortes indicativos de que a demanda do 
Grupo Cosan e de outros concorrentes por transporte ferroviário seria maior do que a 
ofertada pela ALL. Deste modo, ainda que houvesse investimentos e solução de problemas 
logísticos, as principais beneficiadas provavelmente seriam as cargas do Grupo Cosan e 
da Rumo, e não das concorrentes.” (Relatório, AC nº 08700.005719/2014-65).  
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A ANTT argumentou que a operação não resultaria em 
risco ao adequado funcionamento do mercado ferroviário, visto 
a existência da Resolução nº 3694/2011, que regula a figura do 
usuário dependente, prevendo o instituto da medida cautelar.47 
Todavia, apesar do arcabouço normativo apontado pela ANTT, 
apto a coibir condutas anticompetitivas, os usuários do transpor-
te ferroviário que se apresentaram como terceiros interessados no 
âmbito do processo apresentaram questionamentos acerca da efi-
cácia desses mecanismos. 

Sobre este aspecto, o relator se manifestou no sentido de que 
“não se pode prescindir do controle de estruturas sob o argumento da 
possibilidade de repressão a posteriori de eventuais condutas ilícitas, 
especialmente no caso de operações em que estão presentes diversos 
elementos que apontam no sentido da presença de incentivos para ado-
ção de condutas discriminatórias, bem como da pronunciada dificul-
dade de apuração e monitoramento dessas condutas”.  

A operação foi aprovada pelo CADE com a imposição de 
remédios, para fins de manutenção do ambiente concorrencial. O 
acordo, então, visou estabelecer mecanismos de: (i) desestímulo à 
discriminação – Critérios de Precificação; (ii) desestímulo à venda 
casada – Separação de Contratos; (iii) desestímulo ao fechamento 
de mercado – Garantia de investimentos de terceiros; (iv) transpa-
rência à prestação do serviço – Painel de apuração do atendimen-
to; (v) desestímulo a condutas abusivas e de estímulos ao investi-
mento em expansão da ferrovia; (vi) desestímulo interno à adoção 
ou condutas discriminatórias/exclusionárias – Governança Cor-

47	 Por meio deste instrumento a Agência pode “de ofício ou por reclamação de qualquer 
interessado, determinar, em até cinco dias da ciência do fato (i) a cessação de prática lesiva ao 
direito do usuário; (ii) o restabelecimento da prestação de serviço de transporte; (iii) a alocação 
de outros meios para garantir que a carga chegue ao destino contratado em caso de dano iminente 
ao usuário; e (iv) a reposição ou o ressarcimento de carga perdida durante o transporte”. 
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porativa; (vii) desestímulo externo à adoção ou condutas discri-
minatórias/exclusionárias – Solução Arbitral; (viii) desestímulo ao 
compartilhamento de informações concorrencialmente sensíveis 
– vedação ao interlocking directorates; (ix) estímulo ao cumprimen-
to das obrigações estabelecidas – cominação de penalidades.

As questões acima exemplificam que pode haver preocu-
pações concorrenciais advindas das limitações decorrentes da 
existência do monopólio natural. Muitas vezes a concorrência 
intermodal não é uma realidade ou uma opção, pois o modal fer-
roviário tem uma vantagem crucial em relação ao rodoviário, que 
é referente ao mais baixo custo do frete para grandes distâncias, 
além da maior capacidade de transporte. Para essas situações, a 
resposta deverá ser via regulação setorial, em prol da concorrência 
intramodal, entendida como a viabilização do acesso de mais de 
um prestador de serviço de transporte à malha. 

II.2.2. Concorrência Intramodal  
no Transporte Ferroviário

Para uma visão mais abrangente dessas questões, é rele-
vante a compreensão da regulação setorial relativa à competi-
ção intramodal.

Como visto, o setor ferroviário é historicamente reconhecido 
como sendo um monopólio natural: dados os elevados custos afun-
dados e as economias de escala, não se mostra economicamente 
eficiente, no mais das vezes, haver duas linhas férreas construídas 
paralelamente, ligando os mesmos pontos de origem e destino.48 

48	 Um interessante estudo mostrando como a passagem de um modelo de mercado 
puramente concorrencial para uma regulação substantiva contribuiu para 
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É bastante claro que infraestruturas de transporte (ferrovias e 
rodovias) se beneficiam com as economias de rede; entretanto, essa 
vantagem só será vislumbrada se o desenho estrutural utilizado per-
mitir. As interconexões e a coordenação entre as divisões da malha 
assim como sua manutenção e operação são pontos relevantes ao se 
idealizar uma rede (BOUF e LÉVÊQUE, 2006:3-4). 

Com relação ao transporte ferroviário, o modelo regulatório 
deve atentar especialmente às externalidades positivas geradas 
pelas economias de rede. A regulação tem a missão de compa-
tibilizar a inserção de competitividade nos segmentos em que a 
concorrência é possível, sem, entretanto, anular os ganhos que 
são intrínsecos à sua própria estrutura. Questões como se há 
capacidade disponível na rede de infraestrutura para o acesso de 
terceiros, se há manutenção adequada e se estão sendo realizados 
os investimentos necessários, são exemplos de temas típicos de 
uma infraestrutura de rede que podem ser disciplinadas por meio 
de regulação. A tarefa regulatória é, então, a criação correta de 
incentivos, mantendo os aspectos positivos e buscando mitigar 
os negativos. SAMPAIO explica que 

A regulação dos monopólios naturais justifica-se tanto 
para se evitar que o monopolista detentor da infraestrutura 
possa abusar da sua posição dominante em detrimento dos 
consumidores (por exemplo, mediante restrição da oferta 
ou prática de preço supracompetitivo), como para impedir 
o ingresso de novos agentes econômicos que, necessitando 
duplicar a infraestrutura, farão o mercado atuar de forma 
ineficiente, em escala subótima. Nesse sentido, uma técni-
ca de regulação que se tornou comum nesses casos exige a 
separação da titularidade ou operação da rede da prestação 
de serviços a partir da rede. (SAMPAIO, 2013:80-81)

uma maior eficiência no transporte ferroviário, na Inglaterra do século XIX, é 
apresentado por FOREMAN-PECK, 1987.  
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 Esses recursos, que visam conferir competitividade ao setor 
ferroviário, são implementados via regulação estatal, que tem a 
missão de estabelecer condições mínimas de concorrência.49 Se-
gundo NESTER (2006:44), “considerando que a concorrência é, ao 
menos em princípio, inapropriada em tais situações, faz-se necessá-
ria a introdução de uma ‘mão-visível’ que possa direcionar o mercado 
para alcançar resultados ótimos por meio da via concorrencial”. E o 
argumento de validade é extraído da chamada teoria das essential 
facilities, que prega o direito de acesso às redes de infraestrutura 
como forma de coibir o abuso de poder econômico.

O setor ferroviário pode experimentar competição tanto in-
termodal como intramodal. A concorrência intermodal, no en-
tanto, pode apresentar limitações significativas: cargas de baixo 
valor agregado e a serem transportadas por longas distâncias não 
se tornam competitivas quando transportadas pelo modal rodovi-
ário, por exemplo, assim como a escassez de oferta em um deter-
minado modal pode, também, inibir a concorrência intermodal. 

A competição intramodal, por sua vez, aparece como altamente 
relevante às ferrovias, mas seu estabelecimento requer a presença de 
regulação adequada a esse fim. Nesse sentido, há mecanismos regu-
latórios que auxiliam na promoção da competitividade intramodal, 
quais sejam: (i) o compartilhamento de infraestrutura, podendo as-
sumir a forma de tráfego mútuo ou direito de passagem; e (ii) a frag-
mentação entre prestação de serviço de transporte e a gestão da in-
fraestrutura, também denominada desverticalização (ou unbundling).

49	 “Assim, sempre que a concorrência se mostrar imperfeita (quando o mercado 
apresentar falhas), a regulação deve ser voltada à eliminação dessas falhas e ao 
restabelecimento das condições de concorrência possível, forçando o mercado a 
aproximar-se do ideal da concorrência perfeita.” (NESTER, 2006:71)
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II.2.2.1. Compartilhamento de Infraestrutura  
e a Teoria das Essential Facilities 

O compartilhamento importa na permissão de acesso à in-
fraestrutura por aqueles que não a detenham. A exigência 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 duplicação não seja economica-
mente viável permita acesso em condições não discriminatórias 
(GAUTIER e MITRA, 2008).50 

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 à infraestrutura 
física de uma essential facility. O caso que liderou a aplicação dessa 
doutrina nos Estados Unidos foi o MCI Communications Corp. v. 
AT&T. Nesse momento, ficou decidido que eram necessários qua-
tro elementos para ensejar responsabilidade sob a teoria das essential 
facilities, a saber: (1) controle da facilitiy por meio de monopólio; (2) 
incapacidade prática ou razoável 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 paradigmático 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 múltiplos, todos, no entanto, 
relacionados à garantia de acesso a uma estrutura que não seria possível para 
alguns, caso não houvesse um mandamento legal. A variação na definição é grande. 
De fato, não há concordância até mesmo em relação à visão americana de “essential 
facility”. Entre distintos países a variação é ainda maior. (OCDE, 1996)
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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 inexistência de causas legítimas que o impeçam). 
(SAMPAIO, 2013:193)

Outro elemento trazido pela jurisprudência norte-americana 
acerca da inviabilidade de duplicação da infraestrutura consiste 
em um standard de economicidade. Dessa forma, alguém que re-
clame o acesso à infraestrutura tem o ônus de provar mais que 
mera inconveniência; deverá demonstrar perda econômica e a não 
existência de alternativa para acesso àquela facility. A negativa de 
acesso pode se materializar tanto por uma recusa explícita quanto 
por irrazoáveis condições e preços exigidos pelo detentor da infra-
estrutura para conceder o acesso (OCDE, 1996).  

Na experiência europeia, a partir da decisão proferida no caso 
Oscar Bronner v. Mediaprint, o teste utilizado para se apurar a exis-
tência ou não de abuso na recusa de contratação passa a consis-
tir em uma análise objetiva quanto à possibilidade de se duplicar a 
infraestrutura cujo compartilhamento se requer. Isso significa que, 
para haver obrigação de contratar, não basta ser economicamente 
inviável àquele demandante em particular reproduzir a infraestrutu-
ra ou logística em questão; faz-se necessário que tal impossibilidade 
seja observada para toda e qualquer empresa em geral. 

À vista do acima exposto, pode-se sintetizar o entendimento 
jurisprudencial prevalecente sobre a recusa de contratar na Co-
munidade Europeia nos seguintes princípios elencados por DA-
NUSSO (1990):

•	 a recusa de contratar qualificada pela intenção de dividir o 
mercado comum ou impedir as importações paralelas será 
considerada ilícita;
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•	 a recusa de contratar com finalidade de impedir a con-
corrência em um mercado dependente é considerada ilíci-
ta, sendo que, quando imposta a um agente com quem se 
estava acostumado a contratar regularmente, deverá ser 
objeto de controle mais rigoroso;

•	 a recusa de contratar resultante de uma integração vertical 
pode ser legítima, desde que justificada por razões objetivas;

•	 a recusa de contratar como instrumento de proteção con-
tra atos de concorrência desleal pode ser legítima, desde 
que possa ser considerada uma resposta proporcional à 
ameaça sofrida;

•	 um cliente antigo e estável não 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-
sões envolvendo o direito europeu tiveram por preocupação antes 
evitar efeitos de concorrência desleal – preservando, assim, o con-
corrente – do que espelharam justificativas econômicas em termos 
de eficiência (antitruste). 

Portanto, de acordo com o entendimento esposado pela 
Corte Europeia, um agente econômico não tem obrigação de con-
tratar se existe à disposição do seu concorrente meio alternativo 
e economicamente viável (ainda que mais dispendioso), do qual 
possa se valer isoladamente para desenvolver seu negócio, sem a 
necessidade de utilizar-se da estrutura construída pelo agente com 
posição dominante no mercado em questão.

No Brasil, a aplicação da doutrina das essential facilities foi 
especialmente debatida pelo CADE no âmbito do Processo Ad-
ministrativo nº 08012.002692/2002-73, em que se discutiu suposta 
infração por parte da Petróleo Brasileiro S.A. (“Petrobras”) e da 
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Transportadora Brasileira Gasoduto Bolívia-Brasil (“TBG”), em 
virtude de alegada negativa ou limitação de acesso à estrutura do 
Gasoduto Bolívia-Brasil. Nessa oportunidade, o Conselheiro Re-
lator Carlos Ragazzo advertiu: “tendo em vista que a operação de 
gasodutos de transporte de gás natural consubstancia-se, em regra, um 
monopólio natural, e que a malha dutoviária é a principal forma de 
ligação entre a produção e a distribuição do gás natural, com a pos-
sibilidade de competição nos mercados à jusante, tal infraestrutura é 
considerada uma típica essential facility, sendo importante a provisão 
de acesso a terceiros não proprietários da rede”.

O Conselheiro Relator adotou os parâmetros utilizados pela 
doutrina americana e chamou atenção ao fato de que a análise 
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 proprietário original da infraestrutura recu-
perar os investimentos por ele aportados também é reconhecidamente 
relevante, e coloca-se como justificativa plausível para uma negativa de 
acesso de terceiros à rede, temperando uma aplicação de outro modo 
peremptória 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 regulação 
ex ante a melhor forma de lidar com a questão.

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

Um exemplo costumeiramente utilizado pela doutrina refe-
re-se às ferrovias. Seria economicamente inviável duplicar 
a infraestrutura ferroviária para se viabilizar uma maior 
competição entre as operadoras. Em razão dessa inviabili-
dade econômica (ou até mesmo técnica – em alguns casos), 
verificou-se a possibilidade de existir um compartilhamen-
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to de infraestrutura já montada – impedindo, assim, uma 
espécie de reserva de utilização do bem. Com isso, a pro-
prietária da rede obteria benefícios econômicos em razão 
da sua utilização por terceiros. Dessa forma, essas empresas 
poderiam competir entre si para obter a preferência dos 
usuários. O mesmo exemplo das ferrovias também poderia 
ser utilizado para diversos outros setores, como os portos e 
aeroportos. (RIBEIRO, 2013:134)

Visualizou-se então, que além do compartilhamento da infra-
estrutura, existe ainda a possibilidade de singularização dos serviços 
prestados. Utilizando-se da infraestrutura já instalada, diferentes 
operadoras podem prestar variados serviços, tais como distintos ho-
rários e qualidades, ou seja, em um mesmo setor pode haver diver-
sificação dos serviços ofertados (CASSAGNE e ORTIZ, 2005:31). 

No setor ferroviário, essa diversificação da oferta foi possível, pri-
meiramente, com a figura do tráfego mútuo, que passamos a comentar.

Tráfego Mútuo

O tráfego mútuo traz embutida a ideia de que o detentor da 
infraestrutura de transporte deve garantir o direito de acesso de 
terceiros à infraestrutura de transportes, observadas, no entanto, 
condições que garantem ao titular da infraestrutura a realização 
das operações de transporte na sua malha. 

Nesse sentido, aqueles que detêm a propriedade ou direitos 
de exploração exclusiva de tal estrutura de transporte passam a ter 
obrigação de contratar, tanto em função da natureza da atividade 
exercida – há ali um interesse público que justifica a imposição 
dessa obrigação – quanto das normas gerais de direito da concor-
rência que vedam a exploração de poder de mercado ou o exercí-
cio abusivo de posição dominante.
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 Todavia, a obrigação de contratar – que pode ser exigida do 
detentor da infraestrutura com fundamento nas normas de direito 
antitruste que vedam o abuso de posição dominante – não se mos-
tra muitas vezes suficiente para garantir a efetiva introdução de 
concorrência na prestação dos serviços de transporte: 

O detentor do poder econômico (justamente em virtude des-
se fato, e em contraposição àquele que não o detém) possui 
certas obrigações (relativamente à sociedade) não exigíveis 
dos demais. Isso não significa, evidentemente, que esse agen-
te estará sempre obrigado a contratar, mas que, ao contrário 
de outros (não detentores de poder econômico), não pode-
rá, igualmente, a seu bel-prazer, discrição ou conveniência, 
recusar-se pura e simplesmente (invocando ideologicamente 
o princípio da liberdade de iniciativa). A sua liberdade é, sim, 
mais restrita, em contrapartida a uma situação específica 
desse agente (titular de poder econômico), a qual, por óbvio, 
também confere vantagens. Isso significa aplicar o postulado 
da proporcionalidade e limitar o conjunto de justificativas 
admissíveis para a recusa, quando adotada por agente deten-
tor de poder econômico. (GONÇALVEZ, 2010:70)

Na mesma linha de raciocínio deve ser entendida a opera-
ção do tráfego mútuo, que é caracterizada pela atividade conjunta 
entre diferentes concessionárias e se verifica quando uma delas 
deseja ultrapassar as fronteiras de sua concessão. Essa operação é 
fruto de imposição contratual e normativa. 

No caso brasileiro, o tráfego mútuo operacionaliza-se pela 
“partilha do frete entre as concessionárias e a compensação dos dé-
bitos e créditos recíprocos, decorrentes do compartilhamento dos re-
cursos operacionais” (CARVALHO DE OLIVEIRA, 2005:228). O 
tráfego é, então, uma “operação compartilhada”, em que a con-
cessionária que deseja prestar serviços de transporte para além de 
sua malha ferroviária o fará na malha da outra concessionária, 
compartilhando os recursos operacionais. 
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Direito de Passagem  
(ou Open Access)

Como solução alternativa ao tráfego mútuo, pode-se adotar 
no setor ferroviário a figura do direito de passagem, que consiste 
na utilização, por uma concessionária, da infraestrutura ferroviá-
ria administrada por outra, mediante remuneração – a operação 
da atividade é realizada, nesse caso, pela concessionária que irá 
exercer seu direito de passagem, e não pela ‘anfitriã’, conforme 
ocorre no tráfego mútuo. 

Pode-se entender que o direito de passagem (ou open access) 
consagra a liberalização do mercado de transporte ferroviário, en-
tendida essa como a possibilidade de um concorrente acessar a 
infraestrutura do detentor regulado, se assim o desejar.51  Nesse 
sentido, ORTIZ lembra que:

para que o mercado exista é preciso reconhecer a todos os 
operadores o livre acesso ao mesmo e às instalações ou in-
fraestruturas essenciais, sem as quais a prestação do serviço 
é impossibilitada (...) há que reconhecer aos operadores o 
direito de acesso ao mercado. A efetividade do acesso às re-
des é que é o direito de acesso ao mercado. A efetividade do 

51	 “‘Open access’ significa que cada competidor que sustenta algumas características 
pré-requeridas (e.g. exigências técnicas, de segurança e saúde financeira) pode ter 
acesso à estrutura essencial de forma não discriminatória. Por exemplo, na União 
Europeia empresas ferroviárias precisam obter uma licença e um certificado de 
segurança estatal para poder prestar serviços ferroviários. Permitir o acesso não 
discriminatório às estruturas essenciais é uma prática bastante comum. É também 
bastante comum ter um regime regulatório assimétrico entre o titular e os entrantes. 
Os entrantes têm liberdade para escolher em qual mercado querem atuar [dentro 
de um mesmo setor] e quais consumidores querem servir, enquanto que o titular 
é forçado a servir todos os consumidores (e.g. obrigações de serviços universais).” 
(GAUTIER e MITRA, 2008:663)
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direito de acesso é que determinará a competição real na 
oferta dos serviços (ORTIZ, 2004:615).

Cabe à regulação a tarefa de disciplinar as condições em que 
o direito de acesso será exercido, sem deixar de se preocupar com 
a integralidade e condições operacionais da rede. 

II.2.2.2. Fragmentação dos Serviços  
ou Desverticalização (Unbundling) 

Conforme abordado até o momento, o setor ferroviário é 
classicamente entendido como um monopólio natural. Todavia, 
a partir do uso de técnicas regulatórias é possível rearranjar a 
forma de funcionamento dos mercados, separando aquelas ativi-
dades que comportam algum grau de competição daquelas que 
constituem, em essência, monopólios naturais. Nesse sentido, a 
regulação permite a segmentação de um setor entre monopólios e 
mercados passíveis de contestação. A desverticalização é, assim, a 
ferramenta que permite a segmentação dos mercados entre aque-
les que comportam concorrência e aqueles que não o fazem. 

Os mercados em que a concorrência pode operar são desig-
nados “mercados contestáveis”. A teoria dos mercados contestá-
veis entende que um mercado é perfeitamente contestável quando 
a entrada é livre e os custos não são a fundo perdido, ou seja, 
irrecuperáveis (BAUMOL, 1982). 

Enquanto para a teoria da competição perfeita o ponto crí-
tico é o comportamento do agente de mercado como tomador de 
preço, para a teoria dos mercados contestáveis o foco de análise é 
a possibilidade de entrada de um novo competidor em um merca-
do (BAUMOL, 1982:3-4). Um mercado contestável compartilha 
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ao menos um atributo com um mercado perfeitamente competi-
tivo: resumidamente, um mercado competitivo é perfeitamente 
contestável, mas não vice-versa. 

BAILEY (1999) explica que a teoria dos mercados contes-
táveis apresentou duas contribuições como ferramenta de análise 
de mercados. A primeira é a de desverticalizar setores para fins de 
análise de mercados individuais, isolando as falhas de monopólio 
em unidades menores. O segundo insight da teoria foi o de pres-
crever que se assegure ampla possibilidade de entrada. Em muitos 
mercados, a existência de competidores em potencial provê pressão 
concorrencial suficiente para que um monopolista sensível opte 
por proteger sua posição, estabelecendo preços próximos àqueles 
que se verificariam caso estivesse operando em um mercado com-
petitivo. Assim, a teoria entende que alguns mercados “contestá-
veis” podem funcionar com um número pequeno de agentes, sem 
que se vislumbre prejuízo econômico aos consumidores. 

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

Não se está afirmando que a teoria dos mercados contestáveis 
seja inteiramente aplicável ao setor de serviços ferroviários, mas que 
ela permite constatar que nem todos os segmentos da indústria de 
transporte ferroviário constituem monopólios naturais, admitindo, 
então, a desverticalização da atividade, para inserção de concorrên-
cia em alguns segmentos, notadamente os de prestação de serviços: 

De um lado, a integração vertical de indústrias de rede per-
mite o aproveitamento de economias de escopo e de escala 
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no mercado downstream. Adicionalmente, nas indústrias 
de rede o valor do serviço prestado cresce com a expansão 
da demanda, isto é, uma rede é tão mais valiosa quanto 
maior a quantidade de usuários. São comumente lembradas 
como justificativas para a integração vertical a redução de 
custos de transação, especialmente quando há necessidade 
de investimentos em ativos específicos e, assim, um maior 
incentivo ao fluxo de informações entre agentes econô-
micos inicialmente independentes. Por outro lado, o risco 
associado à detenção simultânea, por um mesmo agente 
econômico, de sucessivos segmentos da cadeia produtiva é 
que ele busque monopolizar o segmento competitivo por 
meio de criação de dificuldades de acesso à infraestrutu-
ra essencial. Observa-se, nesses casos, aumento do grau de 
dependência do concorrente verticalmente relacionado, 
pois, para competir, talvez ele tenha que ingressar em dois 
mercados simultaneamente. Assim, essa dupla dimensão 
das integrações verticais em indústrias de rede demonstra 
a complexidade de se estabelecer políticas públicas nesses 
setores da economia, havendo, de todo modo, quem susten-
te que os riscos associados à integração vertical são maio-
res dos que os relacionados à desverticalização, devendo o 
regulador adotar uma postura favorável a essa última, em 
uma espécie de presunção (relativa) de que a desverticali-
zação, em regra, gera maiores ganhos de bem-estar do que a 
verticalização. (SAMPAIO, 2013:81)

Ao pensarmos em fragmentação dos serviços, estamos alu-
dindo à separação das atividades do setor que constituem real-
mente um monopólio daquelas que comportam alguma concor-
rência no processo de prestação do serviço. A análise de cada 
uma dessas etapas nos mostra que nem todas as fases de presta-
ção de determinado serviço público precisam continuar sendo 
prestadas em regime monopolístico, para se garantir a geração 
de bem-estar social esperada. Além disso, entende-se que com 
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o parcelamento da atividade há possibilidade de maximizar a 
obtenção de excedentes à sociedade (RIBEIRO, 2013).

O que se verifica, em termos práticos, é que a desagregação 
vertical resulta na separação da atividade de gestão da infraes-
trutura da atividade de prestação dos serviços. De acordo com 
NESTER (2006:57), é justamente na prestação dos serviços desen-
volvidos naquela infraestrutura que se verifica a possibilidade de 
competição, de modo que, para o autor, o modelo configura-se nos 
seguintes termos: “uma empresa gerindo a infraestrutura (sem prestar 
serviços a ela inerentes) e várias empresas concorrendo nos segmentos 
dos serviços que são ofertados com base nessa infraestrutura.” Com-
pleta o raciocínio exemplificando que nas ferrovias “pode ocorrer 
desagregação entre a titularidade e a exploração das composições de 
vagões, as vias férreas, os terminais, os serviços de assistência, etc.” 

Existem três formas de promoção de desverticalização: (i) 
pela desagregação contábil: ainda que distintas as fases da atividade 
prestadas por uma mesma empresa ferroviária, adota-se uma con-
tabilidade distinta para cada, de modo a garantir mínima trans-
parência, especialmente em relação à inexistência de subsídios 
cruzados; (ii) pela desagregação jurídica: nesse modelo é vedada a 
exploração em diferentes segmentos de um mesmo setor pela mes-
ma pessoa jurídica, mas não se impedirá que um mesmo grupo 
econômico, por meio de diferentes personalidades jurídicas, atue 
nos diferentes segmentos; e (iii) pela desagregação societária (ou 
acionária), visando impedir que um mesmo grupo econômico de-
tenha as diferentes fases da atividade econômica:

Note-se, enfim, que o processo de desagregação vertical 
agrega dois objetivos extremamente relevantes para o esta-
belecimento de um ambiente concorrencial. Primeiro, pro-
picia que o processo de concorrência instale-se com total 
transparência, de modo a evitar os subsídios cruzados que 
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poderiam surgir caso a mesma empresa fosse responsável 
pela gestão da rede e pela prestação dos serviços (tal como 
ocorria, até então, no regime de monopólio). Depois, possi-
bilita a aplicação de regimes jurídicos distintos às atividades. 
Assim, em se tratando de atividade competitiva, o papel 
regulador do Estado será destinado a recriar o mercado e 
defender as liberdades a ele inerentes: liberdade de entrada 
no mercado (mediante autorização, não mais concessão), 
liberdade de acesso ao mercado (acesso à rede sobre a qual 
a atividade se desenvolve), liberdade de contratação e for-
mação competitiva de preços (para operar de acordo com 
os princípios comerciais) e, por fim, liberdade de retorno 
dos investimentos realizados. (NESTER, 2006:57-59) 

De todo modo, em que pese a existência de diferentes mo-
delos de desverticalização, a fragmentação da atividade há de vir 
acompanhada, pelo menos, da “dissociação entre titularidade e 
exploração” para que a estrutura como um todo possa aproveitar 
os benefícios da concorrência. Se as diferentes fases de exploração 
estiverem nas mãos de um mesmo agente econômico, há riscos de 
subsídio cruzado,52 ou seja, de que os custos da etapa competitiva 
sejam transferidos para a etapa monopolizada. 

52	 “Subsídio cruzado, na definição geral, é um problema porque um mercado monopolizado 
não regulado gera ganhos que podem ser realocados em outros mercados: serviços 
monopolísticos rentáveis podem ser usados para diminuir os preços de outro serviço 
que não é monopolizado, causando concorrência desleal no segundo mercado. (...) O 
subsídio cruzado não é verificado, principalmente, entre os serviços rentáveis, mas 
de um que é rentável para outro serviço que não é rentável, mas que é mantido por 
razões outras que não aquela da racionalidade empresarial. Na verdade, além dos 
serviços de mercado, cujos custos de funcionamento são cobertos pelas receitas do 
próprio mercado, e serviços sociais, os quais as receitas incluem também subsídios, 
há um terceiro segmento ‘escondido’. É o segmento de perda de serviços de mercado, 
i. e. aqueles negócios ferroviários cujas receitas de mercado não cobrem seus custos 
e cuja existência só é possível através de ‘subsídios’ ocultos, provenientes de outros 
segmentos de mercados e outros serviços. Esse fenômeno é tipicamente verificado no 
segmento de longa distância” (BERIA et al., 2010) 
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Em termos práticos, sem a diferenciação de titularidade, pos-
sibilita-se a prática de preços irrisórios na fase em que o serviço é 
prestado sob o regime concorrencial, compensando-se a perda de 
lucratividade no segmento monopolizado, e anulando os benefí-
cios oriundos da competição (RIBEIRO, 2013:133). 

De acordo com GAUTIER e MITRA (2008), o processo 
de desverticalização agrega dois objetivos para se atingir um am-
biente competitivo: (i) confere transparência ao processo de con-
corrência, evitando subsídios cruzados; e (ii) possibilita a aplica-
ção de regimes jurídicos distintos e mais adaptáveis à natureza 
das diferentes atividades. 

No caso do setor ferroviário, entretanto, a desverticalização 
encontra alguma crítica. Argumenta-se que a forte presença de 
economias de escopo no setor torna a segregação da gestão da in-
fraestrutura e dos serviços ineficiente. Sustenta-se, nesse sentido, 
que “o fluxo de informações entre o transportador e o gestor de infra-
estrutura é maior e melhor quando os dois são a mesma entidade. Isso 
permite, de um lado, o melhor planejamento de investimentos e ativi-
dades de manutenção; de outro, facilita a exploração da malha”. De 
outro lado, “a entrada de transportadores independentes iria separar 
as decisões de investimento, reduzir a disponibilidade de informações e 
encurtar o horizonte de planejamento, impondo restrições e, portanto, 
limitando a otimização no uso de recursos”. (PINHEIRO, 2014:224) 
Assim, na opinião do autor, a opção pela desverticalização terá 
provavelmente um alto custo administrativo, para fins de se evitar 
que as assimetrias de informação limitem o compartilhamento da 
malha, de modo que “vultosos recursos terão de ser direcionados à 
geração e análise de informações” (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 relação aos trajetos, seja em relação aos pro-
dutos transportados (PINHEIRO, 2014:225-227).
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Por outro lado, BECK et al. (2013) problematizam a ques-
tão da introdução de concorrência no mercado de transporte 
ferroviário 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 ausência de 
consenso na bibliografia atual sobre a eficiência ou não do un-
bundling no setor ferroviário, bem como destacam a existência 
de relação direta entre o financiamento público, geralmente 
mais barato, e a eficiência do setor. 

Nesse sentido, identifica-se que inexiste no momento con-
senso acerca dos benefícios da desverticalização no setor ferroviá-
rio. Dessa forma, emerge a importância de se estudar com profun-
didade a realidade do setor em cada país, buscando-se identificar 
os fatores nevrálgicos de desenvolvimento das ferrovias à luz da 
realidade local, identificando-se a diversidade de arranjos possí-
veis e sopesando-os com as metas e objetivos que se pretendem 
atingir através da regulação do setor. 

II.2.2.2.1. Regulação Tarifária em  
Situação de Unbundling

Conforme explicitado, o entendimento moderno é que ape-
nas a infraestrutura ferroviária constitui um monopólio natural, 
sendo possível, então, a concorrência na prestação do serviço de 
transporte ferroviário de cargas e passageiros. Tal configuração 
impacta diretamente o sistema tarifário do mercado, visto que há 
múltiplos atores, múltiplas contratações e, portanto, múltiplas re-
munerações 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 ausência de um preço para o uso desses recursos, um pre-
ço alto o suficiente para refletir os custos de oportunidade 
de tais usos alternativos como o serviço de tráfego ininter-
rupto e visões não-prejudicadas, levarão à superutilização 
deles. O estabelecimento de uma tarifa apropriada para o 
uso desses recursos reduzirá o grau de duplicação para ní-
veis ótimos. (DEMSETZ, 1968:62)

LAFFONT e TIROLE (1993) também explicam que muitas 
“public utilities” precisam cobrir seus custos por meio da cobrança 
de tarifas dos consumidores. Historicamente, o método regulatório 
mais utilizado para a cobrança dessas tarifas era o de “cost-of-servi-
ce”. Todavia, a partir dos anos 1980, técnicas como imposição de 
tetos-tarifários ou a criação de um arcabouço de incentivos para a 
diminuição das tarifas cobradas dos consumidores foram adotadas.

Enquanto verticalizado, o sistema tarifário é uno, isto é, o de-
tentor e fornecedor da infraestrutura cobra dos usuários tarifa que 
remunera tanto a prestação do serviço de transporte como a ope-
ração e manutenção da infraestrutura. Todavia, com a segmen-
tação de um setor, algumas atividades continuarão a ser remu-
neradas por tarifa, nominalmente a utilização da infraestrutura, 
enquanto que o serviço será remunerado por preço determinado 
pela interação dos agentes no mercado. 

Com a desverticalização do setor ferroviário, há necessidade 
de se estabelecer um modelo tarifário que: (i) remunere o detentor 
da infraestrutura pelo uso e fruição da malha, ou seja, o desgaste; e 
(ii) remunere o detentor da infraestrutura pelo uso da janela horária 
em que ocorre a passagem do trem, ou seja, o real exercício 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 
monopólio natural. A partir dessas necessidades de remuneração, 
o órgão regulador pode implementar diferentes arranjos tarifários, 
tendo em consideração as necessidades e configurações de mercado 
de cada país, visando remunerar adequadamente a infraestrutura, 
evitando desgastes desnecessários, falhas de manutenção, etc. Ade-
mais, além da tarifa para o exercício do direito de passagem, poderá 
haver regulações técnicas e de segurança que deverão ser obedeci-
das pelo material rodante utilizado na operação ferroviária. 
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Capítulo III – As Experiências 
Inglesa e Alemã  

Conforme visto no capítulo I, antes da formação da União 
Europeia, os sistemas ferroviários na Europa eram, em regra, or-
ganizados em monopólios estatais sob as normas de cada país. Ou 
seja, a propriedade pública era o modo principal de organização 
das ferrovias europeias (MAJONE, 2006).53 

Atualmente, entretanto, os Estados-membros da União 
Europeia têm de observar e adequar seus ordenamentos jurídi-
cos nacionais às diretivas do bloco.54 Assim, este capítulo busca 
apresentar como ocorreram essas transformações nos sistemas de 
transporte ferroviário alemão e inglês, a partir do novo contexto 
comunitário, ou seja, como se deu a internalização do direito eu-
ropeu nesses dois países. 

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

53	 “Embora a existência de empresas estatais remonte ao século XVII, seu uso se tornou 
disseminado somente no século XIX, com o desenvolvimento dos serviços públicos: 
gás, eletricidade, água, ferrovias, telégrafo e, mais tarde, telefone. Esses setores, ou 
parte deles, são monopólios naturais que geram utilidades públicas e eram em geral 
considerados estrategicamente importantes. Daí se supor que a propriedade estatal daria 
ao Estado o poder para impor uma estrutura planejada à economia e, ao mesmo tempo, 
proteger o interesse público contra interesses privados poderosos” (MAJONE, 2006:7).

54	 A União Europeia, como hoje conhecida, teve sua origem na Comunidade Europeia do 
Carvão e do Aço (CECA) e na Comunidade Econômica Europeia (CEE). Apenas em 
1993, com o Tratado de Maastricht, o bloco passou a denominar-se União Europeia. Este 
tratado teve sua última significativa revisão em 2007, originando o Tratado de Lisboa. 
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por sua própria natureza, impõem obrigações 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 são exemplos de refor-
ma que procuram atender aos objetivos estabelecidos pelas Direti-
vas, utilizando-se, porém, de métodos consideravelmente distintos.  

A escolha do modelo inglês se baseia, em grande medida, no 
fato de ter havido um processo profundo de privatização. É, assim, um 
exemplo paradigmático associado a uma radical liberalização no servi-
ço, por meio unbundling.

A infraestrutura ferroviária passou a ser operada pela empre-
sa privada Railtrack, enquanto o serviço de transporte ferroviário 
de cargas passou a ser provido em regime de concorrência.55 A 
opção inglesa por transferir à iniciativa privada a propriedade e a 
responsabilidade pela operação e manutenção da infraestrutura, 
assim como pela prestação do serviço de transporte, constitui um 
rico campo de análise sobre as possibilidades para a persecução, 
em âmbito nacional, dos objetivos estipulados pela regulamenta-
ção comunitária.

O modelo alemão, por sua vez, merece cuidadosa análise em 
razão de ser a Alemanha o país europeu com maior malha ferro-
viária (33.890 km), seguido da França (29.918 km) e da Polônia 
(19.419 km). Há mais de 600 operadores ferroviários na União 
Europeia que atuam no mercado de transporte de carga estando, 
dentre esses, 315 na Alemanha (COMISSÃO EUROPEIA, 2009). 
Além disso, segundo dados do Statistics Portal (STATISTA, 2015), 
em 2009 a Alemanha era o país com a rede ferroviária mais den-

55	 O transporte de passageiros também foi objeto da reforma liberalizante, porém, em 
virtude de suas particularidades e por não se tratar do escopo de análise, não será 
abordado no presente livro.  
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sa do mundo, com 117,35m de linha férrea por km²; enquanto o 
Brasil, tendo uma rede ferroviária de 33.342km de acordo com 
informações disponíveis no site da ANTT, e uma área territorial 
de 8.515.767.049km2 (IBGE, 2013), tem densidade equivalente a 
apenas 3,9m de linha férrea para cada km² de território, o que 
permite verificar que a rede ferroviária alemã é trinta vezes mais 
densa que a brasileira.56 

Os modelos inglês e alemão trazem algumas diferenças e se-
melhanças entre si. Ambos os países inauguraram um modelo de 
unbundling no setor ferroviário; contudo, por meios e com configu-
rações essencialmente distintas. Além disso, os dois países traba-
lharam com mecanismos de desestatização em suas reformas; po-
rém, enquanto a Inglaterra realizou uma efetiva privatização dos 
ativos e do serviço, a Alemanha mantém a estatal Deutsche Bahn, 
embora com características formais que a aproximam de empresas 
privadas.57 LODGE resume claramente algumas das principais di-
ferenças entre as experiências dos dois países:

Em termos estruturais, o processo britânico de reforma 
incluiu a privatização material do operador de infraestru-
tura, a venda das companhias de material rodante e dos 
operadores de transporte de carga (transformado em ope-
rador único) e ainda a separação entre a operação e a ma-
nutenção da infraestrutura ferroviária. A política alemã, 
por sua vez, incluiu a privatização “legal”, mas não “ma-
terial” do detentor da infraestrutura, assim como adotou 
uma política interna de separação vertical (carga, serviço 
de transporte de passageiros regional e de longa distân-
cia, estações e infraestrutura), inaugurando um modelo 

56	 Embora a extensão do malha brasileira seja superior a 30 mil km, isso não significa 
que toda sua extensão seja operada. Atualmente, cerca de 20% da malha ferroviária 
brasileira não se encontra em operação. (PIRES, 2015)

57	 As diferenças entre privatização formal e material serão esclarecidas adiante. 
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de separação organizacional do incumbente e, ao menos, 
transferência parcial de alguns serviços à iniciativa priva-
da. (LODGE, 2002:277)

Nesse sentido, a análise dos modelos e processos de reforma 
realizados pelos dois países é muito rica, pois ilustra que por meio 
de técnicas de desestatização e unbundling, ainda que com base 
nas mesmas normas comunitárias, pode-se chegar a modelos de 
organização setorial muito diferentes. 

O instrumento normativo que orientou o início do pro-
cesso de liberalização do setor ferroviário europeu foi a Diretiva 
440/1991, cuja intenção residia na gradual desmonopolização, 
com a finalidade de criar um mercado ferroviário europeu aberto 
e competitivo (PAVLYUK, 2008).58 A Diretiva iniciou o processo 
de liberalização do mercado ferroviário, em que a Europa adotou 
a via da separação entre as atividades de operação e manutenção 
da infraestrutura, de um lado, e a prestação de serviços, de outro, 
importando em regulações distintas para cada componente do sis-
tema integrado (BOUF e LÉVÊQUE, 2006).59

58	 “Em algumas décadas as ferrovias vêm mudando marcadamente nos EUA, Japão, 
África, América do Sul, e teve início uma reforma na UE. A característica comum 
dessas reformas é tentar transformar o modelo ‘protegido’ dos monopólios em um 
ambiente mais competitivo ou, ao menos, dar lugar a companhias mais eficientes. Nesse 
movimento geral, a União Europeia adotou uma via original que implica na separação 
entre infraestrutura e operação. Significa que a infraestrutura deve ser regulada per se e 
não como um componente de um sistema integrado” (BOUF e LÉVÊQUE, 2006:2) 

59	 Lembre-se de que, na União Europeia, os países têm o dever de observar a legislação 
comunitária que é composta de regulamentos, diretivas, decisões, recomendações e 
pareceres. De acordo com o art. 288 do Tratado sobre o funcionamento da União 
Europeia, o regulamento tem caráter geral, é obrigatório em todos os seus elementos 
e diretamente aplicável em todos os Estados-membros; a diretiva vincula o Estado-
membro destinatário quanto ao resultado a alcançar, deixando, no entanto, às 
instâncias nacionais a competência quanto à forma e aos meios; a decisão é obrigatória 
em todos os seus elementos e quando designa um destinatário só é obrigatória para 
esses; por fim, as recomendações e os pareceres não são vinculativos. 
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A legislação europeia abordou aspectos concorrenciais que 
foram acoplados ao sistema de transporte ferroviário alemão e 
inglês como, por exemplo, o direito de passagem. É importan-
te salientar que liberalização não se confunde com privatização, 
visto que, de acordo com o art. 345 do Tratado da União Euro-
peia, é vedado à União versar sobre o regime de propriedade de 
cada Estado-membro. 

Merece destaque o trecho da Diretiva que ressalta que, para 
se conferir maior integração comunitária por meio do fomen-
to do mercado interno, o transporte ferroviário é vital.  Além 
disso, a Diretiva ressalta que a integração do setor ferroviário 
ao mercado competitivo confere maior eficácia à atividade de 
transporte ferroviário. Desse modo, determina que para conferir 
eficácia e competitividade ao transporte ferroviário em relação 
aos outros meios de transporte, os Estados-membros têm o dever 
de garantir independência às empresas do setor, permitindo que 
atuem com base em critérios comerciais, adaptando-se às neces-
sidades do mercado. 

Ademais, para estimular a concorrência na exploração do servi-
ço ferroviário, 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 ferroviária que obedeça ao princípio da não discriminação – 
determinação alinhada ao conteúdo do art. 102 do Tratado da União 
Europeia, que veda o abuso de posição dominante.

Para conferir materialidade aos objetivos pretendidos, o art. 1º 
da norma prevê a garantia de independência de gestão das empresas 
de transporte ferroviário; a separação da gestão da infraestrutura 
ferroviária da exploração dos serviços de transporte ferroviário, tor-
nando a separação contabilística obrigatória e a separação orgânica 
ou funcional facultativa (unbundling); o saneamento da estrutura 



106

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

financeira das empresas do setor; e a garantia de direitos de acesso 
à rede dos Estados-membros, às empresas que realizem operações 
internacionais de serviço de transporte ferroviário de mercadorias.

Quanto à gestão da infraestrutura, o art. 3º da norma de-
fine como “gestor da infraestrutura” qualquer entidade pública 
ou empresa encarregada da instalação e da manutenção da in-
fraestrutura ferroviária, bem como da gestão dos sistemas de re-
gulação e de segurança. Ou seja, o que a norma entende como 
“gestor da infraestrutura”, para fins de caracterização 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, não se confunde com o gestor 
da capacidade dessa infraestrutura, atividade que pode ser aloca-
da a outra entidade, conforme será discutido quando da análise 
das experiências nacionais. 

Complementarmente à Diretiva de 1991 e formando o que 
pode ser denominado como o “primeiro pacote ferroviário euro-
peu”, em 1995 foram publicadas as Diretivas nº 18 e 19. Enquanto a 
primeira dispôs sobre a concessão de licenças pelos Estados-Mem-
bros para os operadores de transporte ferroviário, a segunda versou 
sobre a repartição da capacidade da infraestrutura ferroviária, a co-
brança de tarifas pela utilização dessa infraestrutura, assim como 
a aplicação do princípio da liberdade de prestação de serviços para 
o setor ferroviário, através da garantia de direitos de acesso à rede 
por sistema de repartição da infraestrutura, mediante remuneração 
não discriminatória pela utilização da malha. Diferentemente da 
Diretiva 440/1991, a Diretiva 19/1995 aplica-se também ao mercado 
de transporte ferroviário de carga nacional. Ou seja, essa Diretiva 
expandiu o escopo da liberalização do setor no que se refere à pres-
tação do serviço de transporte ferroviário de carga.  
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A Diretiva nº 19/1995 destaca que, em virtude do princípio 
da subsidiariedade que rege o funcionamento da UE60, é adequado 
que a União determine os princípios gerais do sistema ferroviário, 
cabendo aos Estados-membros o tratamento pormenorizado do 
tema para a respectiva execução e prática.61  

Preliminarmente, a Diretiva considerou que o princípio da 
liberdade de prestação de serviços deve ser aplicado ao setor ferro-
viário, mostrando-se necessário, tanto para o cumprimento desta 
Diretiva, quanto da Diretiva nº 440/91, estabelecer-se um sistema 
de repartição da capacidade da infraestrutura ferroviária e de co-
brança pela utilização da malha que não seja discriminatório.

Para a repartição da capacidade, a norma determinou que o 
modelo deveria ser elaborado em consideração aos canais horários 
(capacidade da infraestrutura necessária para a operação de uma 
composição entre dois locais, em determinado período) determi-
nados pela legislação comunitária e nacional. Previu, ainda, que 
cada Estado-membro nomeasse seu respectivo repartidor das capa-
cidades da infraestrutura, que não necessariamente seria o gestor 
da rede, com o dever de garantir que a repartição fosse realizada 

60	 De acordo com o art. 4º do Tratado sobre o funcionamento da União Europeia, a 
competência para legislar sobre transportes é partilhada entre a União Europeia 
e os Estados-membros. O artigo seguinte, por vez, traz explícita uma das faces do 
princípio da subsidiariedade nos seguintes moldes: “Os Estados-Membros coordenam 
as suas políticas econômicas no âmbito da União. Para tal, o Conselho adota medidas, 
nomeadamente as orientações gerais dessas políticas.” Dessa forma, em virtude 
da inerente importância que ostenta o tema do transporte para a integração e o 
desenvolvimento econômico, a União edita normas gerais, enquanto os Estados-
membros implementam e regulam de forma mais acurada a política decidida 
pela União para o setor. É por isso que as normas que versam sobre o transporte 
ferroviário são diretivas, normas que disciplinam fins, sendo os meios elegíveis por 
cada Estado-membro destinatário da norma. 

61	 Não abordaremos com mais detalhes a Diretiva nº18/1995, visto que se trata de 
norma predominantemente procedimental. 
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de forma justa e não discriminatória, possibilitando a utilização 
eficaz e, portanto, otimizando a capacidade da malha. 

Para assegurar a não discriminação, a Diretiva define a ne-
cessidade de garantir a possibilidade de recurso a um órgão inde-
pendente contra decisões tomadas pelas autoridades e organismos 
competentes em matéria de repartição da capacidade de infraes-
trutura e cobrança das respectivas tarifas. Determina, ainda, que 
a possibilidade de recurso cumpre papel excepcional e essencial 
nos casos de possível conflito de interesse, que pode ocorrer quan-
do o gestor da infraestrutura explora simultaneamente serviços 
de transporte e, ainda, é encarregado de repartir a capacidade da 
malha e cobrar as tarifas de utilização. 

Todavia, a Diretiva 19/1995 permite a discriminação posi-
tiva, ao destacar a necessidade de concessão de certos direitos 
prioritários no que tange à repartição de capacidades de infra-
estrutura. Nesse sentido, permite que se adote um sistema de 
preferência para: (i) garantir a continuidade dos serviços fer-
roviários prestados para atender ao interesse público, tal como 
definidos no Regulamento (CEE) nº 1191/69, relativo à ação dos 
Estados-membros em matéria de obrigações inerentes à noção 
de serviço público no domínio dos transportes ferroviários, ro-
doviários e por via navegável62; e (ii) para serviços que sejam 
total ou parcialmente prestados utilizando-se uma infraestrutura 
especificamente construída ou adaptada para esses serviços (li-

62	 Os Estados podem conceder a certas empresas direitos especiais em relação à 
repartição de infraestrutura, em bases não discriminatórias, quando prestarem 
certos tipos de serviços ou os prestarem em certas regiões, sendo indispensáveis 
para garantir o serviço público adequado, a utilização eficaz da capacidade da rede 
ou para financiar novas infraestruturas. Nesse caso pode haver indenização ao 
gestor da infraestrutura pelos prejuízos financeiros causados pela imposição de uma 
determinada repartição das capacidades de infraestrutura. 
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nhas especiais de alta velocidade ou especializadas no transporte 
de carga), sem prejuízo dos artigos 105, 106 e 110 do Tratado.63

Por sua vez, quando os serviços tiverem natureza equivalente 
e forem prestados em um mesmo mercado, as tarifas deverão tam-
bém guardar equivalência. Logo, as tarifas cobradas e pagas ao 
gestor da infraestrutura serão fixadas de acordo com a natureza e 
o período de tempo do serviço, a situação do mercado e o desgaste 
da infraestrutura. 

Além disso, a Diretiva determina que as contas do gestor 
da infraestrutura devem estar em equilíbrio financeiro. Significa 
dizer que os demonstrativos devem, em recorte temporal razoável, 
mostrar que a somatória das tarifas e das contribuições estatais 
está equilibrada em relação às despesas com infraestrutura. Dessa 
forma, o gestor poderá financiar o desenvolvimento da infraestru-
tura, incluindo o fornecimento e a renovação de bens, podendo 
obter remuneração pelo capital aplicado. 

Quanto ao pedido de capacidade a ser formulado ao respon-
sável pela repartição no Estado-membro em que o serviço de trans-

63	 O artigo 105 do Tratado de Funcionamento da União Europeia determina que a 
Comissão velará pela aplicação dos princípios enunciados nos artigos 101 e 102, que 
versam sobre a concorrência no mercado interno europeu, e instruirá os casos de 
presumível infração a estes princípios. 

	 O artigo 106, por sua vez, determina que, no que respeita às empresas públicas e às 
empresas a que se concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-Membros 
não tomarão nem manterão qualquer medida contrária ao disposto nos Tratados 
Europeus. Em suma, determina que essas empresas também estão sujeitas às regras 
de defesa da concorrência previstas no Tratado. 

	 Já o artigo 110 determina que nenhum Estado-Membro fará incidir, direta ou 
indiretamente, sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposições internas, 
qualquer que seja a sua natureza, superiores às que incidam, direta ou indiretamente, 
sobre produtos nacionais similares. Além disso, nenhum Estado-Membro fará 
incidir sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposições internas de modo 
a proteger indiretamente outras produções.
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porte será iniciado, a Diretiva 19/1995 determinou que a entidade 
que o receber, em conjunto com as demais entidades de repartição 
envolvidas, adotará decisão quanto ao pedido em até dois meses 
após a apresentação de todas as informações necessárias. Em caso 
de recusa em decorrência de insuficiência de capacidade, haverá 
reconsideração nos ajustamentos seguintes de horários para os ca-
nais em questão, se o requerente assim o solicitar. As empresas a 
que tenham sido atribuídas capacidades de infraestrutura ferrovi-
ária celebrarão os necessários acordos administrativos, técnicos e 
financeiros com os gestores da malha. 

Por fim, os Estados-membros têm a faculdade de prever que 
os pedidos de acesso sejam acompanhados de depósito de garantia 
ou equivalente. Assim, se uma empresa não utilizar o canal horá-
rio ferroviário que lhe tiver sido atribuído, poderá ser deduzido da 
garantia certo montante justificado pelos custos incorridos no pro-
cessamento do pedido e os lucros cessantes devido à não utilização 
da capacidade, havendo reembolso integral no restante dos casos. 

Especificamente quanto à repartição de capacidade, à aplica-
ção de tarifas de utilização da infraestrutura ferroviária e à certi-
ficação da segurança, em 2001, o Parlamento Europeu aprovou a 
Diretiva nº 14/2001. Quanto às tarifas, a Diretiva determina que, 
sob a mesma condição de independência de gestão, os Estados 
membros da UE devem estabelecer regras de tarifação específicas, 
ou delegar essa função ao gestor da infraestrutura. A determina-
ção dessas tarifas, a partir das regras em vigor, e a sua cobrança, é 
de responsabilidade do gestor da infraestrutura. Porém, se o gestor 
da infraestrutura não for independente das empresas de transpor-
te ferroviário, no plano jurídico, organizativo e decisório, essas 
funções, com exceção da cobrança, devem ser desempenhadas por 
um organismo independente. 
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Quanto à repartição da capacidade, a Diretiva determina 
que os Estados membros podem definir um quadro para reparti-
ção da capacidade da infraestrutura ferroviária, mas devem res-
peitar a independência de gestão prevista na Diretiva 440/1991. 
Nesse sentido, devem ser fixadas regras específicas para repartição 
dessa capacidade, que deverá ocorrer de forma equitativa e não 
discriminatória. Para tanto, da mesma forma que para a tarifação, 
se o gestor da infraestrutura não for independente, as funções de 
repartição deverão ser desempenhadas por outro organismo.  

Por fim, quanto à segurança, a Diretiva prevê que os Estados 
membros devem exigir, em seus respectivos territórios, a apresen-
tação de certificado de segurança dos prestadores de serviço de 
transporte ferroviário. 

O “segundo pacote ferroviário europeu” foi lançado em 2004 
por meio da Diretiva nº 49/2004, que dispõe sobre a segurança no 
modal; da Diretiva nº 50/2004, que versa sobre a interoperabilida-
de do sistema ferroviário transeuropeu, ou seja, trata de questões 
relacionadas à integração; da Diretiva nº 51/2004 que, alterando 
a Diretiva nº 440/91, voltou a tratar do direito de acesso à infraes-
trutura ferroviária; e, por fim, pelo Regulamento nº 881/2004, que 
instituiu a Agência Ferroviária Europeia – AFE. 

A Diretiva nº 49/2004 foi responsável por estabelecer novos 
patamares comuns de segurança das ferrovias a todos os países da 
União Europeia, impondo novas regras relativas às licenças e à 
certificação de segurança das empresas operadoras de transporte 
ferroviário. A norma também versou novos comandos sobre a re-
partição da capacidade de infraestrutura ferroviária e a aplicação 
das tarifas de utilização dos caminhos de ferro da Comunidade.

Por sua vez, a Diretiva nº 50/2004, inserida em um contexto 
de fortalecimento do direito de acesso aos corredores ferroviários 
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europeus por meio da ampliação da interoperabilidade da malha, 
cumpre a função de harmonizar legislações anteriores atinentes às 
especificações técnicas de interoperabilidade. A Diretiva, aplicá-
vel aos sistemas de alta velocidade, assim como aos sistemas con-
vencionais, estabeleceu novos padrões técnicos, a fim de assegurar 
a continuidade do desenvolvimento da interoperabilidade no âm-
bito da União Europeia.

Já a Diretiva nº 51/2004 desempenha papel complementar 
à Diretiva nº 49/2004, na medida em que determina um sucinto 
rol de alterações da Diretiva nº 440/1991, no intuito de atualizar 
e resguardar a coerência do quadro regulamentar da União Euro-
peia aos novos parâmetros de segurança ferroviária estabelecidos 
na nova normativa.

O Regulamento nº 881/2004 cumpre função central no âm-
bito do segundo pacote ferroviário europeu, ao instituir a Agência 
Ferroviária Europeia, órgão que centraliza os trabalhos de unifor-
mização dos padrões técnicos de segurança e interoperabilidade na 
Comunidade. Sua função precípua é servir como organismo de refe-
rência de produção de políticas harmônicas e transnacionais sobre 
segurança e interoperabilidade ferroviária, no intuito de concretizar 
os objetivos gerais da política comum de transportes, especialmente 
o direito de acesso às ferrovias nacionais e transnacionais.

A Agência Ferroviária Europeia (AFE) conta com uma 
competência técnica independente para a elaboração de pareceres 
e modelos harmonizados de segurança ferroviária em favor dos 
operadores, das entidades reguladoras e das autoridades nacionais. 
Quanto à interoperabilidade, a criação da AFE significa a com-
posição de um quadro técnico permanente, capaz de desenvolver 
e aprimorar as especificações técnicas de interoperabilidade até 
então produzidas. Além disso, a AFE passou a ser reconhecida no 
âmbito da União Europeia como uma entidade independente para 



113

Regulação e Concorrência no Setor Ferroviário

a disseminação de informações e produção de certificações de ma-
neira não discriminatória, cuja atuação deve buscar promover a 
inovação no mercado de operação ferroviária, sem criar distorções 
concorrenciais ou danos à eficiência da prestação do serviço. 

O “terceiro pacote ferroviário europeu” é composto pelas Di-
retivas nº 58 e 59 de 2007. A primeira altera a Diretiva nº440/91, 
que versa sobre o direito de acesso, colocando maior ênfase nos 
serviços de transporte com destino para além das fronteiras da 
Comunidade Europeia. Já a Diretiva nº 59/2007 aborda a certifica-
ção de maquinistas de locomotivas e comboios ferroviários na UE. 

Em 2010, foi expedido o Regulamento Europeu nº 913, cuja 
justificativa parte da consideração de que, “embora a abertura do 
mercado do transporte ferroviário de mercadorias tenha permitido 
que novos operadores entrassem na rede ferroviária, os mecanismos 
de mercado não têm sido e continuam a não ser suficientes para orga-
nizar, regular, e assegurar o tráfego ferroviário de mercadorias”. Nesse 
sentido, o Regulamento destaca que, “para otimizar a utilização da 
rede e garantir a sua fiabilidade, é conveniente introduzir procedimen-
tos adicionais para reforçar a cooperação entre os gestores da infraes-
trutura na atribuição dos canais horários internacionais para com-
boios de mercadorias”. Nesse sentido, o Regulamento estabelece 
corredores ferroviários internacionais europeus prioritários  para 
o desenvolvimento do transporte competitivo de mercadorias. As-
sim, os Estados membros tiveram que tornar operacionais os nove 
corredores prioritários, definidos no Anexo da norma. 

Por fim, ainda compondo o pacote normativo mencionado 
acima, foi promulgado o Regulamento nº 1315/2013, que estabele-
ce prioridades e projetos de interesse comum no âmbito comuni-
tário para o desenvolvimento da rede transeuropeia de transpor-
te. O Regulamento cumpre a função de definir um planejamento 
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coordenado para as autoridades nacionais e os órgãos de atuação 
regional em relação à implementação de corredores estratégicos 
para a infraestrutura ferroviária transnacional. 

Uma vez apresentado o contexto normativo setorial da perspec-
tiva comunitária, passamos nos próximos tópicos a descrever as ex-
periências inglesa e alemã de reforma regulatória do setor ferroviário.

III.1. A Experiência Inglesa

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

A discussão sobre a privatização teve início 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 já havia implementado boa parte das 
privatizações pretendidas pelo governo, como a privatização do 
setor de energia e de telecomunicações. No entanto, apesar das 
discussões, até o fim da década de 1990 as ferrovias inglesas con-
tinuavam sob a administração do Estado.64 

64	 O modelo inglês optou por primeiro transformar  o mercado em um modelo de open 
access (1993), para depois privatizar a atividade (processo que ocorreu entre 1994-1997).
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No âmbito do próprio governo liberal não havia consenso so-
bre se o setor ferroviário responderia bem a um processo de privati-
zação. Apesar de reconhecer a situação financeira crítica das ferro-
vias, discutia-se se o aumento da necessidade de subsídios públicos 
afastaria o interesse da iniciativa privada na atividade, minando, 
assim, as intenções de privatização (POLLITT e SMITH, 2002). 
Todavia, com a reeleição de Thatcher, em 1987, não apenas a ideia 
de privatização das ferrovias se fortaleceu, como também levou o go-
verno a considerar a liberalização do setor (ZAHARIADIS, 1996). 

Em que pese a discussão ter se iniciado durante o governo 
Thatcher, que além da privatização e liberalização propôs também a 
divisão geográfica das malhas, o processo em si foi iniciado apenas 
no governo subsequente, também do Conservative Party (GLAIS-
TER, 2006). Porém, ainda antes do início da privatização de fato, 
foram alienados os ativos da BR que não estavam diretamente rela-
cionados à principal atividade da empresa – transporte ferroviário 
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 própria ou a pedido 
do Secretário de Estado, alienasse suas subsidiárias, estabele-
cesse novas subsidiárias, assim como transferisse bens entre si. 
Desse modo, o governo manteve controle sobre as alterações 
realizadas na estatal e o Transport Act 1981 permitiu o preparo 
do segmento de transporte ferroviário de cargas para a privati-
zação, através de uma expressiva reorganização administrativa.  
Argumentava-se que governo não conseguiria vender a BR de 
forma integral devido ao fraco financiamento e à baixa deman-
da pelos serviços ferroviários à 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 subdivisão: (i) Railfreight Distribution (RfD), para o 
transporte de produtos finalizados; e (ii) Trainload Freight (TlF), 
para o transporte de carvão, petróleo, metais e materiais de cons-
trução. Contudo, os serviços domésticos de RfD foram fundidos 
com os da TlF antes mesmo da privatização, devido à dificulda-
de de vendê-los separadamente, conforme será abordado adiante 
(BUTCHER, 2010). 

O segmento de Trainload Freight foi dividido em três regiões 
geográficas e entre três companhias de tamanhos similares.65 Já o 
segmento de Railfreight Distribution (RfD) foi dividido em outras 
duas frentes de atuação da estatal.66 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 à iniciativa privada no processo de privatização. 
Essa divisão pré-privatização foi uma tentativa de criar competi-
ção no setor desde o início do processo.

Sob o comando do Primeiro Ministro John Major (1990-
1997),67 a privatização das ferrovias inglesas começou a se ma-
terializar. Apesar das divergências internas, o Conservative Party 
anunciou, em um Manifesto, sua intenção de privatizar a BR e 
liberalizar o mercado ferroviário por meio da fragmentação do 

65	 O segmento de Trainload Freight foi dividido da seguinte maneira: (i) a Mainline 
Freight (sudeste) – antiga TFL Northeast; (ii) 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, responsável pelo segmento de transporte de contêineres e operações 
intermodais (NASH, 2002) e (ii) a Railfreight Distribution, responsável pelo transporte 
internacional de mercadorias via Channel Tunnel (BUTCHER, 2010).

67	 John Major, líder do Partido Conservador, assumiu o cargo de Primeiro-Ministro no fim 
de 1990, após a renúncia de Margaret Thatcher, e venceu as eleições gerais de 1992.
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setor.68 A proposta consistia na divisão da BR em duas áreas de 
atuação: (i) operação e manutenção da infraestrutura ferroviária, 
juntamente com a provisão do serviço de transporte de passagei-
ros e, para tanto, seria criada uma nova empresa, a Railtrack, que 
seria, posteriormente, privatizada; e (ii) prestação de serviços de 
transporte ferroviário de cargas e correspondências, que também 
seria vendida à iniciativa privada (ZAHARIADIS, 1996).

O Manifesto esclarece que um dos objetivos perseguidos com 
a privatização e liberalização do setor era valer-se das competên-
cias gerenciais da iniciativa privada, a fim de melhor responder 
às necessidades dos usuários e melhorar a qualidade do serviço 
com maior eficiência e melhor custo-benefício (value for money) 
(POLLITT e SMITH, 2002), atendo-se à necessidade de regu-
lação para a proteção dos consumidores. Veja-se que, conforme 
destacado por MAJONE (2006), desregulação não significa, ne-
cessariamente, ausência de regulação, podendo se configurar no 
emprego de métodos menos pesados, e, por vezes, em um nível 
diferente de governança.

Assim, para o segmento de cargas, a reforma importou na 
privatização do operador de infraestrutura, na venda das compa-
nhias de material rodante e das prestadoras de serviço de trans-
porte ferroviário de cargas. Essas últimas foram alienadas a um 

68	 De acordo com o próprio Manifesto: “Acreditamos que a melhor maneira de 
promover mudanças profundas e melhorias duradouras nas ferrovias é por meio do 
fim do monopólio da estatal BR. Queremos restaurar o orgulho e o compromisso 
local que morreu com a nacionalização. Queremos dar ao setor privado a 
oportunidade de operar os serviços ferroviários existentes e introduzir novos, tanto 
para passageiros quanto para cargas. Um significativo número de companhias já se 
manifestou dizendo que querem introduzir novos serviços assim que o monopólio 
estatal acabar. Nós queremos dar a eles essa chance. Nossos planos para as ferrovias 
estão desenhados para prover serviços melhores para todos os passageiros assim que 
possível” (CONSERVATIVE MANIFESTO, 1992). 
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único operador. Separaram-se também as atividades de operação 
da atividade de manutenção da infraestrutura (LODGE, 2002). 

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

A necessidade de regulação formal para garantia do aces-
so à rede veio a partir do Railways Act 1993, que determinou a 
extinção do monopólio estatal do serviço de transporte ferroviá-
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 
privatização da estatal: apenas se abriu a possibilidade para agen-
tes privados concorrerem no segmento de serviço de transporte de 
carga (BUTCHER, 2010).69 

Além disso, o Railways Act forneceu o respaldo jurídico ne-
cessário para a privatização da British Rail. Conforme autorizou a 
segunda parte da norma, a British Railways começou 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 à 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 inglês assemelhava-se ao que é hoje o modelo alemão. 
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bém era uma empresa estatal, mas sua atividade consistia apenas 
na operação e manutenção da infraestrutura ferroviária.70 

A Railtrack foi privatizada para o Railtrack Group plc em 
1996, companhia de capital aberto, com ações negociadas na 
Bolsa de Valores de Londres. Assim, a Railtrack plc, proprietá-
ria da infraestrutura ferroviária britânica, passou a ser a maior 
subsidiária do grupo. Os serviços de manutenção e de renovação 
da infraestrutura, antes prestados pela British Rail Infrastructure 
Services (BRIS), assim como os serviços de transporte ferrovi-
ário de cargas também foram transferidos à iniciativa privada 
(GLAISTER, 2006). A BRIS, antes da privatização, havia sido 
dividida em sete unidades de manutenção de infraestrutura e 
seis unidades de renovação de linhas – como parte da preparação 
para divisão e venda da BR. Apesar da reestruturação anterior 
ao processo de privatização, os três segmentos regionais foram 
vendidos para uma única companhia. 

Em fevereiro de 1996, as três divisões geográficas 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 consórcio internacional liderado pela nor-
teamericana Wisconsin Central Transportation Corporation71, do 
qual também faziam parte Berkshire Partners, de origem norte-
-americana, e a neozelandesa Fay Richwhite. A Wisconsin Central 
Transportation Corporation já havia comprado, em dezembro de 

70	 O processo foi acelerado devido a dois fatores: primeiro, devido à possibilidade de haver 
dificuldades em vender as companhias de serviços de carga e, segundo, pela necessidade 
política de completar a privatização até o início das eleições de 1997. O cenário político 
já demonstrava uma grande probabilidade da vitória do Labour Party, que certamente 
não daria prosseguimento ao processo de privatização do sistema ferroviário caso este 
não estivesse em um estágio avançado (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 correspondências 
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 alemã Deutsche Bahn comprou a EWS. 

Desse modo, ao fim do processo de privatização e liberali-
zação, a operação de transporte ferroviário de carga nacional e 
internacional foi conferida a três empresas, apesar dos esforços 
para a existência de um número maior de companhias operando 
no segmento: a EWS, que comprou a maior parte das empresas; 
a Freightliner, especialista no transporte intermodal e de contêi-
neres; e a Direct Rail Services, uma entrante da indústria nuclear 
especializada no transporte de lixo nuclear (NASH, 2002).

Nesse sentido, conforme se pode observar a partir da figura 
abaixo, a fragmentação da BR no que concerne ao transporte de car-
gas, realizada para fins de promoção da competição, não se concreti-
zou, uma vez que cinco das seis operadoras foram, ao fim do processo 
de privatização, vendidas para um mesmo grupo econômico.
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Figura 2

Consolidação dos prestadores de serviço de  
transporte ferroviário de cargas pós privatização.
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O Railways Act 1993 previu também a criação da agência 
reguladora setorial, o Office of the Rail Regulator (ORR), cujas fun-
ções incluíam a (i) concessão de licenças para operar os ativos 
ferroviários e sua fiscalização; (ii) aprovação de acordos de acesso 
à rede; (iii) aplicação da legislação de defesa da concorrência; e 
(iv) aprovação de fechamento de linhas. Os deveres do regulador 
eram os de proteger os interesses tanto dos provedores quanto dos 
usuários dos serviços de transporte ferroviários, assim como de 
promover competição, eficiência econômica, desenvolvimento e o 
uso da rede (GLAISTER, 2006).

No momento da privatização, o governo imaginou que seria 
mais benéfico à concorrência que os clientes tivessem liberdade 
para decidir os horários e trajetos da operação de transporte. To-
davia, observou-se que os clientes geralmente preferiam deixar 
essa decisão para os transportadores e para o operador da infraes-
trutura. Assim, para evitar o congestionamento indevido da rede, 
o órgão regulador optou por reforçar a capacidade dos clientes de 
mudar de operador, ao introduzir nos contratos de acesso à malha 
cláusula do tipo “use ou perca” (“use it or lose it”), tentando evitar 
o desperdício 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 não passavam pelo 
crivo do regulador. Contratos como os termos de leasing para aqui-
sição de material rodante e disponibilidade de estações, bem como 
os contratos entre a Railtrack e os prestadores de serviço de enge-
nharia, para fins de manutenção da rede, não eram passíveis de 
validação por parte do regulador (GLAISTER, 2006).

Quanto à política tarifária, destaca-se que o setor ferroviário 
britânico passou a funcionar por meio de um modelo híbrido de 
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pagamentos. Nele, parte da remuneração era realizada por meio de 
tarifas e parte por preços livremente negociados.

Logo antes da privatização, em fevereiro de 1995, foi publi-
cada a política tarifária de acesso à rede (access charges) específica 
para o setor de transporte ferroviário 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 cobrança 
de tarifas para fins de se evitar discriminação no acesso à infra-
estrutura, assim como para garantir que a Railtrack recuperasse A 
figura mostra que, após o processo de reforma, evitando subsídios 
cruzados com o segmento de passageiros. 

Assim, o documento de 1995 estabeleceu um regime híbrido 
composto por pisos e tetos tarifários, devendo a negociação entre 
o detentor da infraestrutura e os prestadores de serviço ficar res-
trita a estes limiares estabelecidos pelo regulador (DODGSON, 
1996:163). No entanto, havia uma indicação genérica de que o 
preço negociado deveria, ao menos, “cobrir os custos variáveis e pro-
porcionar a maior contribuição possível aos custos fixos e comuns” 
(NASH, 2002:262).72 Ou seja, a política tarifária estabeleceu limi-
tes à negociação das tarifas cobradas pelo acesso à infraestrutura 
ferroviária. Além da observância dos limites, os acordos deveriam 
ser homologados junto ao órgão regulador, conforme determina-
ção do Railways Act 1993. De modo geral, o regulador entendia 
que a negociação 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 negociação, caso houvesse algum tipo de discriminação. 

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

Estrutura do setor ferroviário inglês após a desverticalização e privatização
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A figura mostra que, após o processo de reforma, o setor 
ferroviário inglês voltado ao transporte de cargas passou a ter a 
seguinte estrutura organizacional: (i) uma companhia proprie-
tária da infraestrutura ferroviária, a Railtrack; (ii) empresas pri-
vadas transportadoras de cargas; (iii) empresas de manutenção 
subcontratadas pela Railtrack; e (iv) um regulador independente, 
responsável por outorgar licenças aos prestadores de serviços de 
transporte ferroviário, homologar os acordos de acesso à rede e 
determinar tarifas de acesso à rede (NASH, 2002).

III.1.1. A Revisão Regulatória 

Ao assumir o poder em 1997, o Labour Party, principal opo-
sitor das reformas realizadas pelo Conservative Party, optou pela 
continuação do regime privado, mas iniciou debates sobre futu-
ras alterações nos modelos regulatórios, especialmente no que diz 
respeito à estrutura organizacional e à necessidade de maior ac-
countability (LODGE, 2002:282). Além disso, defendia-se que o 
sistema ferroviário deveria funcionar de acordo com o interesse 
público e sob maiores níveis de investimentos e controle das pres-
tadoras de serviços (JUPE, 2007). 

Tratava-se da defesa de uma “terceira via” regulatória, na 
qual o governo pretendia combinar financiamento privado com 
subsídio público, para assegurar a renovação da rede ferroviária 
(JUPE, 2007). Para o governo, portanto, seguir pela “terceira via” 
significava percorrer um caminho que superava o debate entre pri-
vatização e estatização. 

O Labour Party apresentou também a intenção de estimular 
uma política de transporte integrada, conforme o White Paper de 
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julho de 1998 (DT, 1998)73. Isso incluiria a criação da Strategic 
Railway Authority (SRA), a redução da independência formal do 
Office of the Rail Regulator, o fortalecimento dos poderes regula-
tórios sobre as companhias de material rodante, sobre a Railtrack 
e sobre a segurança do sistema, bem como maiores investimentos 
governamentais sobre o setor ferroviário (LODGE, 2002:282). 

A SRA foi criada em julho de 1999, funcionando inicialmen-
te sob a forma de um shadow cabinet,74 à espera da aprovação da 
legislação necessária para seu estabelecimento formal, que ocorreu 
em 2000 por meio do Transport Act. Os propósitos da SRA foram 
definidos da seguinte forma: (i) promover o uso da rede ferroviária 
para o transporte de pessoas e de bens; (ii) assegurar o desenvol-
vimento da rede ferroviária; e (iii) contribuir para o desenvolvi-
mento de um sistema integrado de passageiros e de bens (REINO 
UNIDO, 2000). Além disso, estava autorizada pela legislação a 
realizar investimentos e empréstimos, dar garantias e prover recur-
sos ao setor (CULLEN, 2002)75. À SRA, portanto, deu-se o objeti-
vo de planejar o desenvolvimento do setor ferroviário de maneira 
estratégica e de promover a integração entre os diferentes tipos de 
transporte (JUPE, 2007). 

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

74	 Shadow cabinet é uma organização característica do parlamentarismo inglês. 
Um shadow cabinet é formado por um grupo de parlamentares da oposição que 
provavelmente assumirão funções se seu partido assumir o poder. Ou seja, é uma 
forma de Ministério alternativo ao do governo, formando uma oposição oficial. 
No Reino Unido, para cada gabinete, ou Ministério, há sua versão shadow, e sua 
principal função é acompanhar e criticar as ações do ministério oficial do governo, 
bem como apontar programas de governo alternativos. Disponível em: https://
en.wikipedia.org/wiki/Shadow_Cabinet Acesso em 10 de março de 2016.

75	 A SRA assumiu responsabilidades antes pertencentes à Diretoria de Franchising.

https://en.wikipedia.org/wiki/Shadow_Cabinet
https://en.wikipedia.org/wiki/Shadow_Cabinet
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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 integração e intercâmbio; 
prover visão estratégica; melhorar o aproveitamento dos subsídios 
públicos em termos de valor de tarifa e benefícios para a rede.  
Além disso, a autoridade seria capaz de regular de forma mais inci-
siva, de modo a atender ao interesse público 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 competências se amplia-
rem por meio do Competition Act 1998, mas também reduzir sua 
independência em relação ao governo. LODGE (2002) cita como 
exemplo a reintrodução da cláusula-guia, que havia perdurado até 
o fim de 1996, e a transferência de sua autoridade para fecha-
mento de linhas para o ministro. A cláusula-guia consistia em um 
dispositivo estabelecido no Railways Act 1993 que submetia o re-
gulador às orientações do Secretário de Estado até o fim de 1996.76 

Junto com essas alterações, em 2000 foi anunciado o Ten-Year 
Transport Plan77, demonstrando as intenções de se ampliar o inves-
timento público nas ferrovias. LODGE (2002) afirma que o novo 
plano divulgado pelo governo marcou, até certo ponto, o retorno 
do financiamento público direto na infraestrutura e nos serviços do 
setor ferroviário. No entanto, de acordo com NASH (2002), o poder 
do governo para implementar sua nova política por meio do órgão 

76	 Essa cláusula fora utilizada, por exemplo, no início de 1994. Uma das solicitações 
realizadas pelo Secretário de Estado foi para que o ORR discutisse com a Diretoria 
de Franchising, responsável pela regulação do transporte ferroviário no segmento 
de passageiros, propostas para moderar a concorrência em determinadas rotas de 
transporte de passageiros (ORR, 1994b).

77	 Informação disponível em: http://www.injuryobservatory.net/wp-content/uploads/2012/09/
Road-Strategy-2000-Transport-10-Year-Plan.pdf Acesso em: 10 de março de 2016.
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regulador era limitado. Tal limitação se devia ao fato de que seriam 
necessárias mudanças legislativas para que o Secretário de Estado 
pudesse dar ordens diretas ao regulador, pois se temia que tal mu-
dança pudesse prejudicar a prospecção por investimentos privados, 
devido à crescente incerteza regulatória (NASH, 2002).

III.1.2. Venda da Railtrack e  
Criação da Network Rail

No entanto, uma sucessão de acidentes e, em especial, o aci-
dente ocorrido em 1999 em Ladbroke78, abriu espaço para que o 
governo realizasse ainda mais alterações regulatórias 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 negócios do Railtrack 
Group foram vendidos a diversos compradores.79 A venda foi sujeita 
a algumas condições, como a aprovação 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 públicos sobre a segurança das ferrovias inglesas e 
colocou grande pressão sobre a Railtrack. Em 2000, realizou-se um inquérito público 
para apurar as causas do acidente, que apontou falhas nas rotinas de manutenção 
dos trilhos e no treinamento dos funcionários responsáveis pela sinalização, dentre 
outros problemas. Disponível em: https://en.wikipedia.org/wiki/Ladbroke_Grove_
rail_crash Acesso em: 10 de março de 2016.

79	  Informação. Disponível em: http://www.dailymail.co.uk/news/article-125250/Long-
awaited-Railtrack-deal-announced.html Acesso em: 10 de março de 2016.

https://en.wikipedia.org/wiki/Ladbroke_Grove_rail_crash
https://en.wikipedia.org/wiki/Ladbroke_Grove_rail_crash
http://www.dailymail.co.uk/news/article-125250/Long-awaited-Railtrack-deal-announced.html
http://www.dailymail.co.uk/news/article-125250/Long-awaited-Railtrack-deal-announced.html
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Group e a aprovação da Comissão Europeia, que ocorreram, respecti-
vamente, em 23 de julho de 2002 e em 17 de julho de 2002.

A Network Rail (NR) foi constituída sob o instituto inglês de-
nominado limited by guarantee, que combina o modelo de funcio-
namento de uma entidade privada com o objetivo de observar o 
interesse público 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 constituído tanto por membros 
especiais, representantes da indústria, quanto por membros públi-
cos, representantes da população.80 Seu lucro, em vez de distribuído 
entre acionistas, passaria a ser reinvestido na entidade e a remune-
ração dos diretores dependeria do alcance de metas de segurança, 
pontualidade, financeiras, de eficiência e provimento de serviços de 
qualidade para os usuários (DT apud WHITEHOUSE, 2003). 

Apesar de possuírem funções similares aos de acionistas de 
companhias abertas – tanto no que diz respeito ao status formal, 
como as de proprietários da NR e à responsabilidade de fiscali-
zar as atividades dos administradores –, questões relacionadas ao 
papel dos membros da NR foram levantadas. Os membros não 
possuíam qualquer influência direta na estratégia da indústria e 
não eram passíveis de realizar atividades financeiras da NR. Ade-
mais, ocorriam somente duas reuniões anuais formais para que os 
membros pudessem expressar seus pontos de vista (JUPE, 2007).81 

80	 Os membros da indústria eram os representantes das empresas atuantes no setor ferroviário 
e os membros públicos, por sua vez, eram escolhidos por um comitê estabelecido pelo 
conselho da Network Rail, dentre os candidatos que submetiam formulários demonstrando 
sua intenção de fazer parte do grupo de membros (JUPE, 2007). 

81	 As dificuldades dos membros em influenciar as decisões da diretoria podem ser 
ilustradas a partir do exemplo de uma reunião da NR em julho de 2004, em que 
o presidente da companhia (chairman) defendeu pagar bônus elevados para os 
diretores executivos, apesar de a companhia não ter alcançado sua meta de 
pontualidade (JUPE, 2007:254).



130

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

A principal questão na discussão sobre o modelo de gover-
nança da NR dizia respeito a se ela se aproximava ao modelo 
de entidade pública ou ao de empresa privada. Segundo WHI-
TEHOUSE (2003), é possível argumentar que a nova alteração 
realizada pelo governo resultou numa renacionalização de facto da 
infraestrutura ferroviária. Para chegar a essa conclusão, a autora 
analisa a estrutura societária da NR à luz do que é chamado de 
“cinco características-chave” de uma empresa pública concebidas 
por TIVEY (1966 apud WHITEHOUSE, 2003), quais sejam: (i) 
sua criação se dá por estatuto; (ii) a entidade é capaz de realizar 
negócios em nome próprio; (iii) é  controlada, em algum nível, 
pelo governo, normalmente por meio de indicações para o corpo 
de diretores; (iv) é independente do governo nas operações diárias 
e, por fim, (v) é de propriedade pública. De todas essas caracterís-
ticas-chave a única que não se adequa ao caso da NR é o fato de 
ela não ter sido criada por estatuto e haver discussões em torno de 
sua propriedade (WHITEHOUSE, 2003). 

Um dos principais argumentos utilizados a favor da estrutura 
da NR em comparação à estrutura da Railtrack era que o modelo 
evitava a necessidade de se satisfazer ao interesse dos acionistas em 
detrimento do interesse público (JUPE, 2007). No entanto, surgi-
ram debates sobre a natureza da NR. Em termos de governança 
e procedimentos internos, a NR se assemelhava às companhias 
privadas, porém, em alguns aspectos, a NR tinha características 
de empresas públicas. Dentre estas características, encontra-se o 
fato de à NR ter sido dado o objetivo de satisfazer as estratégias 
de longo prazo da SRA e de receber significativos repasses de re-
cursos públicos diretamente do governo. Apesar disso, o Office 
for National Statistics (ONS) inicialmente classificou a NR como 
empresa privada, atitude que causou polêmica porque, dentre ou-



131

Regulação e Concorrência no Setor Ferroviário

tras razões, em função dessa classificação, os seus gastos não eram 
contabilizados no balanço do governo (WHITEHOUSE, 2003).82 

Enquanto o modelo pós-privatização deixava claro quais 
eram os incentivos dos acionistas da Railtrack – buscar os interes-
ses de lucro a longo prazo, embora passíveis de limitações prove-
nientes de lei e do Regulador –, o modelo societário adotado para 
a Network Rail apresentava incentivos e métodos de prestação de 
contas menos claros (GLAISTER, 2006):

Apesar de a documentação da Network Rail dizer que os 
‘membros atuarão como parte da governança corporativa 
normalmente exercida pelos acionistas em companhias 
que possuem capital aberto’, também diz que os membros 
‘não são os responsáveis pelas atividades ou finanças da 
Network Rail ou qualquer de suas subsidiárias’ e ‘não será 
papel dos membros determinar a direção estratégica ou 
participar do gerenciamento da Network Rail’. Em qual-
quer caso, pergunta-se como, na prática, cerca de 100 
membros seriam capazes de formular um conjunto de 
políticas coerentes e fazer com que o conselho executivo 
o implementasse. Indiscutivelmente, a reestruturação da 
Railtrack na Network Rail pouco fez para resolver qualquer 
falha fundamental da estrutura ferroviária implementada 
após a privatização e, além disso, enfraqueceu e obscure-

82	 Essa controvérsia aumentou quando, em meados de 2002, outro órgão, o National 
Audit Office (NAO), declarou que a NR deveria ser considerada como uma subsidiária 
da SRA e deveria fazer parte da contabilidade desse órgão, 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 estatísticas oficiais, discutiu 
a decisão da NAO em julho de 2002 e definiu que, para realizar sua classificação, 
a NAO havia utilizado corretamente as normas e as convenções internacionais 
de contabilidade nacional, confirmando, portanto, o status de empresa privada 
(WHITEHOUSE, 2003). Todavia, em 2014, como se verá adiante, a Network Rail 
foi reclassificada como entidade vinculada ao poder público central (cf. http://www.
networkrail.co.uk/about-us/governance/. Acesso em fev. 2016). 

http://www.networkrail.co.uk/about-us/governance/
http://www.networkrail.co.uk/about-us/governance/
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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 necessários alguns ajustes, 
conforme o entendimento do governo, a serem realizados no mar-
co regulatório do setor. Assim, seguiu-se mais uma etapa de revi-
são da grande reforma estrutural iniciada na década de 1970. 

III.1.3. The Future of Rail: Novo  
Marco da Reforma Regulatória

Novas alterações regulatórias, introduzidas pelo governo 
Blair, provocaram mudanças significativas no papel exercido pela 
NR no setor ferroviário britânico, o que levantou mais questões 
sobre seu status de companhia privada e sobre a denominada “ter-
ceira via”, visto que as alterações realizadas aumentaram o quan-
tum regulatório sobre o setor ferroviário (JUPE, 2007:261). Em um 
novo White Paper (“The Future of Rail”)83 do Departamento de 
Transportes, em 2004, o governo divulgou uma terceira reforma 
setorial, formalizada através da aprovação do Railways Act 2005. 
Esse último White Paper apresentou críticas ao processo de privati-
zação realizado, pois, segundo o documento, tal processo teria re-
sultado em dois principais problemas: uma organização ineficiente 
e disfuncional combinada com o fracasso no controle dos gastos 
públicos (DT, 2004). 

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

83	 Disponível em: http://www.railwaysarchive.co.uk/documents/DfT_WP002.pdf Acesso 
em: 10 de março de 2016.

http://www.railwaysarchive.co.uk/documents/DfT_WP002.pdf
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e complexo, com sobreposição de competências e fragilidades 
impostas pela ausência de liderança estratégica; (ii) o sistema re-
gulatório e a estrutura contratual não davam ao governo o con-
trole direto sobre os recursos públicos direcionados ao setor; (iii) 
a estrutura do setor privado, também muito complexa e difícil de 
regular e de fiscalizar, afastava o governo das decisões tomadas e, 
portanto, dificultava o planejamento estratégico de acordo com 
o interesse público; (iv) o relacionamento entre as  companhias 
prestadoras de serviços de transporte ferroviário e o detentor da 
infraestrutura era baseado em falsas e algumas vezes perversas ló-
gicas de incentivos de mercado, que, em muitos casos, não refle-
tiam as necessidades dos consumidores, faltando, também no setor 
privado, uma liderança operacional (DT, 2004:13).

Apontou, ainda, outros problemas. Segundo o documento, 
tanto a SRA quanto o ORR possuíam  algum papel na decisão 
sobre os outputs da NR e sobre os objetivos de performance da en-
tidade, o que gerava incerteza sobre o limite das competências de 
cada um dos órgãos. Outras críticas nesse sentido foram tecidas, 
como a expansão das determinações europeias sobre o setor, o que 
acabou por contribuir para a piora da situação apontada. Em rela-
ção à segurança, por exemplo, o Departamento de Transportes, a 
SRA, a European Commission, o ORR (regulador) e a Health and 
Safety Executive (HSE)84 possuíam competências 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 indústria (DT, 2004). Desse modo, o governo pretendeu, 

84	 É um órgão governamental independente, responsável por encorajar, regular e aplicar 
regras de saúde e segurança do trabalho na Grã-Bretanha. Disponível em: https://
en.wikipedia.org/wiki/Health_and_Safety_Executive Acesso em: 10 de março de 2016.

https://en.wikipedia.org/wiki/Health_and_Safety_Executive
https://en.wikipedia.org/wiki/Health_and_Safety_Executive
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com as novas alterações, orientar melhor a indústria para que esta 
assumisse a responsabilidade de entregar serviços adequados. 

De acordo com JUPE (2007), a mudança mais radical apre-
sentada pelo governo foi a extinção da SRA, que havia sido insti-
tuída pelo próprio governo Blair e era umas das principais criações 
da denominada “terceira via”. Assim, nota-se que as alterações em 
relação à atuação do governo sobre o setor ferroviário foram signi-
ficativas. As responsabilidades estratégicas e financeiras que antes 
pertenciam à 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 não esta-
va tão aparente e que o modelo de liderança do regulador, baseado 
em persuasão e influência, 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 posição cada vez mais fragilizada (DT, 2004). Desse modo, o 
governo decidiu extinguir a SRA, apontando para a necessidade de 
um novo modelo de liderança para o setor. 

O governo anunciou que o Departamento de Transportes 
passaria a ser responsável por estabelecer os níveis nacionais de 
capacidade e performance da indústria. Para realizar tal transferên-
cia de competências, admitiu-se que isso requereria uma mudança 
nas habilidades e expertise do órgão (DT, 2004).

No que diz respeito à avaliação do papel da SRA e à sua 
extinção, o governo reconheceu que o órgão havia sido exitoso em 
alguns aspectos, como, por exemplo, nas contribuições realizadas 
para o prosseguimento do projeto de modernização 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 órgão público, não tinha 
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condições de liderar a indústria como se parte dessa fosse e, além 
disso, sua competência para organizar a agenda setorial era limita-
da, visto que, segundo o governo, tal tarefa deveria ser responsabi-
lidade dos Ministros.” Outra dificuldade apontada foi que a SRA 
era responsável somente pelo setor ferroviário e, desse modo, não 
possuía flexibilidade de fazer mudanças dentro de um escopo mais 
amplo, sob uma lógica de logística, agregando os demais modos de 
transporte (DT, 2004). 

Quanto à divisão de responsabilidades entre a NR e as com-
panhias operadoras, a avaliação governamental era que tal divisão 
teria resultado tanto em benefícios 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 
áreas respectivas. Um exemplo seria o desenvolvimento do delay 
attribution system85. Por outro lado, os recursos despendidos com 
o setor eram crescentes, devido ao complexo sistema comercial 
existente naquele momento. Faltava clareza em relação às respon-

85	 Esse sistema, que vinha se desenvolvendo desde a época da Railtrack, permanece até 
hoje, embora com algumas alterações. O sistema de atribuições de atrasos é fruto de 
uma negociação realizada entre a Railtrack e os operadores de transportes. Neste sis-
tema, que funciona basicamente como uma câmara de apuração da responsabilidade 
pelos atrasos verificados na rede, define-se quem assumirá a obrigação de compensar as 
partes pelos prejuízos 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 atribuição de responsabilidade sobre atrasos, conferindo maior formalidade 
ao sistema. O Board é responsável pela atualização deste guia, assim como por sua apli-
cação. As alterações visualizadas no processo de atualização precisam ser aprovadas 
pelo ORR. Para saber mais: http://www.delayattributionboard.co.uk/documents/annu-
alreports/Delay%20Attribution%20Board%20Annual%20Report%202012-2013_Fi-
nal.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; 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.

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

Outra verificação importante localizava-se nos resultados de 
performance da indústria, que foram abalados devido à incapaci-
dade do setor em reagir diante dos acidentes ocorridos no fim dos 
anos 1990 e início 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 alteração, o governo não 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 mudanças 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 início 
em 5 de julho de 2004. A partir desta data, o órgão regulador do 
setor ferroviário britânico passou a ser comandado por um cole-
giado ao invés de um órgão monocrático, composto por membros 
executivos e não-executivos, indicados pelo Secretário de Trans-
portes, com mandato fixo de cinco anos.86 Essa alteração alinhou 
o setor ferroviário aos demais setores da economia britânica, que 
já possuíam órgãos reguladores compostos por colegiados (WHI-
TEHOUSE, 2003). 

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

86	  Para maiores informações sobre os membros do Board, ver http://orr.gov.uk/about-
orr/who-we-are/the-board. Acesso em: 10 de março de 2016.

http://orr.gov.uk/about-orr/who-we-are/the-board
http://orr.gov.uk/about-orr/who-we-are/the-board
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para fins de planejamento de longo prazo87; (ii) contribuir para 
que as ferrovias forneçam estudos de “value for money”, tanto para 
quem paga a tarifa, quanto para o contribuinte, levando em con-
sideração a segurança, a performance e o custo da empresa; (iii) 
regular contratos de acesso e arbitrar conflitos de interesses na 
indústria; (iv) aplicar a legislação de segurança e de saúde nas ope-
rações de transporte; (v) investigar e fazer recomendações no que 
diz respeito a problemas de perfomance e de custos excedentes; (vi) 
outorgar licenças aos operadores; (vii) exercer funções relaciona-
das ao direito da concorrência no setor ferroviário, concorrente-
mente ao Office of Fair Trading88; e (viii) atuar como um repositó-
rio único para as informações da indústria (DT, 2004:36).

No serviço de transporte de cargas, à época da publicação 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 não somente refletia um au-
mento no transporte de cargas em geral, mas do setor ferroviário 
como um todo, que experimentava um aumento de participação 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 à malha em caso de não exercício. Apesar de 
todas essas alterações, o ORR continuaria a determinar a tarifa que 
os operadores de cargas pagariam pelo direito de acesso. Segundo o 

87	 Visto que a infraestrutura tem três diferentes fontes de financiamento: subsídios 
governamentais, arrecadação por meio da cobrança de tarifas, e receitas acessórias. 

88	 O ORR e o OFT passaram a ter competências concorrentes em relação à 
investigação de condutas anticompetitivas no setor ferroviário. No entanto, neste 
setor, a liderança das investigações é do ORR, com exceção de casos que envolvam 
cartéis, que são investigadas pelo OFT e o Serious Fraud Office. O dispositivo legal 
que provê tais competências ao ORR é o Competition Act 1998 (ORR,2015).
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White Paper, o ORR levaria em conta que a indústria precisa de um 
ambiente de certeza e consistência sobre as tarifas cobradas.

Ao fim do processo de análise do modelo tarifário para utiliza-
ção da infraestrutura, que havia começado em 199789, o órgão regula-
dor recomendou, em 200090, a publicidade das tarifas pagas por todos 
os operadores (ORR, 2000). Além disso, determinou-se a realização 
de pagamentos por parte da SRA à Railtrack, baseados em indicado-
res de performance (incentive payment), para que a expansão da malha 
ferroviária fosse encorajada (FOWKES e NASH, 2004).

Algumas das propostas de alteração regulatória do setor rea-
lizadas no referido White Paper e mencionadas neste tópico neces-
sitavam de alteração legislativa para serem efetivadas. Assim, em 
abril de 2005, entrou em vigor o Railways Act 2005, que, dentre 
outras providências: (i) transferiu as competências da SRA para o 
Departamento de Transportes; (ii) transferiu as competências da 
HSE para o ORR e (iii) instituiu o Rail Passengers’ Council e os Rail 
Passengers’ Commitees (UK, 2005). 91

89	 Em 1997, na primeira avaliação realizada pelo regulador sobre o modelo tarifário 
adotado, diagnosticou-se, dentre outros, que: (i) as negociações entre os operadores 
com a Railtrack (com exceção da EWS) eram muito complexas e demoradas; (ii) o 
contexto da infraestrutura já não era o mesmo de quando se estabelecera o modelo 
tarifário, pois havia ocorrido aumento do tráfego em volume e distâncias, gerando 
congestionamento e desgaste da malha, requerendo maiores investimentos para 
manutenção da infraestrutura, que não 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. Disponível em: http://
goo.gl/zxMoUf Acesso em: 10 de março de 2016.

91	 Notas explicativas sobre o Railways Act 2005. Disponível em: http://www.legislation.
gov.uk/ukpga/2005/14/pdfs/ukpgaen_20050014_en.pdf Acesso em 30/04/2016.

http://goo.gl/zxMoUf
http://goo.gl/zxMoUf
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/14/pdfs/ukpgaen_20050014_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/14/pdfs/ukpgaen_20050014_en.pdf
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III.1.4. A Reforma de 2005 e seus 
Desdobramentos 

As alterações experimentadas em 2005 não foram tão radicais 
quanto as que aconteceram durante a década de 1990 e início dos 
anos 2000. A NR continua a ser proprietária da infraestrutura e sua 
estrutura societária não se alterou muito desde a data de sua criação. 
Atualmente, a NR continua possuindo membros em vez de acionis-
tas: conta com onze membros especiais, que formam um conselho 
de diretores (Board).92 A entidade também possui diretores não-exe-
cutivos, independentes, que auxiliam e fiscalizam o desemprenho 
dos diretores executivos (são sete diretores não-executivos).93 Já os 
membros públicos, que funcionavam como uma espécie de gover-
nança secundária da entidade, não fazem mais parte de sua estrutu-
ra. Desde o início de julho de 2015 os membros públicos da Network 
Rail foram substituídos pelo Secretário de Estado, que agora exerce 
o papel de membro público único da empresa.94

Conforme consta na licença de operação na NR, ela opera, 
mantém, renova, substitui, melhora, aumenta e desenvolve a maio-
ria da infraestrutura do setor ferroviário na Inglaterra, na Escócia 
e no País de Gales; ou seja, é a grande responsável pela operação e 
manutenção da infraestrutura. Desde que substituiu a Railtrack, a 

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

93	 Até julho de 2015, a Network Rail possuía quarenta e seis membros públicos em sua 
estrutura. Esses membros exerciam papel similar ao exercido pelos acionistas de 
companhias abertas – com a exceção de que os membros, possuindo funções públicas, 
não agiam visando interesses financeiros particulares. Network Rail Website. Disponível 
em: http://www.networkrail.co.uk/about-us-structure-and-governance/non-executuve-
director-statement-of-responsibilites.pdf Acesso em: 10 de março de 2016.

94	  Network Rail Website. Disponível em: http://www.networkrail.co.uk/aspx/721.aspx 
Acesso em 13/10/2015.

http://www.networkrail.co.uk/about-us-structure-and-governance/non-executuve-director-statement-of-responsibilites.pdf
http://www.networkrail.co.uk/about-us-structure-and-governance/non-executuve-director-statement-of-responsibilites.pdf
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Network Rail passou a assumir, ao longo do tempo, a responsabili-
dade pela manutenção da infraestrutura, atividade anteriormente 
realizada por centenas de empresas subcontratadas, fato que era 
apontado como o principal foco de ineficiências relacionadas ao 
setor ferroviário no momento pós-privatização e liberalização.95 

Alterações foram realizadas em algumas regras europeias de 
comunicação de informações, o European Reporting Rules96, e a 
Network Rail, bem como suas subsidiárias, passaram a ser classi-
ficadas pelo Office for National Statistcs (ONS) como um órgão 
central do governo. Tal reclassificação sujeita a Network Rail ao 
Freedom of Information Act 2000, que dá ao público o direito a in-
formações mantidas por autoridades públicas97. Segundo as auto-
ridades responsáveis pela reclassificação, trata-se de uma alteração 
meramente técnica, sem qualquer consequência nas atividades co-
tidianas da empresa ou funcionamento do setor (DT, 2014).

Devido a dúvidas sobre as alterações realizadas, em setembro 
de 2014 produziu-se um framework agreement entre o Departamen-
to de Transporte inglês e a Network Rail. Esse entendimento esta-
belece como os dois órgãos interagirão em termos de governança 

95	 Informação disponível em: https://en.wikipedia.org/wiki/Network_Rail Acesso em: 
10 de março de 2016.

96	 “Em março de 2013, o processo legislativo para adoção do novo Sistema Europeu 
de Contabilidade Nacional e Regional (ESA10) foi concluído 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 informações armazenadas 
por autoridades públicas ao público. Ele o faz por duas formas: autoridades públicas 
são obrigadas a publicar certas informações sobre suas atividades; e o público em 
geral pode requerer informações para autoridades públicas”. Disponível em: https://
ico.org.uk/for-organisations/guide-to-freedom-of-information/what-is-the-foi-act/ 
Acesso em: 10 de março de 2016.

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

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/
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corporativa e administração financeira.98 O princípio-chave desse 
acordo seria “a preservação da habilidade da Network Rail de con-
tinuar a gerenciar seus negócios com liberdade comercial suficiente 
dentro de uma regulação e controle efetivos para uma companhia no 
setor público” (DT, 2014:5). 

O ORR também passou por mudanças recentemente. O ór-
gão teve o nome alterado para Office of Rail and Roads através do 
Infrastructure Act 2015, que também ampliou a competência do 
ORR para monitorar as atividades da empresa responsável por im-
plementar o plano de investimentos em rodovias anunciado pelo 
governo britânico no início do ano de 2015.99 

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

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

99	 Disponível 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 março de 2016.

https://www.networkrail.co.uk/supplying-us/reclassification-as-a-public-sector-body/
https://www.networkrail.co.uk/supplying-us/reclassification-as-a-public-sector-body/
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Figura 4

Estrutura atual do setor ferroviário inglês

Fonte: Network Rail.

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

No momento, há quatro principais empresas de transporte 
de cargas na Inglaterra: a DB Schenker; a Direct Rail Services; a 
Freightliner e a GB Railfreight. Além dessas, há também outras três 
companhias menores: a Colas Rail, a Devon and Cornwall Railways 
e a Mendip Rail.100 Segundo a NR, os subsídios públicos têm caído 

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

III.1.5. Questões Regulatórias Identificadas 
na Primeira Etapa do Processo de 
Desverticalização e Privatização das 
Ferrovias Inglesas

No processo de liberalização e privatização das ferrovias in-
glesas, foram identificados alguns problemas. Aponta-se a ocor-
rência de falha regulatória, no sentido de que o sistema ferroviário 
inglês enfrentou um processo de “subrregulação” (underegulation), 
diagnóstico que levou o governo inglês a operar novas reformas 
setoriais na década de 2000, a fim de rever o quantum regulatório 
incidente sobre o setor.

Uma das falhas identificadas foi a carência de planejamento 
estratégico de longo prazo por parte do Estado. Após a privati-
zação, não havia um órgão responsável por planejar o desenvol-
vimento do setor. Ao contrário do que acontecia sob a vigência 
do modelo estatal, concentrado na figura da British Rail, inexistia 
monitoramento da demanda pelo transporte ferroviário de cargas, 
de modo a possibilitar o desenvolvimento de estratégias negociais. 

O novo modelo confiou nas forças do mercado para produzir a 
eficiência esperada. Porém, a fragmentação do mercado ferroviário 
inglês, além de ter prejudicado a verificação de economias de escala 
e escopo, determinou a atuação de um número bastante elevado de 
atores, aumentando os custos de transação envolvidos na atividade 
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do setor. Nesse cenário institucional fragmentado, interesses das di-
versas partes muitas vezes mostraram-se conflitantes. 

A Inglaterra não possuía um órgão coordenador do setor: 
nem a Railtrack, nem os operadores, nem qualquer dos órgãos re-
guladores ocupavam uma posição de organização geral dos servi-
ços e planejamento setorial. Em comparação ao modelo alemão, 
em que a Agência Federal de Redes e a DBAG exercem impor-
tantes papéis, como será visto em seguida, o arranjo inglês teria 
confiado excessivamente nas forças do mercado para promover a 
eficiência (GEYES e DAYIES, 2000).

Outro problema enfrentado pela Railtrack referiu-se às difi-
culdades de introdução de novas tecnologias na antiga rede britâ-
nica (GEYES e DAYIES, 2000).101 Além disso, à Railtrack faltava 
conhecimento sobre os ativos ferroviários, contribuindo para a 
aparição de problemas na infraestrutura. A empresa sofria com 
o baixo desempenho de sua administração. Verificaram-se falhas 
referentes à estimativa de custos incorridos em grandes projetos, 
assim como dificuldades de gestão das empresas subcontratadas.102 
A Railtrack também falhou em conciliar os objetivos de interesse 
público 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 
manutenção da rede ferroviária e suas dificuldades em manejar projetos de grande 
escala ficaram à mostra com o fracasso do projeto de modernização de uma das 
mais movimentadas linhas ferroviárias da Inglaterra, a West Coast Main Line. O 
custo inicial desse projeto foi calculado em 2.1 bilhões de libras, mas se mostraram 
substancialmente crescentes com o tempo. 

102	 Apesar de ser proprietária da infraestrutura, a Railtrack não possuía recursos financeiros 
suficientes para desenvolver e executar projetos de larga escala. Consultores, companhias 
especializadas em engenharia ferroviária e gestoras de projetos eram contratados 
para suprir a carência de mão de obra especializada. A terceirização foi utilizada, em 
especial, para serviços de manutenção. Nesse sentido, a atividade da Railtrack voltou-se, 
basicamente, à gestão de tais contratos (GAYER e DAVIES, 2000).
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Após o unbundling, os transportadores ferroviários de car-
ga tiveram que competir pelas janelas horárias na rede com os 
transportadores de passageiros, intensificando o congestionamen-
to da malha.103 Assim, aponta-se que a estratégia de promoção 
da competição no serviço de transporte ferroviário de cargas uti-
lizada pelo governo inglês incorreu em duas falhas: (i) à medida 
que se passou a transportar um volume maior de cargas, o custo 
do reparo e manutenção das linhas mostrou-se consideravelmente 
maior que o esperado; e (ii) à medida que a rede ficou congestio-
nada, enfrentaram-se problemas para impor tarifas que cobrissem 
os custos de longo prazo (GLAISTER, 2006). 

Outra questão refere-se à terceirização da manutenção da 
infraestrutura. Os contratos firmados entre a Railtrack e os pres-
tadores de serviços de manutenção não eram objeto de regulação 
pelo Estado (CULLEN, 2001:23). Posteriormente, o modelo de 
contrato foi substituído por outro, no qual o contratado era esco-
lhido com base na apresentação técnica (em oposição ao modelo 
de preço 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 opinião pública e abalando a imagem do novo modelo 
implementado.104 Argumentou-se que a negligência da Railtrack 

103	 Esse problema apareceu mais nitidamente quando a EWS tentou negociar com a 
Railtrack, operadora da infraestrutura, a renovação de seu direito de acesso. A EWS 
requereu uma capacidade garantida por dez anos, sendo o contrato renovável por até mais 
15 anos. Contudo, a Railtrack argumentou que essa condição feria a Diretiva 14/2001, 
que restringe esses acordos a no máximo 5 anos, exceto para casos de investimentos. 
Sendo assim, a Railtrack afirmou que não seria possível garantir a capacidade de acesso 
para o período 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. 
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havia prejudicado as condições dos trilhos, conforme havia previs-
to a National Audition Office (NAO)105 (JUPE, 2007).  

O acidente em Hartfield, de 2000, por exemplo, ocorreu, den-
tre outras razões, devido a defeitos nos trilhos que haviam sido des-
cobertos 21 meses antes de sua ocorrência, mas que não 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 manutenção preventiva da BR estivesse sendo 
utilizado naquele momento. O acidente levou a uma prolongada pa-
ralisação da rede à medida que um grande programa de inspeções, 
limitações de velocidade e renovações foi colocado em prática. 

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 públicos, mas, na 
qualidade de companhia privada, a Railtrack atuava em função de 
seus acionistas, deixando a manutenção e a renovação de linhas 
negligenciadas. A Railtrack obteve acordos substanciais de financia-
mento com o ORR em 2000, porém seus custos em constante cres-
cimento após o acidente em Hartfield levaram a um financiamento 
adicional de 1,5 bilhão de libras por parte do governo em 2001.

Apesar da complexidade das operações, e da diversidade 
e quantidade de ativos de infraestrutura, não havia registro de 
informações detalhadas sobre as condições completas da infraes-
trutura ferroviária por parte da Railtrack. Informações do gênero 
seriam essenciais tanto para o gerenciamento dos ativos quanto 
para o monitoramento pelo Regulador (JUPE, 2007).

105	 A NAO é um órgão independente do Parlamento britânico responsável por realizar 
auditorias em departamentos centrais do governo, agências governamentais e outros 
órgãos públicos, reportando os resultados para o parlamento daquele país. Disponível 
em: https://www.nao.org.uk/about-us/our-work/ Acesso em: 10 de março de 2016.

https://www.nao.org.uk/about-us/our-work/
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O relatório oficial sobre o acidente apontou diversas falhas de si-
nalização do trecho em que ele ocorreu. Sinalizações recém implemen-
tadas ou alteradas, por exemplo, deveriam ter sido analisadas por um 
comitê especial, o que não ocorreu sob a gestão da Railtrack (CULLEN, 
2000:97). Esse problema, segundo relatado no inquérito que buscou 
apurar as razões do acidente, era recorrente e resultado de uma com-
binação de “gerenciamento incompetente e processo inadequado, o último 
consistindo na inexistência de um processo de nível mais elevado para iden-
tificar se aqueles que foram responsáveis por convocar as comissões o fize-
ram ou não” (CULLEN, 2000:114). Outros problemas também foram 
observados, como de gerenciamento dos trabalhos de manutenção, de 
treinamento dos maquinistas dos trens (identificado como a principal 
causa do acidente de Ladbroke), de sinalização no material rodante e de 
eficiência e treinamento dos sinaleiros (CULLEN, 2000).

Em determinada parte do relatório, CULLEN (2000) discute 
se a causa do acidente poderia ser atribuída ao modelo privatizado, 
mas conclui que não há evidências para tal afirmação, embora a 
maneira como a privatização foi realizada possa ter contribuído 
para problemas de segurança.106 

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

106	 “Não havia evidência que me levaria a concluir que, seja qual for a forma em que a 
privatização foi realizada, ela tenha sido prejudicial à segurança. No entanto, algumas 
partes e testemunhas sustentaram que a forma pela qual a privatização ocorrera 
tinha tido uma ampla gama de consequências que eram, direta ou indiretamente, 
prejudiciais à segurança. Este último ponto de vista foi espelhado por preocupações 
claras expressas no seminário Public Perceptions of Rail Safety realizado pelo Inquérito. 
Parte dos participantes deste seminário sentiu que uma prioridade menor foi atribuída 
à segurança do que para outras partes do negócio. Para a opinião pública, reforçada 
pelos acidentes em Southall e Ladbroke Grove, parecia claro que a segurança estava 
em baixa. No seminário Employee Perspectives on Rail Safety, representantes sindicais 
falaram sobre a percepção de seus membros no que diz respeito à performance e como 
isso afetava atitudes em relação à segurança.” (CULLEN, 2002)
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públicos (GIDDENS apud JUPE, 2007). Partindo dessa afirmação, 
o autor argumenta que, mesmo que a operação de transporte esti-
vesse nas mãos do mercado, o Estado continuaria a assumir riscos, 
pois os princípios do mercado e da livre concorrência não se aplica-
riam totalmente em algumas partes do setor de ferrovias. 

III.2. A Experiência Alemã  

Assim como todos os países parte da União Europeia, a Ale-
manha sofreu os influxos da Diretiva nº 440/1991 e seguintes. Dessa 
forma, a partir das determinações da norma comunitária, o país foi 
adaptando seu sistema ao longo do tempo. Presentemente, o sistema 
ferroviário alemão é coordenado por uma Holding, a Deutsche Bahn 
AG (DB), que é uma sociedade por ações cujo capital se encontra 
100% sob titularidade da República Federativa da Alemanha. 

Apesar de a totalidade do controle estar nas mãos do governo 
federal alemão, a DB é uma sociedade constituída de acordo com 
as normas de direito privado. Significa que, apesar de o capital da 
Holding ser totalmente estatal, sua contabilidade, gestão e estru-
turação seguem a racionalidade do direito privado,  em que pesem 
algumas considerações acerca da independência da sociedade. De 
toda forma, essa modelagem em conjunto com as exigências da 
legislação europeia fizeram com que a estruturação da Deutsche 
Bahn fosse associada a um processo de privatização do setor, que 
ficou conhecido como “privatização formal”, em oposição à “priva-
tização material”, que até o momento não ocorreu.
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Figura 5

Modelo estrutural do Grupo Deutsche Bahn AG107

Fonte: Deutsche Bahn, Integrated Report, 2014

107	 “Dentro do DB Group, a DB AG gerencia diretamente a divisão de infraestrutura 
com suas unidades de negócio DB Netze Stations e DB Netze Energy. As seis unidades 
de negócios restantes estão consolidadas sob a gestão da subsidiária integral DB 
Mobility Logistics AG (DB ML AG). Dentro do DB Group, DB AG e DB ML AG 
funcionam como braços operacionais das companhias controladoras. A DB AG e a 
DB ML AG são amplamente ocupadas pelas mesmas pessoas (em papeis duplos).”

	 Disponível em: http://www1.deutschebahn.com/file/ecm2-db-en/1503130/4s4ZZTkZG2s
xSZj3Fb2LNqvbcMQ/9252498/data/ib2014_dbkonzern_en.pdf Acesso em: 07.07.2015

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
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A DB surgiu em 1994 através da unificação das malhas ferro-
viárias do leste e do oeste da Alemanha – à época, Deutsche Bun-
desbahn (oeste) e Deutsche Reichsbahn (leste). Sua transformação em 
holding ocorreu entre os anos de 1997 e 1999, quando se entregou às 
subsidiárias as unidades de negócio e a propriedade da infraestrutu-
ra, restando a gestão à controladora DB (HAFNER, 2011).

As autoridades federais com competência sobre as ferrovias 
são a Agência Federal de Indústrias de Rede (Bundesnetzagentur) 
e a Autoridade Ferroviária Federal (Eisenbahnbundesamt), além 
do Ministério dos Transportes e Infraestrutura Digital (Bundesmi-
nisterium für Verkehr und digitale Infraestruktur), responsável pelo 
planejamento do setor.

A Agência Federal de Indústrias de Rede é multissetorial e 
responsável por regular o setor ferroviário 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 competição no setor, assegurando o acesso não discrimi-
natório à infraestrutura. A Agência atua de forma independente, 
estando vinculada ao Ministério Federal da Economia e Tecno-
logia, de acordo com a lei que rege sua atividade (Gesetz über die 
Bundesnetzagentur für Elektrizität, Gas, Telekommunikation, Post 
und Eisenbahnen/2005).

A Agência Federal de Indústrias de Redes exerce atividade de 
controle ex ante e ex post. No momento anterior ao início da ativi-
dade centra-se em questões de planejamento, como a alocação de 
trajetos, o acesso a serviços acessórios e a intermediação de acordos-
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-quadro que tenham por objetivo coibir o uso de práticas negociais 
que infrinjam a regulação (SCHIMITT e STAEBE, 2010). 

À Agência cabe ainda a regulação de tarifas, via imposição 
de teto tarifário (price cap), em relação aos encargos pelo uso da 
infraestrutura ferroviária. Para determinação do teto aplica-se 
uma fórmula que considera resultados práticos, dependendo do 
estabelecimento de coeficientes denominados ‘fatores de eficiên-
cia’, elegíveis para a inclusão, na tarifa, do custo de capital e da 
inflação (SCHIMITT e STAEBE, 2010). Por sua vez, a compe-
tência da Autoridade Ferroviária Federal envolve o trabalho de 
licenciamento e supervisão da atividade, no tocante às questões 
de segurança no transporte.  

Sobre o sistema ferroviário alemão recai, ademais, a regula-
ção econômica do direito antitruste. O direito de acesso à infraes-
trutura tem salvaguarda legal específica, tanto no direito interno 
alemão, quanto no direito europeu. Os §§19 e 20 da Lei Antitruste 
Alemã (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen/1998) reprimem 
respectivamente o abuso de posição dominante e a concorrência 
desleal. O art. 102 do Tratado da União Europeia, por sua vez, 
veda o abuso de posição dominante. A jurisdição do direito da 
concorrência permanece especialmente sobre a revisão dos fatos 
concernentes à negativa de acesso à infraestrutura (SCHIMITT 
e STAEBE, 2010).

Até o presente momento, é possível identificar três etapas de 
reformas pelas quais passou, e vem passando, o setor ferroviário 
alemão. Trata-se de um processo longo e planejado, que passamos 
a descrever.
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III.2.1. A Primeira Etapa  
da Reforma Ferroviária 

Alterações significativas no setor ferroviário alemão come-
çaram a ser realizadas no início dos anos 1990. Essas mudanças 
ficaram conhecidas como sendo a primeira etapa da reforma fer-
roviária, tendo iniciado o processo de liberalização do mercado 
ferroviário, tal como requerido pela Diretiva 440/1991 da UE. A 
legislação europeia abordou aspectos concorrenciais que foram 
acoplados ao sistema de transporte ferroviário alemão como, por 
exemplo, o direito de passagem.108 

No plano nacional, a Comissão Governamental de Transpor-
te Ferroviário, criada em 1989, elaborou o projeto de privatização 
do setor sustentando uma reforma legal geral. Ponto nodal dessa 
reforma era a transformação da Deutsche Bahn em uma sociedade 
por ações, com autofinanciamento através do mercado, acompa-
nhada de uma gestão empresarial livre de influências políticas em 
suas decisões negociais. Outro ponto importante era a separação 
da atividade de manutenção da infraestrutura da prestação dos 
serviços de transporte. 

De modo geral, o relatório da Comissão apontou as ações 
necessárias para compatibilizar a estrutura da empresa à forma de 
atuação das companhias privadas, que é o caso da AG (Aktienge-
sellschaft), o que ficou conhecido como a “privatização formal” da 
DB (uma vez que materialmente a empresa permaneceu sob con-
trole estatal alemão). Assim, entre 1993 e 1994 foi promulgado um 

108	 O art. 1º da Diretiva estabeleceu que os Estados-membros deveriam garantir a 
independência de gestão das empresas de transporte ferroviário e separar a gestão 
da infraestrutura ferroviária da exploração dos serviços de transporte ferroviário, 
tornando a separação contabilística obrigatória e a separação orgânica ou funcional 
facultativa. Além disso, determinou a garantia dos direitos de acesso à rede ferroviária. 
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pacote de seis leis nacionais, dentre elas a Lei Geral de Ferrovias, 
estruturante do setor (STAMM, 2009).

III.2.2. A Segunda Etapa  
da Reforma Ferroviária 

A segunda etapa da reforma ferroviária na Alemanha consistiu 
em uma resposta ao “segundo pacote ferroviário europeu”, de 2004. 
Mais uma vez, a legislação europeia impôs a necessidade de mudanças 
internas, em busca de adequação entre o ordenamento jurídico ale-
mão aplicável ao setor ferroviário e o ordenamento jurídico europeu. 

No direito interno, além das medidas legislativas que ocor-
reram desde 1994 para adequação à legislação europeia, cumpre 
mencionar que o §2, I, i e o §25 da Lei de criação da DBAG (Deuts-
che Bahn Gründungsgesetz/1993) já haviam determinado que, em 
não menos que três e em não mais que cinco anos após o início da 
operação do transporte local de pessoas pela DB no modelo de so-
ciedade por ações, o transporte de passageiros de longa distância, 
o transporte de carga e a infraestrutura também deveriam passar 
a ser operados pela recém-criada sociedade por ações. Então, 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 subsidiárias da Holding (STAMM, 2009).

Em virtude do disposto no art. 10, III da Diretiva 440/91 
foram realizadas, em 2005, algumas alterações na LGF: a inser-
ção do §14 teve papel fundamental na intensificação da ideia do 
livre acesso fiscalizado, no sentido de se evitar discriminação por 
meio da cobrança de tarifas de acesso, aumentando-se também 
a possibilidade de intervenção pela autoridade reguladora. Maior 
concretude para o livre acesso, entretanto, adveio com a edição 
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do regulamento de utilização da infraestrutura (Eisenbahninfras-
truktur-Benutzungsverordnung – EIBV/2005), trazendo concretude 
ao disposto no §14 da LGF (STAMM, 2009).

A desverticalização 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 à liberalização 
da infraestrutura e sua organização, assim como à necessidade de 
desverticalização do setor. De modo a implementar a independên-
cia entre gestão e operação, a lei determinou a segmentação verti-
cal das empresas ferroviárias que naquele momento ainda estavam 
com a infraestrutura ferroviária, tendo previsto que os contratos 
de serviço de operação firmados com terceiros, pelas operadoras, 
não deveriam interferir em sua independência. Em suma, a lei 
determinou a nulidade das previsões contratuais que buscassem 
mimetizar situações de integração vertical. Essa regra focou, es-
pecialmente, nos possíveis acordos de controle que a DB poderia 
eventualmente firmar com suas subsidiárias. 

Os contratos existentes que resultavam em dependência en-
tre prestação de serviço e operação da infraestrutura tiveram que 
ser ajustados ou rescindidos. As decisões concernentes a cronogra-
ma, alocação e desenho da malha ferroviária assim como ao ca-
minho a ser percorrido pela locomotiva na operação de transporte 
passaram a ser responsabilidade do gestor da malha, e não mais do 
detentor da infraestrutura (STAMM, 2009).109 

109	 Lembre-se de que cabe à Agência de Redes a atividade de planejamento, como, por 
exemplo, a alocação dos trajetos que envolvem a operação de transporte de acordo 
com a capacidade da malha.
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III.2.3. A Terceira Etapa  
da Reforma Ferroviária

A terceira e última, mas ainda não finalizada, etapa de re-
forma do sistema ferroviário alemão tem sido definida como uma 
etapa de privatização material, uma vez que, como visto, a priva-
tização formal do setor já havia ocorrido desde a transformação 
da DB em sociedade por ações, nos moldes da legislação privada, 
associada à aprovação de diplomas legislativos determinando o li-
vre acesso à rede. Esta terceira etapa, todavia, consiste mais em 
alterações políticas do que em alterações legislativas, visto que es-
sas já foram implementadas.

“Desde a privatização formal das ferrovias e a transfor-
mação empresarial para o formato de uma sociedade por 
ações privada, é o governo o único acionista, com 100% 
do capital das ações sob sua propriedade. De todo modo, 
ao menos em princípio, a Constituição Alemã permite a 
venda dessas ações, ainda que estabelecidas determinadas 
condições. Os preparativos para uma privatização mate-
rial, então, iniciaram-se já em 1994, junto com a reforma 
estrutural, visto que, de acordo com a Constituição, é 
possível alienar as ações detidas pelo governo federal – 
ainda que o governo não o tenha feito até o momento, a 
possibilidade jurídica existe.” (STAMM, 2009:139)

Além disso, essa fase é contemporânea à Diretiva Europeia 
nº 58 de 2007 que, alterando a Diretiva nº 440/91, versa sobre o 
direito de acesso às redes, dessa vez conferindo maior ênfase aos 
serviços de transporte com destino para além das fronteiras da 
Comunidade Europeia.
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Os Modelos para Privatização da Deutsche Bahn, 
Vislumbrados pelo Ministério dos Transportes

Em 2006, o então Ministério dos Transportes, Construção 
e Desenvolvimento Municipal (atualmente Ministério dos Trans-
portes e Infraestrutura Digital110) apresentou um relatório conten-
do as possíveis variantes para privatização 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 possíveis consequências 
em cada uma das seguintes variantes:

1.	O modelo de separação (das Getrentntesmodell)

Este modelo assume a separação entre serviço 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 ações da Holding, entretanto, são alienadas à 
iniciativa privada.

2.	O modelo integrado (das integrierte Modell)

Neste modelo permanece a divisão atual de tarefas e pro-
priedade do Grupo DB; a única diferença é que uma parte 
minoritária da Holding é alienada à iniciativa privada. A 
infraestrutura continua sob o comando da DB Netz, sendo 
o governo o proprietário indireto da rede, por meio da Hol-
ding. Este é o modelo que exige o menor número de altera-
ções em relação ao atual status quo.  

3.	O modelo de propriedade (das Eigentumsmodell)

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

110	 Disponível em: http://www.bmvbs.de/DE/DasMinisterium/das-ministerium_node.
html Acesso em: 10 de março de 2016.

http://www.bmvbs.de/DE/DasMinisterium/das-ministerium_node.html
http://www.bmvbs.de/DE/DasMinisterium/das-ministerium_node.html
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da Holding, a DB Netz AG seria uma empresa privada com 
controle estatal. A diferença em relação ao modelo anterior 
é que à DB Netz não cabe nem a gestão nem a operação da 
rede. Dessa forma, a empresa de infraestrutura ferroviária 
detém a rede, mas não sua gestão.

4.	 Variação de design do modelo de propriedade  
(das Eigentumsmodell – Gestaltungsvariante)

Outra possibilidade para o modelo de propriedade seria 
a transferência para uma empresa com capital estatal de 
toda a infraestrutura, assim como de uma parte da opera-
ção. No entanto, a transferência da operação seria apenas 
em relação às atividades consideradas essenciais, enquanto 
o restante das operações ficaria a cargo do grupo DB, que, 
neste modelo, é materialmente privatizado, i.e., transferido 
à iniciativa privada. 

5.	O modelo de Holding Participação  
Financeira (das Finanzholding-Modell)

Este modelo mantém o formato de Holding da DB. Em 
contraste com o modelo de integração, esclarece-se que 
este modelo não adota o formato de Holding-gestora que 
firma contratos de gestão com suas subsidiárias, mas sim 
o de Holding financeira, que atua apenas como acionista 
das subsidiárias (BVBS et al., 2006).

O documento desenvolvido pelo Ministério traz análise compa-
rativa de impacto dos modelos propostos em relação a quatro aspec-
tos: (i) concorrência e interesse dos clientes; (ii) eficiência do modelo 
negocial e o mercado de capitais; (iii) implicações orçamentárias da 
alteração dos modelos; e (iv) quadro institucional. Apresentaremos 
apenas as análises feitas em relação à concorrência intramodal no 
transporte ferroviário de carga, já que no Brasil o transporte ferro-
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viário de passageiros é quase inexistente e não constitui o foco das 
políticas públicas para o setor anunciadas nos últimos anos.

A concorrência verificada no modelo de separação, quando 
comparada à do modelo integrado, é claramente maior, especial-
mente no transporte das categorias de bens 5, 7&8 e 9 descritas 
no relatório. A Categoria 5 compreende o transporte de ferro, aço 
e outros metais; as Categorias 7&8 abarcam o transporte de pro-
dutos químicos aplicados na agricultura e que são matéria prima, 
de modo geral; por fim, a Categoria 9 compreende o transporte 
de veículos de locomoção (automóveis, motocicletas, caminhões) 
e máquinas, produtos esses considerados prontos ou semiprontos, 
assim como o transporte de bens conteinerizados. São mercado-
rias cativas do transporte ferroviário, sendo difícil ou ineficiente o 
transporte por outro modal (BVBS et al., 2006:276). 

De acordo com o relatório, a questão prejudicial para a opção 
por esse modelo é o mapeamento do possível comportamento que 
teria a DB; espera-se que a empresa tenha capacidade de superar 
um ambiente mais competitivo, mantendo os serviços 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 manutenção desses tre-
chos não lucrativos (BVBS et al., 2006:407).  

Apontou-se uma possível vantagem competitiva que teria a DB 
frente aos novos entrantes no mercado, por sua capacidade de compe-
tir em preço e qualidade. Tal dinâmica, segundo o Ministério, levaria à 
queda de preços. Supôs-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 inflação) de, mais ou menos, 10% em um primeiro 
momento, e mais 10% nos próximos 10 anos (BVBS et al., 2006:407).  
De acordo com a tabela de prognose para o modelo de desverticalização 
elaborada pelo Ministério, seriam esperados os seguintes resultados:
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Tabela 1

Prognose sobre o transporte ferroviário de  
mercadorias no modelo de separação111

2005 2020

Desempenho no transporte da DB AG 79 92
Bilhões 

tkm

Desempenho no transporte 
dos concorrentes

9,4 33
Bilhões 

tkm

Fatia de mercado dos concorrentes no 
desempenho do transporte ferroviário

10,7% 26,6%

Desempenho de vendas da DB AG 2.573 3.148
Milhões 

de Euros

Fatia de mercado cativa das 
ferrovias no transporte de bens 

em geral (indicativo de capacidade 
na competição intermodal)

15,8% 17,1%

Fonte: BVBS et al., 2006:408.

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

No modelo de propriedade, o prognóstico para o desenvolvi-
mento da concorrência leva em consideração as barreiras que po-

111	 “Tkm” é uma unidade de medida utilizada no sistema de transportes que significa 
tonelada por quilômetro. Ou seja, 1 tkm é igual a 1.000kg transportados no percurso 
de 1 km. Definição disponível em: http://www.duden.de/suchen/dudenonline/tkm 
Acesso em: 10 de março de 2016.

http://www.duden.de/suchen/dudenonline/tkm
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dem ser impostas pelos atuantes no mercado ferroviário em virtude 
de seu desenho institucional. Dado que se espera que a distorção da 
concorrência seja maior no modelo integrado e menor no modelo de 
separação, os outros modelos ocupam uma posição mediana. 

O Ministério dos Transportes considerou que, para o trans-
porte de carga, não há muita diferença entre o modelo de proprie-
dade e o modelo integrado. As expectativas de grupo dos parti-
cipantes daquele mercado sobre o preço para acesso é a principal 
forma de barreira à concorrência. Nesse modelo verifica-se tam-
bém a possibilidade de problemas relacionados à operação da rede, 
por exemplo. A possível discriminação entre concorrentes em re-
lação 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 ferroviário de  
mercadorias no modelo de propriedade

2005 2020

Desempenho no 
transporte da DB AG

79 89 Bilhões tkm

Desempenho no transporte 
dos concorrentes

9,4 21 Bilhões tkm

Fatia de mercado dos 
concorrentes no desempenho 

do transporte ferroviário
10,7% 19,3%

Desempenho de 
vendas da DB AG

2.573 3.319
Milhões 

de Euros

Fatia de mercado cativa das 
ferrovias no transporte de 
bens em geral (indicativo 

de capacidade na 
competição intermodal)

15,8% 15%

Fonte: BVBS, et al., 2006:310

Sobre a variação do modelo de propriedade, o relatório ve-
rificou que seriam alcançados 80% dos benefícios para o transpor-
te de mercadorias, em relação ao modelo de separação. 
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Tabela 3

Prognose sobre o transporte ferroviário de mercadorias  
na variação de design do modelo de propriedade

 2005 2020

Desempenho no 
transporte da DB AG

79 91 Bilhões tkm

Desempenho no transporte 
dos concorrentes

9,4 31 Bilhões tkm

Fatia de mercado dos 
concorrentes no desempenho 

do transporte ferroviário
10,7% 25,1%

Desempenho de 
vendas da DB AG

2.573 3.186
Milhões 

de Euros

Fatia de mercado cativa das 
ferrovias no transporte de 
bens em geral (indicativo 

de capacidade na 
competição intermodal)

15,8% 16,6%

Fonte: BVBS, et al., 2006:345

O modelo integrado é oposto ao modelo de separação. O 
relatório aponta que, dentre os propostos, é o de que menos se 
espera estímulo ao desenvolvimento do mercado ferroviário. É 
importante esclarecer o panorama do modelo integrado (que é o 
modelo atual) em relação à concorrência: a DB é a fornecedora 
dominante em todos os mercados da indústria de transporte ferro-
viário, está conectada ao Estado de modo permanente, pois o Es-
tado é detentor de 100% do capital da Holding, e é quem controla 
o acesso principal à rede ferroviária. 
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Tabela 4

Prognose sobre o transporte ferroviário de  
mercadorias no modelo de integração

2005 2020

Desempenho no 
transporte da DB AG

79 89 Bilhões tkm

Desempenho no transporte 
dos concorrentes

9,4 20 Bilhões tkm

Fatia de mercado dos 
concorrentes no desempenho 

do transporte ferroviário
10,7% 18,4%

Desempenho de 
vendas da DB AG

2.573 3.338
Milhões 

de Euros

Fatia de mercado cativa das 
ferrovias no transporte de 
bens em geral (indicativo 

de capacidade na 
competição intermodal)

15,8% 14,8%

Fonte: BVBS et al., 2006:278

A avaliação do modelo de Holding de participação finan-
ceira é um pouco prejudicada porque os aspectos concorrenciais 
só podem ser avaliados com maior precisão diante do modelo real. 
Dessa forma, a análise realizada pelo Ministério, com relação a 
esse modelo, é coberta de incertezas.



164

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

Tabela 5

Prognose sobre o transporte ferroviário de mercadorias no 
modelo de Holding de participação financeira

2005 2020

Desempenho no 
transporte da DB AG

79 91 Bilhões tkm

Desempenho no transporte 
dos concorrentes

9,4 29 Bilhões tkm

Fatia de mercado dos 
concorrentes no desempenho 

do transporte ferroviário
10,7% 24,4%

Desempenho de 
vendas da DB AG

2.573 3.205
Milhões 

de Euros

Fatia de mercado cativa das 
ferrovias no transporte de 
bens em geral. (indicativo 

de capacidade na 
competição intermodal)

15,8% 16,4%

Fonte: BVBS et al.., 2006:376

Nesse sentido, restou observado que a União Europeia impul-
sionou o processo de desverticalização do setor ferroviário alemão, 
que foi ocorrendo gradativamente, estando agora em discussão 
a privatização material da Holding DBAG. Em 2006 a discussão 
principal era se a abertura de capital da estatal incluiria, ou não, 
a rede física. Até o presente momento o debate encontra-se para-
lisado, o que não significa que o país não tenha inaugurado um 
modelo desverticalizado no setor. Pode-se, todavia, problematizar 
o grau em que tal desverticalização ocorreu. 
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III.2.4. Algumas Considerações Sobre o 
Sistema Alemão de Regulação de Ferrovias 

Primeiramente, poder-se-ia pensar que, com a adoção de uma 
legislação comum para o continente europeu, haveria uma aplica-
ção uniforme nos países da UE. Entretanto, conforme identificado 
pela Comissão Europeia, a interpretação das Diretivas feita por cada 
Estado-membro interfere diretamente no modo de concretização das 
medidas o que, por fim, acaba por remontar a modelos distintos den-
tro da própria União Europeia (COMISSÃO EUROPEIA, 2009). 

Note-se que as Diretivas que cuidam da política referente ao 
transporte ferroviário são normas-fim, cujo modus operandi é de 
livre escolha de cada Estado-membro. A Diretiva nº 19/1995, por 
exemplo, deixa essa questão bastante clara quando apenas cita os 
princípios que devem reger a divisão da capacidade das ferrovias 
e a necessidade de garantia desse acesso, sem determinar especi-
ficamente como ocorrerá essa divisão. Em função disso, apesar de 
haver normas comuns e pertencerem à mesma União, o sistema 
ferroviário em cada país ainda é distinto.

O artigo 2º da LGF traz as definições dos institutos aplicáveis 
ao setor e garante o direito de passagem, em correspondência com 
a legislação europeia. O direito de passagem, de forma específica, 
está disposto, conforme visto, no art. 14 dessa mesma lei. Segundo 
a disposição legal, as empresas que operam a infraestrutura ferro-
viária estão comprometidas com a não discriminação. O artigo 
deixa claro que aquele que requerer o direito de passagem será o 
responsável pela operação por completo, cabendo a esse, também, 
a responsabilidade pelo licenciamento da operação.

Ademais, considerando o que foi previamente dito, é possível 
dizer que, apesar de a Holding DB AG ter capital 100% estatal, 
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trata-se de um modelo desverticalizado, em função da separação 
entre gestão da infraestrutura e operação:

Recentemente, Nash (2008) realizou uma revisão dos mo-
delos de desregulação dos países da UE, com particular 
ênfase ao tópico da desverticalização e seus efeitos com-
petitivos. O autor reconheceu a existência de três modelos 
distintos: de completa separação entre infraestrutura e ope-
ração, de separação de poderes estratégicos e de estrutura 
de Holding. (…) Alemanha e Itália são os dois países onde 
a separação entre infraestrutura e operação é 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 separação 
mais formal que material, ainda que mantido o caráter de 
segmentação. (BERIA, et al., 2010:.4-5)  

Justamente para impedir que a separação entre infraestrutu-
ra e operação seja somente formal foi que a Comunidade Europeia 
editou normas específicas para o setor ferroviário, determinando 
esforços para a independência entre a infraestrutura ferroviária e 
o transporte ferroviário. De toda forma, há críticas a serem feitas: 
um estudo identificou que, em que pese a garantia legal do direito 
de passagem na Alemanha, algumas condições de acesso são ex-
cessivamente rígidas, especialmente aquelas relacionadas a ques-
tões tecnológicas e de qualificação de pessoal, que acabam por ser, 
de alguma forma, discriminatórias (HAFNER, 2011). 

A título ilustrativo, citamos o resultado de um estudo econô-
mico que se propôs a analisar os graus de eficiência a partir da li-
beralização do transporte ferroviário na Europa. O estudo apontou 
para um crescente grau de eficiência no transporte de cargas alemão 
entre os anos de 1997 e 2006 (PAVLYUK, 2008). Uma das variáveis 
adotadas pelo estudo para medir a eficiência foi o grau de liberaliza-
ção do mercado ferroviário. Dentro dessa variável, foram compre-
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endidas outras ‘subvariáveis’, quais sejam: (i) organização separada 
de gestão da infraestrutura e atividade de transporte; (ii) acesso 
de transportadoras ferroviárias estrangeiras ao mercado nacional; 
(iii) existência de base normativa regulando a competição interna 
entre companhias de transporte ferroviário de passageiros; e (iv) 
existência de base normativa regulando a competição interna entre 
companhias de transporte ferroviário de carga. Em outro estudo, 
que comparou os sistemas ferroviários germânico, francês, italiano 
e espanhol, a Alemanha foi apontada como sendo o país que tem o 
mercado ferroviário mais competitivo (BERIA, et al., 2010). 

Todavia, todo este arcabouço institucional e regulatório em 
prol da concorrência intramodal não afasta a possibilidade de 
práticas anticompetitivas. Uma ilustração para esta afirmação é 
justamente um caso antitruste envolvendo a DBAG, detentora da 
infraestrutura ferroviária na Alemanha, e uma de suas subsidiá-
rias, a DB Energie, fornecedora de corrente de tração (“traction 
current”), insumo imprescindível para o acesso às vias férreas. O 
caso, baseado em Memorando da Comissão Europeia de março de 
2011112, teve processo formal instaurado em junho de 2012 para in-
vestigar se a Deutsche Bahn e suas subsidiárias vinham praticando 
uma política de preços anticompetitiva sobre a corrente de tração, 
em violação da legislação antitruste europeia.

Fornecer esse tipo de eletricidade para os operadores ferrovi-
ários requer uma rede específica que funciona separadamente da 
rede de ferrovias e conecta o sistema que alimenta os trens com 
eletricidade à rede elétrica convencional ou às plantas de produ-
ção de energia. Assim, a DB Energie desempenha dois papéis es-
senciais no sistema ferroviário alemão: opera a rede elétrica espe-

112	 MEMO/11/208. Disponível em: http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-11-208_
en.htm?locale=en Acesso em: 10 de março de 2016.

http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-11-208_en.htm?locale=en
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-11-208_en.htm?locale=en
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cífica para a distribuição de traction current e fornece essa corrente 
para os operadores ferroviários, adquirindo eletricidade das usinas 
elétricas e a revendendo aos operadores ferroviários. 

Em princípio, a DB Energie fornece aos operadores ferrovi-
ários a corrente de tração a um preço fixo por KWh, a depender 
do horário do dia em que a energia é fornecida. Ademais, o preço 
está baseado em um sistema de fornecimento de “tudo incluído”, 
chamado pela DB Energie de Bahnstromspreissystem (BPS), onde os 
operadores ferroviários pagam tanto pelo fornecimento de eletrici-
dade quanto pelo uso da rede de corrente de tração.  

Outra possibilidade para os operadores ferroviários é con-
templar sua demanda por corrente de tração, comprando eletrici-
dade de 50 Hz de um terceiro, fornecedor de energia, e transportá-
-la pela rede da DB Energie. Neste caso, o consumidor apenas paga 
pelo uso da rede da DB Energie e pela conversão da eletricidade no 
padrão 50 Hz em corrente de tração. Este sistema de acesso à rede 
é chamado pela DB de Durchleitungspreissystem. 

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

Em novembro de 2012, a Suprema Corte Alemã estabeleceu 
que a rede de corrente de tração deveria ser considerada parte da 
rede elétrica do país. Dessa forma, as condições de acesso deve-
riam ser reguladas de acordo com a Lei Geral do Setor Elétrico 
Alemã (Energiewirtschaftsgesetz – EnWG) e, portanto, o que era 
preço passou a ser tarifa. Como consequência, a DB Energie deve-
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ria cobrar separadamente o acesso à rede e outros fornecedores de 
eletricidade poderiam competir com a DB Energie no mercado de 
fornecimento de energia elétrica aos operadores ferroviários. 

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 máximos de 
14% praticados desde a introdução do modelo de negócio BPS pela 
DB Energie, em 2003. Por outro lado, os concorrentes do Grupo 
DB não 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 ferroviários formaram um consórcio de compra-
dores denominado Raileco, o qual possibilitaria que seus membros se 
beneficiassem da taxa de desconto máxima oferecida pela DB Ener-
gie no modelo BPS de fornecimento de corrente de tração. Contudo, 
o consumo combinado do Raileco permaneceu inferior ao mínimo 
estabelecido pelo sistema da DB para acesso ao desconto. 

A investigação da Comissão Europeia consistiu em verificar 
se os descontos aplicados pela DB acabavam por aumentar os pre-
ços aos concorrentes, colocando-os em uma situação desvantajosa 
nos mercados de transporte ferroviário de cargas e passageiros. O 
ponto crítico do caso e, portanto, de análise pela Comissão, era 
que, na Alemanha, o fornecimento de traction current era feito em 
uma frequência específica, distinta da frequência da eletricidade 
geral que supre a rede. Assim, no mercado ferroviário alemão, a 
única fornecedora final dessa energia acabava sendo a subsidiária 
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 prestação de serviços de transporte 
ferroviário. Dessa forma, o trabalho da Comissão consistiu em 
investigar se e quando os descontos no preço da traction current 
aplicados pela DB Energie às empresas ferroviárias 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 União Europeia, que proíbe o abuso de 
posição dominante, quando restringe a competição. 

Em junho de 2013, a Comissão informou à DB sua avaliação 
preliminar de que a empresa poderia estar abusando de sua posi-
ção dominante no mercado fornecedor alemão de corrente de tra-
ção. A prática preocupante era referente à precificação da corren-
te de tração, que poderia ter criado uma compressão das margens 
sobre o transporte ferroviário de longa distância de passageiros e o 
transporte ferroviário de cargas, na Alemanha. 113 

Em agosto de 2013, foi publicado pela Comissão Europeia um 
press release114 dando notícia de que a Comissão iria realizar um es-
tudo de mercado, e, para esse fim, convidava terceiros interessados 
a comentar o sistema de preços usado pela DB Energie no mercado 
alemão de corrente de tração. 

Visando dissipar as preocupações da Comissão, a DB ofe-
receu a adoção de um novo sistema de preços para traction cur-

113	 A compressão de margens ocorre quando os preços praticados por uma empresa 
dominante num mercado a montante (upstream), neste caso o fornecimento 
de corrente de tração, não permitem que os concorrentes no mercado a jusante 
(downstream), no caso a oferta de serviços de transporte ferroviário, ofereçam seus 
serviços ou mercadorias de forma rentável e duradoura. 

114	 Press Release. Disponível em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-780_en.htm?locale=en 
Acesso em: 10 de março de 2016.

http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-780_en.htm?locale=en
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rent, o qual seria uniforme para todas as companhias ferroviárias, 
além de possibilitar que outros fornecedores suprissem a deman-
da dessas companhias. Sugeria ainda que, se o teste de mercado 
confirmasse que os compromissos propostos haviam remediado os 
problemas concorrenciais naquele mercado, a Comissão Europeia 
poderia, com base no art. 9º do Regulamento antitruste da EU nº 
1/2003, torná-los obrigatórios à DB. 

A decisão da Comissão Europeia sobre o caso foi proferida em 
18 de dezembro de 2013115, e não concluiu se havia ou não ocorrido 
violação às regras de concorrência 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 síntese, a DB Energie comprometeu-se a: (i) introduzir 
um sistema de preços para traction current com preços distintos 
para a eletricidade e para acessar a rede de corrente de tração. 
A tarifa de acesso à rede estaria sujeita à aprovação do regulador 
germânico (Bundesnetzagentur); (ii) praticar um único preço para 
a eletricidade, sem descontos pela duração ou volume do contra-
to; (iii) pagar às companhias ferroviárias que não façam parte do 
grupo DB uma restituição retroativa e única, correspondente a 4% 
de sua mais recente fatura anual; e (iv) fornecer à Comissão os da-
dos necessários para avaliar se os níveis dos preços praticados por 
ela, no âmbito do novo sistema, levariam a uma compressão das 
margens de lucro.116 Esses compromissos passaram a ser válidos a 
partir de 2014, pelo prazo de cinco anos.

115	 Disponível em: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39678/39678_2514_15.
pdf. Acesso em: 10 de março de 2016.

116	 Disponível em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-1289_en.htm Acesso em: 
10 de março de 2016.

http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39678/39678_2514_15.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39678/39678_2514_15.pdf
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-1289_en.htm
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Este caso envolvendo o grupo Deutsche Bahn é um demons-
trativo das dificuldades envolvidas na regulação do setor ferroviá-
rio que, como visto, pode, inclusive, enfrentar interação com ou-
tros setores regulados, implicando sobreposição de competências 
de órgãos reguladores, assim como mesclar práticas de diferentes 
setores, tornando mais difícil ainda a atividade de regulação e fis-
calização. Nesse sentido, vê-se que inserir concorrência em um 
setor regulado, com toda a complexidade de envolver infraestrutu-
ras que constituem monopólios naturais, é uma tarefa sofisticada 
e complexa, que exige elevada capacidade de planejamento, regu-
lação e acompanhamento setorial. 
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Capítulo IV – As Recentes Reformas 
no Setor Ferroviário Brasileiro: 

Duas Décadas de Desestatização 
e Regulação (1996-2016)

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

IV.1. – A Reforma dos  
Anos 1990 (Desestatização)  

O processo de desestatização dos setores brasileiros de infra-
estrutura teve início em 1990, quando o Governo Federal editou 
a Lei nº 8.031/1990117, inaugurando o Programa Nacional de De-
sestatização (PND).

A Lei que criou o PND apresentou muito claramente os obje-
tivos pretendidos com o processo de desestatização iniciado, quais 
sejam: (i) “reordenar a posição estratégica do Estado na Economia, 
transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente exploradas 
pelo setor público” (art. 1º, I); (ii) reduzir o déficit público (art. 1º, 
II); (iii) concentrar a ação da Administração Pública naquelas ati-
vidades em que a presença do Estado é fundamental, em virtude 
das prioridades nacionais (art. 1º, V); (iv) aumentar o investimen-

117	 Essa lei já não mais vigora. Atualmente, o PND é disciplinado pela Lei nº 9.491/1997.



174

Mariam Tchepurnaya Daychoum, 
Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 

to “nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa 
privada” (art. 1º, III); (v) estimular a competição, contribuindo 
para a melhoria qualitativa na provisão de bens e serviços (art. 1º, 
IV);e (vi) fortalecer o mercado de capitais (artigo 1º, VI).

É importante observar que o processo de desestatização 
não prescreve o enfraquecimento das capacidades de planeja-
mento, investimento e fiscalização das atividades sensíveis à 
economia pelo Estado. O que se observa é a alteração da forma 
de ação do Estado, que não é mais prestador (ou o único) direto 
dos serviços. Há ainda uma porção significativa de atividades 
a serem exercidas pelo ente estatal, para que haja o bom fun-
cionamento de algumas atividades econômicas, especialmen-
te quando da identificação de falhas de mercado. Daí surge a 
necessidade de se estruturar para exercer capacidades típicas 
de um Estado regulador, visando assegurar continuidade, qua-
lidade e acesso àquelas atividades que não mais são prestadas 
pelo Estado, mas que ainda precisam ter sua fruição garantida 
à população, por razões de interesse público. 

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

O processo de desestatização teve início com a inclusão 
da RFFSA no PND, por meio do Decreto nº 473/1992, tendo a 
FEPASA ingressado apenas em 1998, por meio do Decreto nº 
2.502/1998. A materialização do processo combinou dois institu-
tos previstos naquela lei: a concessão e o arrendamento. Assim, a 
desestatização do setor ferroviário não implicou a privatização da 
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própria RFFSA que, posteriormente, foi liquidada e extinta. Ou 
seja, não houve alienação do controle acionário da estatal (CAR-
VALHO DE OLIVEIRA, 2005).118

Os ativos da Rede Ferroviária Federal S.A. constituíam, à 
época, o segundo maior patrimônio líquido da União, apenas atrás 
da Eletrobras (PINHEIRO e GIAMBIAGI, 1997:104), e o institu-
to do arrendamento, aliado à concessão da prestação do serviço, 
apareceu como solução viável, visto que, de acordo com a Consti-
tuição de 1988, o serviço de transporte ferroviário interestadual é 
de competência da União, podendo ser explorado diretamente ou 
mediante autorização, concessão ou permissão (art. 21). E os bens 
afetos à continuidade do serviço público são reversíveis, ou seja, 
retornam ao patrimônio da União ao final da concenssão. Assim, 
não podendo vender os bens da RFFSA envolvidos na prestação de 
serviço do transporte ferroviário, o arrendamento apareceu como 
solução. Especialmente importante para a desestatização dos ser-
viços públicos no Brasil foi a promulgação da Lei nº 8.987/1995 
que, regulamentando o art. 175 da CR, normatizou as regras gerais 
para que concessionárias privadas prestassem serviços públicos.

118	 “Sua liquidação foi iniciada em 17 de dezembro de 1999, por deliberação da 
Assembleia Geral dos Acionistas, e foi conduzida sob responsabilidade de uma 
Comissão de Liquidação, com o seu processo de liquidação supervisionado pelo 
Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, através do Departamento de 
Extinção e Liquidação — DELIQ. O processo de liquidação da RFFSA implicou 
na realização dos ativos não operacionais e no pagamento de passivos. Os ativos 
operacionais (infraestrutura, locomotivas, vagões e outros bens vinculados à 
operação ferroviária) foram arrendados às concessionárias operadoras das ferrovias, 
Companhia Ferroviária do Nordeste – CFN, Ferrovia Centro Atlântica — FCA, 
MRS Logística S.A, Ferrovia Bandeirantes — Ferroban, Ferrovia Novoeste S. A., 
América Latina e Logística — ALL, Ferrovia Teresa Cristina S. A., competindo à 
RFFSA a fiscalização dos ativos arrendados.  Disponível em: http://www.rffsa.gov.
br/principal/historico.htm Acesso em: 10 de março de 2016.
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Na qualidade de gestor do PND, o BNDES, nos termos do 
Decreto nº 1.024/1994, elaborou o modelo de desestatização do 
setor ferroviário, com o auxílio 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).119 Outras opções estruturais também 
foram consideradas pelo BNDES, inclusive a desverticalização do 
setor, mantendo-se a rede física sob propriedade do Estado, com ou 
sem livre entrada ao mercado de prestação de serviços de transporte 
ferroviário de cargas (ESTACHE et al., 2001).120 Contudo, optou-se 
por manter a possibilidade de economias de escala através da per-
manência da integração vertical entre operação e manutenção da 
rede física e a provisão do serviço de transporte ferroviário.121 

Para exercer o papel de regulador, em 1996, criou-se a Co-
missão Federal de Transportes Ferroviários (COFER), por meio 
do Decreto nº 1945/96, como órgão colegiado integrante do Mi-
nistério dos Transportes, com competências para: (i) decidir, em 
grau de recurso, no que respeita à aplicação de penalidades, as 
controvérsias que surgirem entre a União e os concessionários, 
os concessionários e os usuários, e os concessionários entre si; (ii) 
manifestar-se quanto às modificações societárias que venham a 
ocorrer nas empresas concessionárias e que possam comprome-

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

120	 Tal alternativa assemelha-se muito à atual organização do setor ferroviário alemão, 
onde a Deutsche Bahn, Holding, controlada por capital estatal, detém a rede física, 
enquanto o mercado de prestação de serviço de transporte ferroviário de cargas 
opera sob regime de concorrência entre os operadores. 

121	 Sobre o processo de desestatização das ferrovias brasileiras e sua integração vertical 
com a carga ver DAYCHOUM, 2016.
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ter a relação contratual, ou, ainda, ensejar o estabelecimento de 
qualquer tipo de monopólio ou prática de abuso econômico; (iii) 
opinar, quando solicitada, sobre propostas de expansão ou de su-
pressão de serviços ferroviários, atenta às necessidades emergentes 
da satisfação do interesse público objetivado na concessão; (iv) 
opinar, quando solicitada, sobre matérias pertinentes à modalida-
de ferroviária, relacionadas direta ou indiretamente aos contratos 
de concessão, especialmente em relação a normas gerais que dis-
ponham sobre níveis de qualidade e segurança dos serviços presta-
dos; e (v) acompanhar e avaliar o desempenho de concessionários 
e a disciplina das relações operacionais entre concessionários e 
entre estes e usuários. 

Todavia, não se tratava de uma agência reguladora, que so-
mente viria a ser criada muito tempo depois de concluído o pro-
cesso de desestatização, como se verá adiante. 

Os leilões de desestatização dos ativos da RFFSA tiveram 
início em 1996 e foram concluídos em 1998. Os editais tiveram 
por objeto a licitação da concessão onerosa de serviço público de 
transporte ferroviário, cumulada com o arrendamento de bens 
operacionais e a venda de bens de pequeno valor.122 

122	 Os Editais que sustentaram as licitações no processo de desestatização da Malha 
da RFFSA foram os seguintes: Edital do BNDES n° PND/A-05/95/RFFSA (Malha 
Oeste); 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 

Desestatização das Malhas da RFFSA.

Malhas 
Regionais

Data do 
Leilão

Concessionárias
Início da 

Operação
Extensão 

(km)

Oeste 05.03.1996
Ferrovia 

Novoeste S.A.
01.07.1996 1.621

Centro-
Leste

14.06.1996
Ferrovia Centro-
Atlântica S.A.

01.09.1996 7.080

Sudeste 20.09.1996
MRS Logística 

S.A.
01.12.1996 1.674

Tereza 
Cristina

22.11.1996
Ferrovia Tereza 
Cristina S.A.

01.02.1997 164

Nordeste 18.07.1997
Cia. Ferroviária 

do Nordeste
01.01.1998 4.238

Sul 13.12.1998

Ferrovia Sul-
Atlântico 

S.A. – atual 
América Latina 
Logística – ALL

01.03.1997 6.586

Paulista 
(ex-

FEPASA)
10.11.1998

Ferrovias 
Bandeirantes 

S.A.
01.01.1999 4.236

Total 25.599

Fonte: ANTT



179

Regulação e Concorrência no Setor Ferroviário

Os contratos de concessão firmados entre a União Federal, 
por intermédio do Ministério dos Transportes, e as concessioná-
rias tiveram por objeto a concessão para exploração e desenvolvi-
mento do serviço público de transporte ferroviário de carga, trans-
ferindo à concessionária (i) os bens operacionais da RFFSA afetos 
à prestação do serviço, por meio de contrato de arrendamento e 
(ii) a exploração do transporte ferroviário de carga.

Assim, as malhas foram concedidas pelo período de 30 anos, 
com possibilidade de renovação e, especificamente em relação ao 
compartilhamento de infraestrutura, os contratos previram a obri-
gação do tráfego mútuo como regra e o direito de passagem apenas 
no caso de impossibilidade do primeiro.123 

A modernização e a ampliação da malha e do serviço não 
constaram como obrigações das concessionárias, mas como um 
direito dependente de prévia anuência do Poder Concedente. Se-
gundo CARVALHO DE OLIVEIRA, assim o foi, por um lado, 
porque o serviço era de titularidade da concedente, a União Fede-
ral, e, por outro, “para assegurar o equilíbrio da equação financeira 
dos contratos, uma vez que a tarifa a ser cobrada do usuário para co-
brir os investimentos necessários à verdadeira reconstrução das malhas 
da RFFSA inviabilizaria a própria desestatização” (2005:126). Dessa 

123	 A cláusula de cada Contrato de Concessão versando sobre o tráfego mútuo e direito 
de passagem têm a seguinte e idêntica redação:

	 “Cláusula Nona – Das Obrigações das Partes

	 (...) 9.1 – Das Obrigações da Concessionária

	 (...) XXI) Garantir o tráfego mútuo ou, no caso de sua impossibilidade, permitir 
o direito de passagem a outros operadores de transporte ferroviário, mediante a 
celebração de contrato, dando conhecimento de tais acordos à CONCEDENTE 
no prazo de 30 (trinta) dias. Serão definitivas as exigências que a CONCEDENTE 
venha a fazer com relação às cláusulas de tais contratos referentes ao controle do 
abuso de poder econômico e à segurança do tráfego ferroviário; (...)”
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forma, em todos esses anos de desestatização, a extensão da malha 
ferroviária brasileira pouco se alterou. 

Também em 1996 foi promulgado o Decreto nº 1.832/1996, 
complementando a regulação dos contratos de concessão. Referi-
do decreto instituiu o Regulamento dos transportes ferroviários no 
Brasil, estando ainda em vigor. 

O Decreto é um diploma bastante enxuto e seu conteúdo 
está dividido em uma parte geral e em partes específicas. A parte 
geral dispõe primordialmente sobre questões referentes à infraes-
trutura, e está compreendida entre os artigos 1º e 16. O art. 2º, 
por exemplo, prevê que “a construção de ferrovias, a operação ou 
exploração comercial dos serviços de transporte ferroviário poderão ser 
realizadas pelo Poder Público ou por empresas privadas, estas median-
te concessão da União”. 

O art. 4º dispõe que a competência para fiscalização do cum-
primento do que está disposto no Decreto é do Ministério dos 
Transportes. Explicita, ainda, em conformidade com os contratos 
de concessão, a preferência pelo tráfego mútuo em detrimento do 
direito de passagem no art. 6º. 

No Capítulo II, segunda parte do Decreto, há normatização 
específica sobre o transporte ferroviário de cargas. Essa parte, 
por sua vez, é subdividida em cinco seções dispondo sobre pre-
ços/tarifas; contrato de transporte; expedição; armazenagem e 
estadia; e obrigações e responsabilidades da administração ferro-
viária (concessionária). 

Sobre os preços, o artigo 17 determina que as tarifas são o 
valor cobrado para o deslocamento de uma unidade de carga da 
estação de origem para a estação de destino, e as revisões serão 
realizadas pelo Poder Concedente, seja por iniciativa própria, seja 
por solicitação da Administração Ferroviária, sempre que ocor-
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rer alteração justificada, de caráter permanente, que modifique o 
equilíbrio econômico-financeiro da prestação do serviço. 

Já o artigo 18 determina que as operações acessórias, tais 
como carregamento, descarregamento, transbordo, armazenagem, 
pesagem e manobras são remuneradas por meio de “taxas” (em re-
alidade, preços) adicionais cobradas pela concessionária mediante 
negociação com o usuário, porém cabendo à concessionária o de-
ver de divulgar as tabelas vigentes para esses serviços.

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

Veja-se que a disciplina do Decreto é bastante modesta, exis-
tindo diversos pontos de incertezas, sendo ainda anterior à Lei nº 
10.233/2001, que criou a ANTT e estabeleceu algumas normas 
adicionais ao setor. A ausência de uma lei geral estruturante do 
setor ferroviário brasileiro aumenta as dificuldades interpretativas 
e de regulação das atividades nele desenvolvidas. 

Apesar de diversas dificuldades, após duas décadas de con-
cessão das ferrovias brasileiras, há evidências de que o processo 
de desestatização obteve sucesso no que se refere ao aumento de 
produtividade ferroviária, assim como na expressiva redução de 
acidentes (CNT, 2013). 

Contudo, o setor pouco avançou em termos de expansão da ma-
lha e aumento da competição intramodal, como decorrência do mo-
delo verticalmente integrado adotado na reforma dos anos 1990, e do 
privilégio do  tráfego mútuo em detrimento do direito de passagem.  
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IV.1.1. A Criação Tardia da ANTT 

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

A criação da agência veio a ocorrer apenas em 2001, com 
edição da Lei nº 10.233/2001, que criou a ANTT e a ANTAQ, 
simultaneamente.124 A lei conferiu à agência reguladora natureza 
jurídica de autarquia em regime especial – i.e. com independência 
administrativa, autonomia financeira e funcional, e mandato fixo 
de seus dirigentes, conforme se extrai do art. 21, §2º da Lei – vin-
culada ao Ministério dos Transportes. 

De acordo com o art. 22 dessa Lei, a esfera de atuação da 
ANTT é compreendida, dentre outros, pelo transporte ferroviário 
de cargas ao longo do Sistema Nacional de Viação, pela explo-
ração da infraestrutura ferroviária 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 estão dispostas as atribuições 
gerais da ANTT, que são as tarefas a serem executadas em rela-
ção às esferas de atuação acima discriminadas.125 Especificamente 

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

125	 Dentre essas ressaltamos: (i) elaborar e editar normas e regulamentos relativos à 
exploração de vias e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como à 
prestação de serviços de transporte, mantendo os itinerários outorgados e fomentando 
a competição; (ii) editar atos de outorga e de extinção de direito de exploração de 
infraestrutura e de prestação de serviços de transporte terrestre, celebrando e gerindo 
os respectivos contratos e demais instrumentos administrativos; (iii) reunir, sob 
sua administração, os instrumentos de outorga para exploração de infraestrutura e 
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em relação ao transporte ferroviário, o art. 25 elenca as seguintes 
atribuições: (i) publicar os editais, julgar as licitações e celebrar os 
contratos de concessão para prestação de serviços de transporte 
ferroviário, permitindo-se sua vinculação com contratos de arren-
damento de ativos operacionais; (ii) administrar os contratos de 
concessão e arrendamento de ferrovias celebrados até a vigência 
desta Lei, em consonância com o inciso VI do art. 24; (iii) publi-
car editais, julgar as licitações e celebrar contratos de concessão 
para construção e exploração de novas ferrovias, com cláusulas de 
reversão à União dos ativos operacionais edificados e instalados; 
(iv) fiscalizar diretamente, com o apoio de suas unidades regio-
nais, ou por meio de convênios de cooperação, o cumprimento 
das cláusulas contratuais de prestação de serviços ferroviários e de 
manutenção e reposição dos ativos arrendados; (v) regular e co-
ordenar a atuação dos concessionários, assegurando neutralidade 
com relação aos interesses dos usuários, orientando e disciplinan-
do o tráfego mútuo e o direito de passagem de trens de passageiros 
e cargas e arbitrando as questões não resolvidas pelas partes; (vi) 
articular-se com órgãos e instituições dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municípios para conciliação do uso da via permanente 
sob sua jurisdição com as redes locais de metrôs e trens urbanos 
destinados ao deslocamento de passageiros; (vii) contribuir para a 

prestação de serviços de transporte terrestre já celebrados antes da vigência desta Lei, 
resguardando os direitos das partes e o equilíbrio econômico-financeiro dos respectivos 
contratos; (iv) proceder à revisão e ao reajuste de tarifas dos serviços prestados, segundo 
as disposições contratuais, após prévia comunicação ao Ministério da Fazenda; (v) 
fiscalizar a prestação dos serviços e a manutenção dos bens arrendados, cumprindo 
e fazendo cumprir as cláusulas e condições avençadas nas outorgas e aplicando 
penalidades pelo seu descumprimento; (vi) autorizar projetos e investimentos no âmbito 
das outorgas estabelecidas, encaminhando ao Ministro de Estado dos Transportes, se 
for o caso, propostas de declaração de utilidade pública; adotar procedimentos para a 
incorporação ou desincorporação de bens, no âmbito dos arrendamentos contratados; 
(vii) estabelecer padrões e normas técnicas complementares relativos às operações de 
transporte terrestre de cargas especiais e perigosas.
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preservação do patrimônio histórico e da memória das ferrovias, 
em cooperação com as instituições associadas à cultura nacional, 
orientando e estimulando a participação dos concessionários do 
setor; (viii) regular os procedimentos e as condições para cessão 
a terceiros de capacidade de tráfego disponível na infraestrutura 
ferroviária explorada por concessionários.  

Portanto, à ANTT cabe o papel central sobre o aspecto de 
inserção de competitividade intramodal no transporte ferroviário, 
pois é a responsável pela elaboração e revisão do marco regulató-
rio aplicável ao setor, assim como pela fiscalização das atividades 
desenvolvidas pelas concessionárias, para fins de garantia do cum-
primento dessas normas.126 

IV.1.2. A Preferência pelo Tráfego Mútuo

O tráfego mútuo, conforme abordado no segundo capítulo 
deste livro, consiste em uma operação compartilhada entre o con-
cessionário-arrendatário operador da infraestrutura, e a conces-
sionária que, não estando na posse daquela infraestrutura, requer-
-lhe acesso para prestação de serviços de transporte. No direito 
brasileiro, a preferência regulatória por esta técnica em detrimento 
do direito de passagem é anterior ao surgimento da ANTT, pois 
tanto os contratos de concessão quanto o Decreto nº 1.832/1996 
já haviam feito explícita opção por essa regra.127 

126	 “Dentre as diretrizes traçadas pela Lei nº 12.233/2001, para gerenciamento da 
infraestrutura e da operação dos transportes aquaviário e terrestre, destaca-se a 
mencionada no art. 12, I, que pressupõe a descentralização das ações, sempre que 
possível, promovendo a sua transferência a outras entidades públicas, mediante 
convênios de delegação, ou a empresas públicas ou privadas, mediante outorgas de 
autorização, concessão ou permissão.” (GARCIA, 2004:89)

127	 Para melhor compreensão das diferenças entre os institutos do tráfego mútuo e 
direito de passagem consultar o segundo capítulo deste livro. 
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Em 2004, a matéria atinente ao compartilhamento de in-
fraestrutura ferroviária, ou seja, ao tráfego mútuo e ao direito 
de passagem, foi objeto de normatização pela agência reguladora 
por meio da Resolução nº 433/04, posteriormente revogada pela 
Resolução nº 3.695/2011. Essa última manteve as definições da 
norma de 2004, conceituando o tráfego mútuo como sendo a 
“operação em que uma concessionária compartilha com outra con-
cessionária, mediante pagamento, via permanente e recursos opera-
cionais para prosseguir ou encerrar a prestação de serviço público de 
transporte ferroviário de cargas”. 

A Resolução de 2011 não inovou na regulação do compar-
tilhamento de infraestrutura que, alinhada aos contratos de con-
cessão, ao Decreto regulamentador e à Resolução de 2004, man-
teve a preferência pelo tráfego mútuo em detrimento do direito de 
passagem. A preferência por esse instituto importa em vinculação 
contundente do serviço de transporte à operação da infraestrutu-
ra; dessa forma, vê-se mitigada a capacidade de autogestão ope-
racional da concessionária visitante no seu processo de prestação 
de serviço de transporte, além de incorrer em forte integralização, 
pois a gestão da infraestrutura e dos serviços acaba sendo ativida-
de atribuída, primordialmente, a uma mesma pessoa jurídica.

Além de ter mantido a preferência pelo tráfego mútuo, a Re-
solução de 2011 prevê no §1º do art. 6º que os aspectos técnicos, 
econômicos e de segurança de cada trecho serão estabelecidos 
em contratos operacionais específicos, que são firmados tanto 
em operações de tráfego mútuo como de direito de passagem. Tal 
determinação confirmou a pretensão da agência apresentada na 
Nota Técnica nº 63/GEROF/SUCAR.128 

128	 “Ainda em relação ao processo de negociação entre as partes, o art. 5º da minuta 
de Regulamento em questão determina que as exigências técnico – operacionais 
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Essa Nota Técnica, que iniciou o processo de normativo que 
veio a resultar na Resolução nº 3.695/2011, esclareceu que o obje-
tivo da normatização era estabelecer mecanismos para evitar a im-
posição de barreiras técnicas desnecessárias ao exercício do direito 
de passagem. Essa preocupação resultou na redação do art. 15 da 
Resolução, “a requerente poderá solicitar avaliação técnica de perito 
especializado, caso entenda que as condições técnico-operacionais exi-
gidas pela cedente para o compartilhamento do trecho ferroviário obje-
to do COE sejam abusivas”. Todavia, o parágrafo único dispõe que 
os custos incorridos com a contratação do perito serão arcados 
pelo requerente. Tal previsão, combinada com a inexistência de 
sanção prevista em caso de ocorrência de imposição de barreiras 
técnicas desnecessárias, não parece ser a norma mais efetiva para 
se assegurar o direito de passagem. 

Tanto para a realização do tráfego mútuo como do direito de 
passagem, a concessionária anfitriã 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 Ferroviários Independentes (OFI).129 

Quanto à contraprestação pelo serviço, os preços nos dois 
instrumentos são estabelecidas por meio de negociação entre as 
partes, observando-se as seguintes regras gerais: (i) a tarifa só será 
composta por parcelas de custo operacional e remuneração de ca-

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

129	 A capacidade instalada equivale à capacidade de transporte possível em um 
trecho ferroviário, expressa pela quantidade de trens que poderão circular, nos 
dois sentidos, em um período de 24h. (Res. ANTT nº 3.695/2011). A capacidade 
vinculada equivale à quantidade de trens que poderão circular em um trecho 
ferroviário, nos dois sentidos, em um período de vinte e quatro horas, definido em 
função da meta de produção pactuada entre a concessionária e a ANTT, incluindo 
a utilização de reserva técnica (Res. ANTT nº 3.695/2011).
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pital; (ii) a parcela de custo operacional será composta pelos custos 
fixos e variáveis, bem como os custos de arrendamento, se houver; 
(iii) a parcela correspondente à remuneração do capital será cal-
culada como uma alíquota sobre uma base de remuneração, acres-
cida dos tributos incidentes sobre o resultado; (iv) a alíquota de 
remuneração será estabelecida anualmente pela ANTT para cada 
concessionária detentora dos direitos de exploração de infraestru-
tura ferroviária; (v) a base de remuneração será composta pelo 
capital empregado necessário à prestação do serviço; etc. 

Ressalte-se que, dados esses mesmos princípios gerais de 
tarifação para o tráfego mútuo e direito de passagem, o tráfego 
mútuo acaba por sair mais caro, do ponto de vista da conces-
sionária visitante, visto que essa precisa remunerar a utilização 
do maquinário da administração férrea anfitriã: no direito de 
passagem, apesar de também se remunerar o uso da malha, a 
concessionária visitante pode operar com seus próprios recursos. 
Além disso, o tráfego mútuo é uma técnica mais demorada, pois 
a concessionária anfitriã condiciona o uso da malha por outra 
concessionária ao deslocamento dos vagões dessa para suas loco-
motivas (CAMPOS NETO, et al., 2009). 

Ademais, sendo o tráfego mútuo a regra, uma concessionária 
sempre depende operacionalmente de outra concessionária para 
atingir novos mercados (CAMPOS NETO, et al., 2009). Tal situa-
ção dificulta a competição entre malhas e atrai clientes às malhas 
com maior acesso aos portos brasileiros, visto que, em maioria, as 
cargas transportadas por ferrovias são destinadas à exportação. 

Além disso, as dificuldades operacionais relacionadas ao 
tráfego mútuo e sua preponderância sobre o direito de passagem 
levam a uma dificuldade de interpenetração entre as malhas e, 
portanto, de realização de operações de transporte por distâncias 
maiores, que superem a extensão de uma única malha, justamente 
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onde o transporte ferroviário é mais eficiente do que seus concor-
rentes (distâncias maiores). Ou seja, o empecilho à interpenetra-
ção entre as malhas é um gerador de ineficiências sistêmicas no 
setor de transporte. E, por consequência, no Brasil, o transporte 
ferroviário por distâncias acima de 800 km é quase inexistente, 
enquanto nos Estados Unidos, por exemplo, este número é cres-
cente (CASTRO, 2000; DOS SANTOS, 2011). Essa situação se 
deve a dois fatores: a divisão geográfica da malha e o modelo regu-
latório que não privilegia o acesso.130

IV.2. A Proposta de 2012 
e a Reforma Frustrada

Como visto, se de um lado o processo de desestatização foi 
exitoso em recuperar a malha existente e, nesse sentido, reduzir 
acidentes e aumentar a movimentação de cargas, de outro não foi 
capaz de gerar expansão da rede (nem era esse seu objetivo), sendo 
a concorrência limitada pelas questões anteriormente tecidas acerca 
da estrutura verticalmente integrada e da opção pelo tráfego mútuo.

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

130	 Nem a Resolução nº 3.695/2011 nem a Nota Técnica nº 63/GEROF/SUCAR elucidam 
as razões da opção por manutenção do tráfego mútuo como regra, geralmente 
associadas à segurança das operações e à responsabilidade civil em caso de sinistros.
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Para que se possa bem compreender a reforma proposta em 2012, 
faz-se necessário mencionar a existência de dois outros atores estatais 
no marco regulatório do setor ferroviário: a EPL e a VALEC.131

As principais alterações regulatórias propostas em 2012 con-
sistiam em: (i) separar a atividade de operação e manutenção da 
infraestrutura (rede) da prestação do serviço de transporte fer-
roviário de carga, inaugurando, assim, um modelo de desagrega-
ção; (ii) outorgar à iniciativa privada a tarefa de construir e operar 
novos trechos ferroviários, por meio de contratos de concessão 
comum ou parcerias público-privada; (iii) introduzir a figura do 
Operador Ferroviário Independente (OFI) no ordenamento ju-
rídico brasileiro, que seriam os novos prestadores do serviço de 
transporte ferroviário, atuando em concorrência; e (iv) conferir 
à estatal federal VALEC a incumbência 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 operação da infraestrutura 
das concessionárias dos novos trechos a serem construídos e, de 
outro, venderia essa capacidade aos OFIs: seria, portanto, monop-
sonista de um lado e monopolista do outro.132 

O modelo proposto foi esquematizado pela ANTT na Nota 
Técnica nº 11/2013, que instrumentalizou o processo da Tomada 
de Subsídio nº 17/2013 para confecção do Regulamento do Opera-
dor Ferroviário Independente, da seguinte forma:

131	 Sobre a origem e história da VALEC, consultar o primeiro capítulo deste livro. 

	 A EPL – Empresa de Planejamento e Logística S.A., é uma sociedade de economia 
mista, de capital fechado, cuja criação foi autorizada pela Lei nº 12.404/2011, fruto 
de conversão da MP nº 511/201. Além dos trabalhos relacionados ao transporte 
ferroviário de alta velocidade, a EPL pode prestar serviços na área de projetos, estudos 
e pesquisas para subsidiar o planejamento da logística e dos transportes no País.

132	 Para uma descrição mais detalhada das alterações regulatórias propostas e suas 
implicações econômicas ver: PINHEIRO, 2014; e SAMPAIO e DAYCHOUM, 2015.
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Figura 6 

Reforma do setor ferroviário brasileiro (primeira etapa do PIL)

Fonte: ANTT

Tal modelo ensejou algumas preocupações, a começar pela 
inicial ausência de marco legal que respaldasse as mudanças dese-
jadas. Esse cenário levou à edição do Decreto nº 8.129/2013, o qual 
esclareceu que a VALEC estaria autorizada, no que concerne às no-
vas concessões, a adquirir a totalidade da capacidade ferroviária, 
de modo a reduzir substancialmente o risco de demanda das con-
cessionárias horizontais que se sagrassem vencedoras dos processos 
licitatórios para outorga dos direitos de construção, operação e ma-
nutenção dos novos trechos ferroviários (RITTNER, 2013). 

Em linha com o processo de separação entre gestão da in-
fraestrutura e prestação de serviços de transporte, o Decreto nº 
8.129/2013 inaugurou a política de livre acesso ao Subsistema Ferro-
viário Federal.133 O art. 1º determinou que a política de livre acesso 
seria voltada ao desenvolvimento do setor e visaria promover a con-
corrência entre os operadores ferroviários. O parágrafo único desse 
artigo estabeleceu as seguintes diretrizes para as novas concessões: 

133	 Em 2012, o art.13, V, d, já havia sido incluído na Lei nº 10.233/2001 para introduzir 
a figura do Operador Ferroviário Independente na legislação setorial.
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VI.	 separação entre as outorgas para exploração da infra-
estrutura ferroviária e aquelas relativas à prestação 
de serviços de transporte ferroviário; 

VII.	 garantia aos usuários e operadores ferroviários de 
acesso a toda a malha integrante do Subsistema Fer-
roviário Federal; 

VIII.	remuneração dos custos fixos e variáveis da conces-
são para exploração da infraestrutura; e 

IX.	 gerenciamento da capacidade de transporte do Sub-
sistema Ferroviário Federal pela VALEC, inclusive 
mediante a comercialização 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 condições de acesso à infraestrutura ferroviária, a 
Resolução ANTT nº 4.348/2014 (art. 18) previu que a prestação 
do serviço de transporte ferroviário de cargas pelo OFI poderia 
ocorrer em qualquer trecho do Subsistema Ferroviário Federal, 
compreendendo, inclusive, as ferrovias concedidas durante o 
processo de desestatização dos anos 1990 e que, portanto, já se 
encontravam em operação. 

Sobre a questão tarifária, a mesma Resolução esclareceu 
que a tarifa de disponibilidade da capacidade ociosa – que con-
sistiria, de acordo com a Resolução, no “valor a ser pago pela 
VALEC às concessionárias verticais em função da cessão do direito 
de uso da capacidade ociosa” – seria estabelecida por meio de livre 
negociação entre a VALEC e essas concessionárias. A “tarifa de 
capacidade de tráfego” seria, segundo o art. 56 da Resolução, esta-
belecida pela VALEC aos OFIs em função do direito de uso des-
sa capacidade. A venda dessa capacidade ocorreria por meio de 
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oferta pública, observando-se critérios objetivos e isonômicos. Já 
a tarifa de fruição, “valor a ser pago pelos OFIs às concessionárias 
em função da utilização da Infraestrutura Ferroviária, calculada na 
forma dos Contratos Operacionais de Transporte e contratos de con-
cessão”, seria cobrada pelas concessionárias em virtude do uso da 
infraestrutura ferroviária. O preço devido em contraprestação 
ao serviço de transporte ferroviário de cargas, por sua vez, seria 
negociado livremente entre o OFI e o usuário.

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

IV.3. O Retorno do Pêndulo em 2015 (?): A 
Manutenção do Modelo dos Anos 1990

A reforma de 2012 pretendia implementar modelo regulatório 
de elevadíssima complexidade e talvez único no mundo, especial-
mente pela característica de convivência de concessões horizontais 
e verticais. Desde o início, foi alvo de muitas dúvidas e críticas. Cru-
cial questionamento sofrido pelo modelo apresentado em 2012 era 
de natureza fiscal/orçamentária em relação à existência dos recursos 
que seriam necessários para a compra da capacidade das novas con-
cessões pela VALEC, especialmente tendo em consideração 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 líquidos disponíveis para honrar suas obrigações contra-
tuais junto às concessionárias durante todo o período de vigência 
das novas concessões, tendo que ser levado em conta que ao menos 
parte da remuneração ao investidor privado (concessionária) estaria 
vinculada ao aporte de recursos pela União Federal, via lei orça-
mentária anual, para capitalização da VALEC. 

O processo de reforma regulatória pretendido pelo PIL I não 
restou incólume aos desafios de produção e implementação de 
uma reforma regulatória. Durante cerca de três anos (2012-2015), 
sequer um dos 11.000 novos quilômetros 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 
formulação do PIL I foi marcado pelas seguintes características: 
(i) ausência de institucionalização e formalização dos atos rela-
tivos ao programa; (ii) ausência de metas e indicadores de efici-
ência e efetividade; (iii) inexistência de motivação e de critérios 
objetivos a respeito da escolha do modelo de operação e da sele-
ção e priorização dos trechos a serem concedidos; (iv) fragilidade 
no planejamento estratégico integrado do PIL ferrovias com a 
malha ferroviária existente e com outros modais de transporte; 
(v) insuficiente grau de governança da política pública; e (vi) 
falta de documentos e estudos que permitam avaliação segura 
dos cenários desta política pública.  

De fato, as alterações no modelo institucional ferroviário não 
foram discutidas de forma ampla com a sociedade, e não parecem 
ter sido objeto de análise de impacto regulatório. Naquela audito-
ria o TCU chegou a destacar a ausência de registros das principais 
decisões envolvidas no PIL I Ferrovias: “Os fundamentos técnicos e 
discussões que subsidiaram algum dos processos decisórios mais rele-
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vantes do Programa não foram explicitados em registros, estudos téc-
nicos, pareceres, atas de reuniões ou quaisquer outros instrumentos 
formais”. Verificou, também, a “ausência de estudos técnicos formais 
que verifiquem as alternativas possíveis para os problemas regulatórios 
das concessões ferroviárias, que avaliem os riscos do modelo proposto 
e que confrontem os benefícios a serem gerados pelo novo modelo com 
os custos e subsídios necessários ao longo do período de concessão”. 

Assim, em meados de 2015, foi noticiado que o programa de 
concessões ferroviárias, 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 
concessões verticais. Conforme esclarecido pela Secretária Execu-
tiva do Ministério dos Transportes, “os sete mil quilômetros de novas 
ferrovias previstos na segunda fase do Programa de Investimento em 
Logística (PIL 2), totalizando R$86,4 bilhões em investimento, substi-
tuem integralmente a perna ferroviária do primeiro programa (PIL 1)” 
(SANTOS, 2015:60).  

Para esta segunda rodada do PIL, as informações disponibiliza-
das no site do Ministério do Planejamento reportavam que o governo 
federal “poderá optar entre realizar os leilões por maior valor de outorga, 
menor tarifa ou compartilhamento de investimento. A escolha do modelo 
se dará de acordo com as características de cada ferrovia. Em todos os 
casos, haverá garantia de direito de passagem e tráfego mútuo”.134 Há uma 
expectativa pela utilização do modelo de concessão verticalizada que 
marcou o processo de desestatização dos anos 1990.135 

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

135	 Na apresentação do PIL II, a parte de ferrovias destaca o objetivo de “aprimorar a 
concorrência no modelo de operador verticalizado”. Disponível em: http://www.planejamento.

http://www.planejamento.gov.br/assuntos/programa-de-investimento-em-logistica-pil/ferrovias
http://www.planejamento.gov.br/assuntos/programa-de-investimento-em-logistica-pil/ferrovias
http://www.planejamento.gov.br/apresentacoes/pil/ferrovias-pil2015
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Nesse sentido, cabe aqui uma reflexão sob a perspectiva de re-
forma regulatória, visto que o PIL II, um programa setorial apresen-
tado em 2015, aponta para um “retorno” à política inaugurada nos 
anos 1990, sem que, aparentemente, tenham se elaborado estudos, 
realizado discussões públicas ou análises sobre os custos e benefícios 
de tal modelo e sua aderência ou não à realidade do país. 

gov.br/apresentacoes/pil/ferrovias-pil2015 Acesso em: 10 de março de 2016.

http://www.planejamento.gov.br/apresentacoes/pil/ferrovias-pil2015
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Considerações Finais 

Ao analisarmos o caso brasileiro à luz das experiências vi-
venciadas pela Alemanha e Inglaterra podemos tirar algumas li-
ções indicativas para o setor ferroviário brasileiro sem, contudo, 
deixar de atentar às particularidades e realidade do nosso país. 

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

De fato, com relação à experiência alemã, a primeira carac-
terística que se destaca é justamente o cuidadoso planejamento 
setorial realizado por aquele país. O processo de desenvolvimento 
das ferrovias e a alteração do modelo regulatório alemão (ainda 
não concluído, pois a Holding DB continua tendo capital total-
mente estatal) têm ocorrido mediante etapas de alterações que 
ocorrem de forma gradual, em discussões que já perduram mais 
de duas décadas. 

Já com relação ao caso inglês, identificado como um dos casos 
mais emblemáticos de reforma profunda do setor ferroviário, visto que 
uniu a decisão pela privatização a uma profunda reforma em direção à 
liberalização por meio de processo de desverticalização (unbundling), 
deu origem a um modelo essencialmente distinto do alemão, embora 
tivesse como ponto de partida a mesma diretiva europeia. 

A despeito de longas discussões no âmbito do governo sobre 
como o novo modelo seria implementado, o processo inglês se deu 
de modo acelerado, inclusive com o intuito de evitar a inversão 
do processo por eventuais sucessores políticos. Apesar disso, fato 
é que, desde a substituição da Railtrack pela Network Rail, a In-
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glaterra vem se afastando cada vez mais do modelo privatizado 
implementado no início da década de 1990.

Já o modelo alemão, conforme apresentado, começou a ser deli-
neado em 1989, quando houve a unificação das malhas leste e oeste, 
e deu ensejo a um projeto ainda não completamente implementado. 
Mudanças vêm ocorrendo paulatinamente. Ainda que a DB esteja, 
até o momento, sob o comando do capital estatal, a Alemanha efeti-
vamente adotou a desverticalização setorial e a discussão atual é sobre 
como será a privatização material da estatal, se com ou sem a rede 
(infraestrutura). Nesse sentido, vale destacar o cuidado que teve o 
governo alemão em preparar um estudo sobre as diferentes possíveis 
formas de privatização da estatal, apontando prós e contras, e dispo-
nibilizando-o para discussão. A Alemanha realizou as etapas de sua 
reforma setorial através de pacotes legislativos detalhados e reflexivos 
em relação ao futuro (por exemplo, foi colocado prazo para a altera-
ção da natureza jurídica da DB para sociedade por ações).

Com base na experiência alemã, algumas reflexões quanto 
aos meios que têm sido adotados para a implementação de mudan-
ças do marco regulatório do setor ferroviário brasileiro podem ser 
feitas. No Brasil, as principais alterações no setor foram realizadas 
mediante Decreto Presidencial, conforme são testemunhos o De-
creto nº 1.832/1996 e o Decreto nº 8.129/2013. Decretos são atos 
monocráticos do chefe do Poder Executivo. Não são objeto de vo-
tação, contrariamente ao que ocorre com as leis votadas pelo Po-
der Legislativo, e geralmente não são precedidos de audiências ou 
consultas públicas. De fato, as alterações no modelo institucional 
ferroviário não foram discutidas de forma ampla com a sociedade, 
e não parecem ter sido objeto de análise de impacto regulatório. 

Com relação ao modelo inglês, identificou-se que um dos 
principais desafios enfrentados foi a inexistência de um órgão 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 privatização, um dos principais empecilhos para o de-
senvolvimento do setor ferroviário da Inglaterra foi a ausência 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 integração 
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 inglês, nesse aspecto, traz luzes sobre a importância de se 
instituir uma entidade governamental que planeje, fiscalize e acom-
panhe o desenvolvimento nesse setor e, sobre este ponto, destaca-se a 
importância do uso de ferramentas como o da análise de impacto re-
gulatório. Além disso, destaca-se a importância de o Estado estar pre-
parado para a realização de eventuais ajustes no decorrer da reforma 
e tal lição é também extraída da experiência inglesa. Na Inglaterra, 
tal ajuste apareceu por meio da criação da SRA, que depois foi subs-
tituída pelo próprio Estado por meio de seu Departamento de Trans-
portes. Ou seja, diante da necessidade de melhorar o planejamento 
setorial e em um ambiente de privatização, a solução encontrada por 
aquele país foi a de aumentar o quantum regulatório.

Outra questão associada à falta de liderança no setor remonta 
à intenção inicial da privatização, pois nesse momento acreditou-se 
que as forças do mercado, sozinhas, fossem capazes de gerir todo o 
setor ferroviário. A ideia era que, com a privatização, as seis em-
presas de cargas provenientes da estatal British Rail, por exemplo, 
seriam capazes de, por meio da competição, prover serviços adequa-
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dos aos consumidores. No entanto, o que ocorreu, na prática, foi a 
falta de interesse, por parte da iniciativa privada, na compra dessas 
seis companhias em separado. Ao final da privatização, apenas duas 
competidoras estavam no mercado e o pretendido pelo governo não 
se verificou na realidade. Dessa experiência, para o Brasil, pode-
-se extrair a necessidade de planejamento detalhado da modelagem 
de desestatização, à luz dos objetivos regulatórios que se pretenda 
alcançar. Para que as futuras licitações sejam exitosas é imprescin-
dível que o poder público consiga estabelecer arranjos contratuais 
e leilões que atendam ao interesse público e que, ao mesmo tempo, 
atraiam o interesse da iniciativa privada. 

No que tange ao marco regulatório setorial, a opção alemã 
pela desverticalização pode ser sintetizada da seguinte forma: (i) a 
operação e manutenção da infraestrutura são de responsabilidade 
da DB; (ii) a prestação de serviços de transporte ferroviário é re-
alizada em regime de concorrência por operadores ferroviários; e 
(iii) a gestão da capacidade da rede é de responsabilidade do órgão 
regulador. Nesse modelo, a alocação dos horários e rotas na Ale-
manha é tarefa da Agência Federal de Redes, o que acaba por di-
minuir os riscos de discriminação em relação à repartição do aces-
so. Esse formato foi previsto pela Diretiva Europeia nº 19/1995, 
disciplinando que cada Estado-membro nomearia seu respectivo 
repartidor da capacidade da infraestrutura.

Já na Inglaterra, o modelo de unbundling pode ser sintetizado 
da seguinte forma: (i) a Network Rail possui, opera, mantém e reno-
va a infraestrutura ferroviária; (ii) a prestação de serviços de trans-
porte ferroviário de cargas é realizada em regime de concorrência 
por operadores ferroviários; (iii) a prestação dos serviços de manu-
tenção de linhas é realizada, em maior parte, pela Network Rail; (iv) 
e a gestão da capacidade da rede é de responsabilidade da ORR.
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Ao contrapormos tanto o modelo alemão quanto o inglês 
de unbundling à tentativa brasileira de desverticalização do setor 
ferroviário de 2012, especialmente em relação ao papel que seria 
exercido pela VALEC, observa-se uma diferença 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 (subsidiária res-
ponsável pela infraestrutura ferroviária na Alemanha), há no caso 
uma diferença profunda, pois a empresa alemã detém a infraestru-
tura fisicamente, enquanto a VALEC a deteria apenas “virtual-
mente”, pois seria dona da capacidade apenas para fins de poste-
rior leilão dessa capacidade. A função da VALEC também não se 
confundiria com a de um operador ferroviário, pois tal aquisição 
de capacidade não seria para uso próprio. 

Caso se decida realmente pela desverticalização do setor, a 
depender dos moldes que a práxis de unbundling ferroviário vier a 
adquirir no Brasil – pois não foi divulgado um detalhamento sobre 
como se daria a gestão da capacidade da malha pela VALEC – o 
papel da estatal assemelhar-se-ia àquele exercido pela Agência Fe-
deral de Redes na Alemanha, ou pela ORR, na Inglaterra. Além 
de ofertar a capacidade da rede, a estatal faria também sua gestão 
e repartição dos horários entre os usuários. 

Além disso, à luz da experiência alemã, a regulação poderia 
instituir um sistema de preferência pelo direito de passagem, de 
acordo com a essencialidade do produto a ser transportado e a 
existência ou não 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 região em que 
a operação é realizada. 

Outra reflexão a ser colocada é sobre o real papel que seria 
exercido pela VALEC. Se não haveria atratividade ao investimen-
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to privado na construção para ampliação da rede – sendo essa a 
justificativa para que a estatal tomasse o risco da demanda – não 
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 responsável pela estrutura das malhas, a licitação seria 
tão somente das obras, e não haveria a responsabilidade de compra 
da capacidade. Se o objetivo era diminuir quase que totalmente o 
risco da demanda, não seria mais eficiente assumi-lo diretamente?

Observa-se que, na Inglaterra, apesar da privatização, os re-
cursos públicos destinados ao setor aumentaram paulatinamente 
conforme os anos. Essa é uma questão crucial para se pensar os 
arranjos organizativos, institucionais e alocativos de um setor, 
independentemente do país, especialmente em situações de re-
forma. Perguntas como “quanto custa?”, “quem paga?”, “quem se 
beneficia?”, são essenciais para se pensar setores estratégicos ao 
desenvolvimento da economia e bem-estar da população, como 
o ferroviário. Por isso a premente necessidade de planejamento e 
acompanhamento de reformas setoriais, e o modelo inglês ilustra 
com propriedade a importância dessas preocupações. 

Outra questão a ser levantada é sobre a decisão política de se 
inserir maior concorrência ao setor. Esse foi um problema central 
do modelo inglês: conforme abordado, a falta de comunicação en-
tre a Railtrack e as empresas prestadoras de serviço de manutenção 
contribuiu bastante para a ocorrência do acidente em Ladbroke 
– e, possivelmente, de outros acidentes que ocorreram no fim dos 
anos 1990 e início dos anos 2000. O modelo inicial privatizado e 
desverticalizado resultou em um grande número de agentes atuan-
do no mercado aumentando, assim, os custos de transação, espe-
cialmente porque muitas vezes não havia clareza sobre o papel a 
ser exercido por cada agente.
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Assim, a experiência inglesa é uma excelente ilustração da 
necessidade de clareza do marco regulatório de setores regulados 
para seu bom funcionamento, especialmente em situações de re-
forma, em que os agentes terão que exercer novas atividades e en-
frentar novos desafios. Relacionado ao problema de comunicação 
entre a Railtrack e as prestadoras de serviços de manutenção havia 
o problema de gerenciamento dos ativos por parte da Railtrack. 
Faltava à companhia capacidade para realizar monitoramento 
adequado das condições dos ativos. Veja-se que a falta de clareza 
quanto ao novo marco regulatório que seria configurado na pre-
tendida reforma pode, justamente, mas não apenas, ter sido um 
dos motivos pelo qual a reforma não se realizou.136 

Todavia, o sistema brasileiro continua carente de normas es-
truturantes do setor. Assim, do ponto de vista normativo, parece 
ser recomendável ao Brasil a edição de uma lei geral setorial que, 
após amplo debate com os stakeholders, informe com clareza os 
princípios fundamentais que regerão o setor, informando acerca 
das características gerais das participações estatal e privada, bem 
como garantindo livre e justa competição entre os agentes, com 
respeito aos contratos firmados e promovendo segurança jurídica. 

Por fim, quanto ao regime de propriedade, se pública ou pri-
vada, na experiência inglesa verificou-se que a transferência 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 número expressivo 
de acidentes em virtude das más condições da infraestrutura. Não é 
possível afirmar que a privatização levou necessariamente à deterio-

136	 Conforme abordado no capítulo 3 deste livro, JUPE (2007) afirma que não havia 
registro de informações detalhadas sobre as condições completas da infraestrutura 
ferroviária por parte da Railtrack, apesar da complexidade das operações e da 
diversidade e quantidade de ativos de infraestrutura envolvidos.
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ração das condições da malha; em todo caso, o governo inglês resol-
veu alterar a propriedade da infraestrutura, que passou a ser detida 
por uma organização empresarial sem fins lucrativos.137 Já quanto ao 
modelo alemão não é possível tecer maiores digressões a esse respei-
to, visto que, até o momento, aquele país não procedeu à alteração 
do regime de propriedade da infraestrutura voltada à prestação de 
serviço de transporte ferroviário. 

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

137	 Conforme abordado no capítulo 3 deste livro, a Railtrack, companhia privada, 
foi substituída pela Network Rail, organização empresarial sem fins lucrativos, em 
2002. A Network Rail foi constituída sob o instituto inglês denominado limited by 
guarantee, que combina o modelo funcionamento de uma empresa privada com o 
objetivo de observar o interesse público, operando sem fins lucrativos. A Railtrack 
foi vendida à Network Rail por 510 milhões de libras (valor corrente).
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