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RESUMO

O presente artigo analisa as inovacles regulatérias relacionadas ao compartilhamento da
infraestrutura, previstos nos contratos de concessao de ferrovias a serem prorrogados, em
consonancia com a Lei n2 13.448/2017, bem como nos novos contratos de concess3o
decorrente das futuras licitagdes da Ferrovia Norte Sul e Ferrovia de Integragdo Oeste Leste.
A questdao do compartilhamento de infraestrutura — em especial o direito de passagem —, em
um ambiente monopolista, como é o caso das ferrovias no Brasil verticalmente integradas, faz
surgir o problema do acesso de terceiros a essa infraestrutura essencial, e consequentemente
reflete na competicdo dentro do setor ferrovidrio, e suas consequéncias (elevacdo dos custos
logisticos, reducdo da competitividade dos produtos e externalidades negativas). Esse é o
problema central abordado nesse artigo: como as inovagoes regulatdrias propostas pela ANTT
para os atuais e futuros contratos podem incentivar a competicao intramodal? Tendo por base
a literatura técnica e as recomendacdes de boas praticas regulatdrias, esse artigo concluiu que
as medidas propostas vao na dire¢do da solu¢ao dos problemas apontados na literatura e boas
praticas, quais sejam: solucdo dos gargalos da infraestrutura, definicdo clara da tarifa e
guantidade para o exercicio do direito de passagem, entre outras medidas.
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SUMMARY

This paper analyses regulatory innovations related to infrastructure sharing, as defined in the
railways concessions contracts which will be extended, according the Law n2 13.488/2017, as
well as the new railways concessions contracts arising from the future North-South Railway
and East-West Integration Railway biddings. The question of infrastructure sharing — in
particular the passage right —, in a monopolistic environment, such as vertically integrated
Brazilian railways, arises the problem of third party access to this essential infrastructure, and
consequently reflects competition in the railway sector, and its consequences (increase in
logistics costs, reduction of products competitiveness and external negativity). This is the main
problem dealt in this paper: how the proposals of regulatory innovations by ANTT of the
current and future contracts can incentivize the intra-modal competition? Based on technical
literature and suitable inputs of good regulatory practices, this paper conclude that the
proposed actions are going ahead in the direction to solve the problems pointed out, namely:
solution of the infrastructure bottlenecks, clear definition of the tariff and quantity for the
exercise of the passage right, among other actions.
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1. INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 13.448/2017%, que passou a permitir a possibilidade da prorrogacdo
antecipada dos atuais contratos de concessdo das ferrovias, somada ao processo de licitagdo
de novos trechos ferroviarios a iniciativa privada (Ferrovia Norte-Sul, Ferrovia Integracdo
Leste-Oeste, entre outros), abre-se uma oportunidade de melhorias nos atuais e futuros
contratos de concessdo por meio da incorporagao das melhores praticas regulatérias no que
se refere ao compartilhamento da infraestrutura? em um monopdlio natural, buscando assim
fomentar a competicdo intramodal na industria ferrovidria brasileira verticalmente integrada3.

O foco na competicdao intramodal, presente nesse artigo, decorre do fato de que a ferrovia
por ser um “monopdlio natural pode ser a melhor solu¢do sob a dtica dos custos e da
viabilidade econémica, mas, havendo apenas um fornecedor — o concessiondrio —, a auséncia
de concorréncia, em tese, é também um problema, por conferir ao concessiondrio o poder de
formar precos e influenciar o funcionamento desse mercado em beneficio proprio,
aumentando sua margem de lucro” (Pinheiro e Ribeiro, 2017). E segundo Sampaio (2012), “a
existéncia do monopdlio natural ao longo da cadeia produtiva faz surgir o problema de
acesso”. Ou seja, sem o acesso a infraestrutura ndo é possivel haver uma concorréncia nos
mercados verticalmente integrados.

Nesse contexto, em face do recente insucesso ocorrido na tentativa de implantacdao do
modelo de separacdo vertical de ferrovias no Brasil (Pinheiro e Ribeiro, 2017), que tinha o
objetivo de ampliar a competicao dentro do setor ferroviario brasileiro, e, considerando o
atual modelo de exploracao ferroviario vigente no pais, qual seja, empresas verticalmente
integradas, o presente artigo focara na analise das propostas de inovacbes regulatdrias no
compartilhamento da infraestrutura, previstos para os atuais e futuros contratos de
concessao ferrovidria, com vistas a promog¢ao de uma maior competi¢ao intramodal.

Nesse sentido, tem-se, a titulo de problema central de interesse do presente artigo, o que e
como as inovagoes regulatdrias propostas para os atuais e futuros contratos podem incentivar
a competicao intramodal, além de algumas questdes que orbitam o referido problema
enfrentado, sendo elas: (i) os atuais contratos de ferrovia incentivam a competicdo intramodal

! Lein® 13.448/2017

Art. 12 Esta Lei estabelece diretrizes gerais para prorrogacao e relicitacdo dos contratos de parceria definidos nos
termos da Lei n213.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportudrio da
administracdo publica federal, e altera a Lei n210.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995.

2 “0O compartilhamento importa na permissdo de acesso a infraestrutura por aquele que n3o detém a sua
propriedade e/ou os seus direitos de exploragdo. Ou seja, por meio de instrumentos regulatdrios, veda-se ao
monopolista detentor da rede que exclua o uso da infraestrutura por terceiros. Essa premissa de
compartilhamento tem suas origens desenvolvidas na essential facility doctrine, que, por vez, prega o direito de
acesso ao mercado que ndo seria possivel sem o acesso a facility.” (REGULACAO E CONCORRENCIA NO
TRANSPORTE FERROVIARIO BRASILEIRO: O NOVO MODELO PROPOSTO PARA O SETOR. Patricia Regina Pinheiro
Sampaio e Mariam Tchepurnaya Daychoum. Working Paper. Apresentado na 89 Jornada de Estudos de
Regulagdo, IPEA. Rio de Janeiro, 2014).

3 Empresas verticalmente integradas, sdo aquelas onde a mesma empresa ferrovidria explora a infraestrutura e
presta o servico de transporte ferroviario.



no setor? e (ii) o arcabouco juridico-legal atualmente vigente incentiva a competicdo
intramodal no setor ferroviario?

A referida analise justifica-se, em primeiro lugar, com vistas a garantir um uso mais eficiente
e racional de uma relevante infraestrutura essencial, sem deixar de observar as eficiéncias
econdmicas intrinsecas dessa industria verticalmente integrada, sempre com estrita
observancia ao interesse publico, dado a natureza de servigo publico do transporte ferroviario.

Em segundo lugar, busca-se discutir, a partir da possiblidade de prorrogacao antecipada dos
contratos de concessdo ferroviaria, as eventuais melhorias nos atuais e futuros contratos de
concessao ferrovidria, no que se refere a solugdo dos problemas envolvendo o
compartilhamento da infraestrutura.

Por fim, trata-se de um tema atual e se espera que este artigo possa contribuir para o
aprofundamento da discussdao do assunto, em especial as discussdes que envolvem as
propostas de inovagdes regulatdrias nos contratos de concessao ferroviarias que venham a
ser prorrogados ou outorgados, visando promover a competicdo intramodal.

Nesse diapasdo, o objetivo do presente artigo consiste em analisar se as inovagdes
regulatdrias propostas para os atuais e futuros contratos podem estimular a competicao
dentro do setor ferrovidrio (competicdo intramodal), cujo servico originalmente é de
competéncia da Unido, porém, encontra-se delegado as empresas ferrovidrias (contratos de
concessao), e que se reveste da natureza de um monopélio natural.

A hipdtese de pesquisa é de que a modernizacdo nos atuais contratos de concessao, a partir
da prorrogac¢do antecipada, assim como nos novos contratos a serem outorgados, tem o
conddo de incentivar a competicdo intramodal no setor ferroviario.

O método de abordagem do tema é o hipotético-dedutivo, o qual visa construir e testar
possiveis respostas ou solu¢des para determinados problemas, sendo que o método de
pesquisa é o bibliografico, consubstanciado na analise e interpretacdo de normas juridicas
(legais e contratuais) que regulam ou que venham regular a relacdo contratual entre a
concessionaria e o regulador, bem como a literatura técnica relativa ao tema.

A medida que se comprove que as propostas de inovacdes regulatdrias no compartilhamento
da infraestrutura, em face da moderniza¢do dos atuais e futuros contratos, tém o condao de
estimular a competicao intramodal, espera-se, entre outros resultados almejados, um sistema
ferroviario mais equilibrado e com menor nivel de ociosidade, com custo logistico mais
adequado e uma maior competitividade dos produtos brasileiros que venham a ser
transportados por meio desta importante infraestrutura.

O presente artigo estrutura-se em 6 (seis) secGes organizadas da forma adiante delineada.
Inicialmente, a primeira secdo busca a introdug¢do do tema junto ao leitor, mostrando de
forma resumida os objetivos, metodologia e resultados esperados.

A segunda secdo apresenta uma contextualizacdo da desestatiza¢do do sistema ferroviario
brasileiro, suas caracteristicas principais, mostrando como os problemas do



compartilhamento da infraestrutura — direito de passagem* e trafego mutuo® — previstos nos
contratos firmados na década de 90, e posteriormente regulamentados pela Agéncia
Reguladora, nao conseguiram melhorar, de forma significativa, o cendrio de baixa
interconexdo entre as ferrovias, limitando assim a competi¢ao intramodal.

Na terceira secdo, serd apresentado o referencial tedrico, passando pela concorréncia e
regulacdo no setor ferroviario, discutindo-se aspectos relativos aos monopdlios naturais, as
estruturas de rede, aos servigos publicos e, por fim, a regulacao setorial. Além disso, essa
analise buscou discutir o compartilhamento da infraestrutura ferroviaria e de seus recursos
operacionais, por meio dos dois instrumentos: trafego mutuo e direito de passagem, que
representam graus distintos de interconexdo na malha ferrovidria. Nesse ponto, descreveu-se
o arcabouco juridico-contratual existente sobre o compartilhamento, e suas atuais limitacdes,
no que se refere a interconexao das ferrovias e, consequentemente, a promogdo da
competicdo intramodal. Ademais, ao final dessa sec¢do, traz-se a discussdao de que forma a
regulacdo por contrato pode contribuir na busca da solugdo para o problema do
compartilhamento da infraestrutura.

A quarta se¢do apresenta a metodologia adotada na elaborac¢do do presente artigo. O método
de abordagem do tema, como ja mencionado, é o hipotético-dedutivo, no qual, a partir da
observagdao de determinados problemas a serem respondidos, buscou-se construir e testar
uma hipétese formulada, deduzindo-se as consequéncias a partir dessa hipdtese,
confrontando-se ao final com a literatura técnica e as melhores praticas regulatérias
recomendadas. O método de pesquisa baseou-se em uma revisao bibliografica histdrica sobre
o tema concorréncia e regulacdo das ferrovias, buscando-se o aprofundamento do assunto,
ao tratar tanto dos aspectos da concorréncia para o setor ferroviario quanto dos mecanismos
regulatorios possiveis para a promoc¢ao dessa concorréncia. Além disso, levantou-se o
arcabouco juridico-regulatdrio atual que versa sobre o compartilhamento da infraestrutura, a
luz de leis, decretos, resolucdes e os atuais contratos de concessao, bem como as minutas de
contratos de concessao disponibilizados no site da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
— ANTT, relativo as Audiéncias Publicas n° 007/2017% e n° 010/20167, respectivamente,
Subconcessdo da Estrada de Ferro Norte Sul — Tramo Central e Estudos para a Prorrogacao
Antecipada dos Contratos de Concessdao da Rumo Malha Paulista (ex — América Latina Logistica
Malha Paulista).

4 0 direito de passagem é definido na Resolucido ANTT n2 3.695/2011 como a “operagdo em que uma
concessiondria, para deslocar a carga de um ponto a outro da malha ferrovidria federal, utiliza, mediante
pagamento, via permanente e sistema de licenciamento de trens da concessiondria em cuja malha dar-se-d parte
da prestagdo de servigo”.

> No caso brasileiro, o trafego mutuo operacionaliza-se pela “partilha do frete entre as concessiondrias e a
compensagdo dos débitos e créditos reciprocos, decorrentes do compartilhamento dos recursos operacionais”
(CARVALHO DE OLIVEIRA, 2005, p. 228). E, entdo, uma ‘operacdo compartilhada’ em que a concessiondria que
deseja prestar servicos de transporte para além de sua malha ferroviaria utilizard a malha da outra
concessiondria, compartilhando os recursos operacionais. (REGULACAO E CONCORRENCIA NO TRANSPORTE
FERROVIARIO BRASILEIRO: O NOVO MODELO PROPOSTO PARA O SETOR. Patricia Regina Pinheiro Sampaio e
Mariam Tchepurnaya Daychoum. Working Paper. Apresentado na 89 Jornada de Estudos de Regulagdo, IPEA. Rio
de Janeiro, 2014)

6 http://portal.antt.gov.br/index.php/content/view/51854/007 2017.html

7 http://portal.antt.gov.br/index.php/content/view/50071/010 2016.html
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A quinta secdo apresenta os resultados e discussdes, delineando-se uma analise das
inovagOes regulatérias propostas nas minutas dos contratos disponibilizados pela ANTT nas
Audiéncias Publicas, relativas ao compartilhamento da infraestrutura, dentre as quais: (i) regra
contratual objetiva obrigando a concessionaria a permitir o compartilhamento de sua
infraestrutura e dos seus recursos operacionais a terceiros; (ii) a fixacdo de penalidades no
caso de ndo cumprimento dessa obrigacdo; (iii) a criacdo de um indicador para acompanhar o
grau de saturacdo da ferrovia; (iv) a adogcdo de um gatilho de investimentos para expansao de
capacidade; (v) o acompanhamento do indicador por meio de Relatério Anual de
Acompanhamento da Concessdo; e (vi) condicdes de compartilhamento, regras de preco
(tarifa-teto para o direito de passagem) e quantidade (pares de trens). Nessa andlise, buscou-
se demonstrar de que forma tais inovagdes previstas nesses contratos de concessao podem
vir a estimular o compartilhamento da infraestrutura e consequentemente a competicao
intramodal.

Por fim, a Ultima secdo apresenta as conclusdes e recomendag6es para futuros trabalhos,
especialmente, considerando o fato de que a presente andlise é prospectiva, uma vez que tais
inovacoes regulatdrias propostas nas minutas de contratos de concessao ainda serdo firmadas
entre o poder concedente e as empresas ferroviarias.

2. CONTEXTUALIZACAO

Ap0ds o processo de desestatizacdo do setor ferrovidrio brasileiro ocorrido no final da década
de 90, no qual foram firmados os atuais contratos de concessao a iniciativa privada, observou-
se um crescimento desse setor, comparativamente ao periodo anterior, sob gestdo estatal.

Muito do crescimento observado ao longo da gestdo privada decorreu do forte aquecimento
do mercado externo, essencialmente commodities, entretanto, esse crescimento ndo se
refletiu em uma maior participagao do modal ferroviario, que hoje representa 15% do total
transportado®, no total da matriz de transportes de cargas no Brasil.

As razoes desse aumento na producao de transporte ferrovidrio de cargas, porém, com baixo
reflexo na matriz de transporte de cargas, espelham as caracteristicas que marcaram a histdria
do setor ferrovidrio brasileiro apds a desestatizacdo do setor:

(i) a producdo de transporte ferroviario é basicamente voltada para o mercado
externo (exportacao de commodities);
(ii) forte concentracdo de producdo de transporte em poucos produtos: commodities

minerais - metalicos (minério de ferro) e commodities agricolas (graos e acucar);
(iii) baixa utilizacdo da malha ferroviaria, em decorréncia da forte concentracdo dessa
producdo de transporte em apenas 1/3 da malha atual;
(iv) as empresas ferroviarias no Brasil sdo verticalmente integradas; e

8 Disponivel em: http://www.epl.gov.br/transporte-inter-regional-de-carga-no-brasil-panorama-2015. Acessado
em 22.05.2018.
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(v) baixa interconexao entre as ferrovias, no qual o compartilhamento da
infraestrutura ferroviaria — o Direito de Passagem e o Trafego Mutuo — representa
cerca de 10% da producgdo total de transporte (figura 1).
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Figura 1 — Percentual de Trafego Mutuo e Direito de Passagem em relagao a Producdo Total
de Transporte (Fonte: SAFF/ANTT?)

Dentre as caracteristicas supracitadas, mostra-se de interesse para a presente discussao, a
necessidade de fomentar a competicdo no ambito do setor ferrovidrio brasileiro — competicdo
intramodal, e conforme sera adiante descrito, é essencial nessa discussdao entender como os
atuais arcaboucos juridicos e contratuais lidam com os mecanismos de compartilhamento da
infraestrutura ferroviaria.

Observando-se mais atentamente ao percentual de compartilhamento da infraestrutura
ferrovidria, constata-se que grande parte do Direito de Passagem e Trafego Mutuo que ocorre
no sistema ferroviario brasileiro se da entre as ferrovias que pertencem ao mesmo Grupo
Econdmico (figura 2), ou seja, mais de 85% das operagdes de compartilhamento ocorrem
entre as ferrovias pertencentes ao mesmo Grupo Econémico que controla essas ferrovias,
indicando um comportamento de barreira a entrada de competidores.

Ja os contratos de concessdao em vigor, ainda que no seu bojo previram as duas formas de
compartilhamento de infraestrutura — direito de passagem e trafego muatuo — nao foram
capazes de estimular a competicdo dentro do setor ferroviario.

Esse quadro apenas reforca a importancia da discussdo do tema e a relevancia do
aprofundamento que ora se pretende fazer, na analise dos problemas observados no
compartilhamento de infraestrutura ferroviaria no ambito do setor ferrovidrio brasileiro e dos
possiveis caminhos para o seu aprimoramento.

9 SAFF — Sistema de Acompanhamento e Fiscalizagdo de Transporte Ferrovidrio (www.antt.gov.br).
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Figura 2 — Percentual de Trafego Mutuo e Direito de Passagem separado por Grupo
Econémico (Fonte: SAFF/ANTT)

O sistema de fiscalizagdo da ANTT, que monitora o compartilhamento da infraestrutura
ferrovidria brasileira, tem constatado essa baixa utilizagdo no compartilhamento da
infraestrutura entre as diversas concessiondrias ferrovidrias (figura 1), a qual se traduz,
também, em Distancias Médias de Transportes — DMT — muito baixas, comparativamente as

dimensdes do pais (figura 3).
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Figura 3 - Distancia Média de Transporte (Fonte: SAFF/ANTT)

Assim, apesar de nos uUltimos anos a DMT ter passado de 600 km para proximo de 700 km, ha
muito ainda o que avangar no que se refere ao compartilhamento da infraestrutura




ferrovidria. Outrossim, é de se esperar que, em distancias superiores a 700 km, o modal
ferroviario fosse mais competitivo comparativamente ao modal rodoviario, para grandes
cargas e grandes distancias (figura 4).
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Figura 4 - Competicao modal no transporte de carga segundo
a distancia percorrida e peso de carga®®

Importa ainda destacar que, nos ultimos anos, especialmente a partir da publicacdo pela ANTT
de trés importantes resolu¢bes em 2011'%, técnicos do setor ferrovidrio e da Agéncia
Reguladora tém tido intenso debate quanto a necessidade de aumentar a competicdo no setor
ferroviario brasileiro, em face das caracteristicas do modelo verticalizado adotado no Brasil e
de monopdlio natural. Tais resolugdes tiveram, dentre outros objetivos, incentivar a
competicao intramodal, mas, conforme sera discutido ao longo desse artigo, essas nao se
mostraram suficientes para uma mudanca significativa nesse cendrio de baixa competicdo
entre as empresas ferroviarias.

Nesse sentido, é importante ressaltar que a auséncia de um ambiente de maior competicao
intramodal acaba por refletir na oferta dos servicos de transporte ferroviario de cargas e,
consequentemente, em uma participacao cada vez maior no uso do modal rodoviario como
principal meio para transportes de cargas no Brasil.

Esse cenario tem levado, entre outras consequéncias: (i) a elevacdo dos custos logisticos; (ii)
a reducao da competitividade dos bens produzidos no Brasil frente ao mercado internacional;
e (iii) ao incremento das externalidades negativas (custos logisticos, poluicdo, acidentes,

10

https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/14176/2/8%20Dimensionamento%20do%20Potencial%20
de%20Investimentos%20d0%20Setor%20Ferrovi%C3%Alrio P_BD.pdf

11 As resolucdes publicadas pela ANTT em 2011 trataram sobre regras do Direito de Passagem, Metas por Trecho
e o Regulamento Defesa dos Usuarios de Transporte Ferrovidrio de Cargas (Resolugdes n? 3.694/2011, n?
3.695/2011 e n? 3.696/2011).
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mortes, perdas de cargas, etc.), em decorréncia do aumento do uso do transporte rodovidrio
vis a vis ao transporte ferroviario.

Estudos do Férum Econdmico Mundial apontam que existe um grande diferencial de custos
logisticos em favor dos paises concorrentes ao Brasil, especialmente em setores da economia
voltados ao mercado de commodities agricolas, em virtude das condigdes socioeconémicas e
fisicas do pais, em que se observa uma qualidade dos servigos de transporte ferroviario ainda
muito baixa. Um importante indicador dessa qualidade pode ser encontrado no relatério The
Global Competitiveness Report??, que aponta o Brasil na posi¢do 882 no ranking de qualidade
de suas ferrovias, entre 137 paises pesquisados.

A partir da publicacdo da Lei n° 13.448/2017, que passou a permitir a possibilidade da
prorrogacdo antecipada dos atuais contratos de concessdo das ferrovias, bem como nesse
cenario de novas licitacdes de concessoes ferroviarias, a discussao sobre o compartilhamento
de infraestrutura passou a ganhar relevancia no ambito legal, e em especial com relacdo a
regulacdo por contratos, como uma alternativa regulatéria na busca da solucdo para esse
problema.

A seguir, apresentar-se-a o correlato referencial tedrico acerca do tema, haja vista, ainda, o
historico legal-contratual que sustenta o presente artigo.

3. REFERENCIAL TEORICO

3.1. Concorréncia e regulagao no setor ferroviario

Para entender as questdes envolvendo o compartilhamento da infraestrutura, é importante
compreender o sistema ferrovidrio brasileiro como uma infraestrutura essencial (essential
facility) , construido ao longo dos ultimos 160 anos, por esforco de capitais publicos e privados,
no qual se dd atualmente a prestacdo do servico publico de transporte ferroviario de cargas e
passageiros, e cuja atividade originalmente é de competéncia e titularidade da Unido, nos
termos da Constituicdo Federal, tendo sido delegada, na década 90, ao setor privado através
de contratos de concessao.

A teoria das essential facilities tem sua origem com a decisdo da Suprema Corte norte-
americana, no caso envolvendo United States v. Terminal Railroad Association, 224 U.S. 383
(1912), segundo Pinheiro e Ribeiro (2017):

A Essential Facilities Doctrine surgiu justamente para enderegar uma questdo
ferrovidria, quando um grupo de ferrovias que controlava todas as pontes
ferroviarias e pontos de mudanca da malha para dentro e para fora de St. Louis,
impediu que as empresas ferrovidrias concorrentes oferecessem transporte para
esse destino, ou por meio dele. A Suprema Corte considerou que a pratica restringia,
ilegalmente, o comércio, dando origem ao que viria a ser o compartilhamento de
infraestrutura.

12 Disponivel em: http://reports.weforum.org/global-competitiveness-index-2017-2018/competitiveness-

rankings/#series=EOSQrailroad. Acessado em 22.05.2018.
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Antes de adentrar nas discussdes que envolvem a concorréncia nas ferrovias, Daychoum
(2014) recomenda que algumas questdes essenciais e de natureza especificas, relacionadas
ao setor ferroviario, sejam adequadamente compreendidas, a saber: os monopdlios naturais,
as estruturas de rede, os servigos publicos e, por fim, a regulacdo setorial. Essas questdes
apontadas pela autora ganham relevancia a medida que o transporte ferroviario se reveste da
natureza de um servico publico, cujo sistema constitui-se em uma estrutura de mercado?3, na
forma de monopdlio natural organizado em rede.

De acordo com a regulagdo econbmica, o transporte ferrovidrio constitui-se em um
monopodlio natural, uma vez que, para sua implantacdo, incorre-se em elevados
investimentos enterrados (sunk costs), somado ainda ao fato de que, dado as especificidades
dos ativos ferroviarios, ou seja, uma linha férrea ndo tem outra funcdo sendo atender as
necessidades da prépria ferrovia (essential facility), cria aquilo que os economistas
denominam barreiras a entrada de novos entrantes a um dado mercado, fazendo com que o
mercado ferroviario funcione de forma mais eficiente com apenas um agente operando. Dado
essa caracteristica, torna-se muito custoso que mais de uma firma possa ofertar essa essential
facility em atendimento a demanda do mercado para uma mesma regido geografica, portanto,
guase proibitiva a sua duplicacao.

Na visdo de Sampaio (2012), nos mercados caracterizados por monopdlio natural, uma
eventual duplicacdo de uma essential facility, que poderia vir a ser necessaria para a
competi¢ao intramodal, mostra-se como medida de custo elevado e, em alguns casos,
ineficiente do ponto de vista da racionalidade econ6mica. Assim, a teoria econbmica em
mercados monopolistas mostra que a firma buscard a racionalidade econ6mica, por meio da
elevacao dos seus precos e com a producdo no nivel conhecido como sub-étimo. Em funcao
desse comportamento da firma monopolista, denominada de falhas de mercado, é que o
Estado introduz, através da regulacdao, mecanismos para controlar ou desincentivar tal
comportamento oportunista do agente econémico.

13 As Estruturas de Mercado s3o modelos que captam aspectos de como os mercados estdo organizados. Cada
estrutura de mercado destaca aspectos essenciais da interacdo da oferta e da demanda, baseando-se em
caracteristicas observadas em mercados existentes. Em todas as estruturas classicas, os agentes sdo
maximizadores de lucro. As estruturas de mercado estdo condicionadas por trés variaveis principais:
e Numero de firmas produtoras no mercado;
e Diferenciacdo do produto; e
e Existéncia de barreiras a entrada de novas empresas.
No mercado de bens e servigos, as formas de mercado, segundo essas trés caracteristicas, sdo as seguintes:
e Concorréncia perfeita: niumero infinito de firmas, produto homogéneo, e ndo existem barreiras a
entrada de firmas;
e Monopdlio: uma Unica empresa, produto sem substitutos préximos, com barreiras a entrada de novas
firmas;
e Concorréncia monopolistica (ou imperfeita): inUmeras empresas, produto diferenciado, livre acesso de
firmas ao mercado; e
e Oligopdlio: pequeno numero de empresas que dominam o mercado, os produtos podem ser
homogéneos ou diferenciados, com barreiras a entrada de novas empresas.
Disponivel em: https://www.webartigos.com/artigos/estruturas-de-mercado/80483#ixzz5E7UGImFr. Acessado
em 22.05.2018.
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O sistema ferrovidrio, além de se constituir um monopdlio natural e gerar externalidades*
(positivas e negativas), também se organiza em um tipo de infraestrutura denominada de
industria de rede. Nesse tipo de industria, a entrada de novos usudrios é relevante para
adicionar valor ao servigo prestado como um todo. Sampaio (2012) afirma que, em algumas
industrias de rede (ferrovia, no presente caso), quanto mais a infraestrutura é utilizada pelos
diversos agentes econémicos, mais Util a rede se torna, e, por sua vez, o preco do servico
prestado tende a se reduzir, uma vez que os custos fixos elevados para a sua construcdo e
manutencdo poderdo ser rateados por mais usuarios.

Entretanto o que se observa em relacdo a esse tipo de indUstria de rede, é que geralmente a
competicdo entre os operadores ndo se dd no mercado, mas sim pelo mercado. Isso ocorre
porque, de acordo com Sampaio (2012), “a existéncia do monopdlio natural ao longo da
cadeia produtiva faz surgir o problema de acesso”. Ou seja, sem o acesso a essential facility
nao é possivel haver uma concorréncia nos mercados verticalmente integrados. Nesse
sentido, ndo ha como se falar em uma concorréncia intramodal, sem que haja clareza e
garantias minimas com relac¢do as regras de compartilhamento da infraestrutura.

Conclui a autora que é fundamental nesse tipo de indUstria de rede, “definir se, quando e
como o direito interferird sobre as normas de acesso, e qual a autoridade em melhor condigdo
de fazé-lo.” Nesse ambiente de falha de mercado, a regulagdo sobre o acesso se torna
necessaria e, ainda, com o enforcement suficiente para definir as condi¢cdes essenciais para a
existéncia de uma concorréncia intramodal, regulando, portanto, precos e quantidades das
empresas que venham a operar nesses mercados.

Outra questdo relevante com relacdo ao acesso, é o efeito decorrente nas industrias de rede
dos problemas denominados de gargalos, que, segundo Daychoum (2014), “sdo constatados
quando uma parte da rede é controlada exclusivamente por um agente econémico, sem que
haja um substituto”, e no qual a oferta da infraestrutura encontra-se limitada a uma
determinada capacidade instalada. A existéncia dos gargalos na industria de rede é uma
situacdo que pode ser controlada por meio de uma maior integracdao da estrutura e o
estabelecimento de regulagdo especifica para disciplinar as condi¢des e as garantias
necessarias para a expansao da oferta do servico, por meio de investimentos.

Assim, para que se tenha um uso mais racional e eficiente, sob a 6tica econébmica de uma
industria de rede, como no caso das ferrovias, algumas questGes sdo importantes para o
adequado desenho do modelo regulatério que se pretende adotar, quando da delegacdo
desse tipo de servico ao setor privado, dentre os quais: regras claras de interconexées ao
longo de toda a rede, a adequada coordenacdo de acesso a rede, bem como a adequada
manutencdo e operacdo da rede (Bouf et. al., 2006).

Além disso, uma vez que a ferrovia se constitui em um monopdlio natural, cabera as normas,
via de regra, disciplinar trés aspectos (Sampaio, 2012):

14Segundo, N. Gregory Mankiw em seu livro Introdugdo a Economia, 2014, “externalidade é o impacto das agdes
de uma pessoa sobre o bem-estar de outras que ndo participam daquelas agdes, se o impacto sobre o terceiro é
adverso, é denominado externalidade negativa. Se é benéfico é chamado externalidade positiva.”
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®* a ndo duplicacdo dessas infraestruturas, de modo a ndo serem perdidas as
economias de escala e escopo, desperdigando recursos escassos;

» formas de viabilizacdo do acesso a essa infraestrutura, de modo ndo
discriminatério, o que serd essencial para que possa existir concorréncia nos
mercados relacionados potencialmente competitivos; e

® |imitacGes a precificacdo do servico, para se evitar o exercicio de poder de
mercado tipico dos monopélios ndo regulados.

Em face das dificuldades de fomentar a concorréncia nos mercados monopolistas por meio de
uma regulacdo mais tradicional, atualmente o regulador tem adotado uma visdo mais
moderna de regulacdo?®, através daquilo que se convencionou denominar de melhores
prdticas regulatorias'®. Nessa visdo mais moderna da regulacdo, o que se busca ndo é regular
todas as atividades das empresas, mas sim regular algumas atividades realizadas pela empresa
que comportam a concorréncia, e, desta forma, garantir que sejam atingidos os fins
pretendidos (Nester, 2006).

Ainda segundo Daychoum (2014), para elabora¢do de um modelo regulatério adequado para
o setor ferrovidrio deve-se “atentar especialmente as externalidades positivas geradas pela
economia de rede”. Nesse sentido, segundo a autora, a regulacdo no setor ferroviario deve
buscar a compatibilizar “a insercéo de competitividade sem, entretanto, anular os ganhos que
sdo intrinsecos a sua propria estrutura”. Assim, conclui a autora, que “a necessidade de
compatibilizagdo dos efeitos positivos e negativos inerentes ao setor requer, entdo,
regulagdo.”

Dessa forma, questdes relacionadas a capacidade disponivel para o acesso de terceiros a
infraestrutura ferroviaria, associado a solucdo dos gargalos existentes, por meio de
investimentos na infraestrutura, bem como uma clara defini¢do do valor das tarifas de acesso
arede cobrados pelas ferrovias visitadas, sdo questdes essenciais no qual a regulagdo — técnica
e econbmica —, deverd se debrucar para buscar as solucdes, com vistas a garantir o
compartilhamento do acesso a essa essential facility, sem que ocorra qualquer discriminacdo
e seja assim garantido um tratamento isondmico entre os diversos operadores ferrovidrios,
sempre na busca do uso mais eficiente e racional dessa importante industria de rede.

Trebing (1969), em seu artigo “Common Carrier Regulation — The Silent Crisis”, discorrendo
sobre alguns aspectos relativos a regulacdo em industrias de telecomunicacdo, prop0s alguns
objetivos a serem observados na elaboracdo de um marco regulatério ideal. Assim sendo,

15 Atualmente, é questionada a impossibilidade de concorréncia nos setores de monopélios naturais. Identificou-
se que, via regulagdo, é possivel segmentar os setores monopolistas, identificando parcelas de atividades que
comportam concorréncia e que antes estavam encobertos pela nogdo de monopdlios natural. Assim, suscitou-
se um novo conceito de regulacdo econémica que prefere a criacdo de incentivos ao invés do extremo controle
sobre os precos, investimentos, contabilidade, etc. (Regulagdo e Concorréncia no Transporte Ferrovidrio: as
experiéncias brasileira e alemd, Mariam Tchepurnaya Daychoum, IX Prémio SEAE, 2014).

16 Lei n2 13.448/2017

Art. 320 ministério ou a agéncia reguladora, na condi¢do de érgdo ou de entidade competente, adotard no
contrato prorrogado ou relicitado as melhores praticas regulatdrias, incorporando novas tecnologias e servigos
e, conforme o caso, novos investimentos.
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independentemente de qual setor da economia esteja sendo regulado, na visdo do autor, um
marco regulatério ideal deve:

= buscar promover uma adequada alocacdo dos recursos entre a firma
monopolistica e outros setores da economia de forma compativel com as
necessidades do usudrio. Ao alcangar este equilibrio, ndo haverd subinvestimento
nem superinvestimento em um determinado setor e o emprego de recursos ao
longo do tempo devera refletir as necessidades dos usudrios e os custos de
oportunidade da firma monopolista de expandir os seus servigos prestados vis-a-
vis outros bens e servicos;

* incentivar o uso eficiente e racional da essential facility através da promogao do
uso da capacidade disponivel e do esgotamento de todas as economias de escala;

= evitar a discriminacdo indevida por parte da firma monopolista dos usudrios do
servigo;

= evitar arigidez da industria que possa impedir a inova¢do, a mudanca tecnolégica
ou outras melhorias no desempenho da firma;

= produzir as condi¢des que possam garantir que a firma monopolista aufira as
receitas suficientes para cobrir o seus custos na prestacao dos servigos, de forma
eficiente e justa aos usudrios; e

= garantir um servi¢co adequado, com o nimero mdaximo de op¢des para a escolha
do usudrio consistente com a disposicdo deste em pagar por essa variedade de
ofertas.

Com relagdo as formas de promog¢ao da competicao no setor ferroviario, Gdmez-lbafiez e Rus
(2006), aponta dois caminhos: por meio da separacdo vertical da industrial’ (vertical
unbundling) ou mantendo-se a integracdo vertical da industria. Ainda segundo esses autores,
existem dois métodos para promover a competicdo dentro das industrias ferroviarias
verticalmente integradas: desregulamentacdo e por meio de concessdes. O primeiro método,
adotado nos EUA e no Canadd, permite a integracdo vertical para fomentar a competicdo
entre outras modalidades de transporte, com minima regulagdo do governo -
desregulamentacao. O segundo método vem sendo adotado em grande parte das ferrovias
no mundo, por meio de contratos de concessao dos servigos de transporte ferroviario ao setor
privado, com a regulacdo estatal buscando introduzir mecanismos de competicao, tanto no
arcabouco legal quanto contratual, como é o caso do Brasil.

Sobre essas diversas maneiras de se promover a regulacdo, Gomes-lbafiez e Rus (2006), nesse
trabalho sobre a competicdo nas industrias de rede, faz um recorte, separando a regulacao
contratual (regulation by contract), de um lado, e a regulacdo discricionaria (discretionary

17 A separacdo vertical consiste na criacdo de duas figuras distintas dentro do sistema ferrovidrio — a empresa
responsavel pela gestdo da infraestrutura (linha férrea) e os operadores ferroviarios — e desta forma ficam
separadas as atividades de gestdo da infraestrutura e da prestacdo do servico de transporte ferroviario.
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regulation), de outro, tendo como principal eixo de diferenciacdo a flexibilidade regulatéria
de cada uma (GOMES-IBANEZ e RUS, 2006, p. 17-18).

Segundo a visdo desses autores, a regulation by contract faz com que o regulador busque
amoldar as atividades do regulado (servico a ser prestado) através do contrato a ser firmado.
Assim, o regulador, por meio de estudos prévios, ird conformar os arranjos regulatérios no
contrato no qual o futuro regulado devera se sujeitar, caso ele queira ingressar no mercado
regulado. Na relagdo contratual, constituida de direitos e obrigacdes entre as partes, é que se
apoia o equilibrio econdmico-financeiro, cuja materializagdo se da por meio do contrato de
concessdo. O contrato se torna, assim, lei entre as partes.

Por sua vez, na regulagcdo discricionaria, a atividade dos regulados é delineada de forma
unilateral pelo regulador, no qual lhe sdo impostas regras regulatdrias. Assim, o mercado

regulado sujeita-se aos mecanismos e controles regulatérios que |he é imposto pelo
regulador, bem como a eventuais mudancas no arcabouco regulatério vigente.

Cabe, entretanto, ressaltar que um tipo de regulacdo nao exclui a outra, pelo contrario, muitas
vezes até coexistem a regulacdo contratual e a discriciondria. Por vezes, os contratos de
concessao em setores de infraestrutura, por serem, na sua esséncia, incompletos, exigem que
determinados aspectos sejam regulamentados pelo regulador para a sua efetiva aplicagao.
Em contraposicdo, a existéncia de uma regulacdo contratual tem o cond3do de limitar uma
eventual atuagdo arbitraria do regulador, impondo, assim, alguns limites para a intervencao
do Estado, de forma a garantir o equilibrio econ6mico-financeiro do contrato. A seguranca
juridica na regulacdo contratual é essencial para a estabilidade das regras do jogo de forma a
garantir que os investidores continuem a investir no pais.

A seguir, um breve panorama da evolugao da regulacdao envolvendo o compartilhamento de
infraestrutura ferrovidrio no ambito dos normativos legais e contratuais firmados na década
de 90.

3.2. Compartilhamento de infraestrutura: direito de passagem e trafego matuo

Os contratos de concessdao firmados na década de 90 previram no seu bojo o
compartilhamento da infraestrutura ferrovidria e de recursos operacionais por meio de dois
instrumentos: trafego mutuo e direito de passagem, que representam graus distintos de
interconexdo na malha ferroviaria. Tal previsdo constituiu-se em obrigacdo por parte das
concessiondrias (Durco, 2015), conforme se observa nas clausula 9.1, abaixo elencada,
extraida dos referidos contratos.

Clausula 9.1 - XXII Garantir trafego muituo ou, no caso de sua impossibilidade,
permitir o direito de passagem a outros operadores de transporte ferroviario,
mediante a celebracdo de contrato, dando conhecimento de tais acordos a
concedente no prazo de 30 dias. Serdo definitivas as exigéncias que a concedente
venha a fazer com relacdo as cldusulas de tais contratos referentes ao controle do
abuso de poder econémico e a seguranca do trafego ferrovidrio; (nosso grifo)
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A previsdo contratual teve por origem o contido no art. 62 do Decreto n® 1.832/1996, que
estabeleceu o Regulamento dos Transportes Ferroviarios — RTF, no qual foi fixado que:

Art. 6° As AdministracGes Ferrovidrias sdao obrigadas a operar em trafego mutuo ou,
no caso de sua impossibilidade, permitir o direito de passagem a outros operadores.

§ 1° As condicbes de operagdo serdo estabelecidas entre as AdministragOes
Ferrovidrias intervenientes, observadas as disposi¢cdes deste Regulamento.

§ 2° Eventuais conflitos serdo dirimidos pelo Ministério dos Transportes. (nosso
grifo)

Ainda segundo Durgo (2015), o RTF “trouxe poucos avangos no sentido de especificar as
condi¢des para as operagoes em trdfego mutuo e direito de passagem, consagrando apenas a
obrigagdo de operar em trdfego mutuo como regra, sendo exce¢do o direito de passagem.”

Ja a Lei n2 10.233/2001, que reestruturou o setor de transportes e criou a ANTT, estabeleceu
em seu artigo 25 que caberd a ANTT, como atribui¢cdes especificas relativa ao transporte
ferrovidrio, “regular e coordenar a atuac@o dos concessiondrios, assequrando neutralidade
com relagdo aos interesses dos usudrios, orientando e disciplinando o trdfego mutuo e o direito
de passagem de trens de passageiros e cargas e arbitrando as questbes néo resolvidas pelas
partes”.

Ribeiro (2015), em artigo publicado na Revista Eletronica do Direito Administrativo Econdmico
— REDAE, intitulado “Aspectos Juridicos e Regulatérios do Compartilhamento de Infra-
estrutura no Setor Ferrovidrio”'®, discorreu sobre os referidos instrumentos contratuais, e,
segundo o autor, esses dois instrumentos, do ponto de vista juridico, caracterizam-se como
obrigacbes das concessiondrias de servicos de transporte ferrovidrio de cargas e estdo
presentes nos contratos de concessdao das ferrovias brasileiras com a finalidade de (i)
assegurar a maximizacdo da eficiéncia do sistema ferrovidrio herdado da antiga RFFSA e
Fepasa; e (ii) evitar o “encastelamento” das concessiondrias nas respectivas malhas.

Durco (2015), citando Pereira Neto, Pinheiro e Adami (2010), conclui que, no trafego mutuo,
a concessionadria visitante que deseja entregar a carga até o seu destino final realiza o
transporte até um ponto de entrada da malha da concessionaria visitada, de forma que o
servico de transporte ferroviario é complementado pela concessionaria visitada, detentora do
trecho. Assim, uma concessiondria acaba por nao trafegar na malha de outra.

De forma complementar, Campos Neto et al. (2010) afirma que o trafego muatuo é
caracterizado como a operagdo em que uma concessiondria motivada pela conclusao da
prestacao de servico de transporte ferroviario, e necessitando ultrapassar os limites de sua
prépria malha, é obrigada a fazer o transbordo da carga para os trens de outra concessionaria.
Segundo o autor, alternativamente ao transbordo da carga podera ocorrer a entrega dos
vagoes da concessionaria visitante para que a concessionaria visitada possa traciona-los ao
longo da sua malha, por meio de suas préprias locomotivas. Em resumo, uma operacao
custosa para a concessionaria visitante.

18 Disponivel em: http://fliphtm|5.com/fdns/grel/basic. Acessado em 22.05.2018.
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Ainda segundo os autores, ja no direito de passagem, a concessiondria visitante adentra na
ferrovia visitada com sua prépria tragao, ou seja, as suas locomotivas. Assim, Campos Neto et
al. (2010) define o direito de passagem como a operagdo em que uma concessiondria,
mediante remuneragdo, permite que outra concessiondria trafegue na sua malha para
complementar a prestagdo do servico de transporte ferrovidrio utilizando a sua via
permanente.

Durgo (2015), entretanto, ressalta que, apesar dos mecanismos de trafego mutuo e de direito
de passagem representarem formas de compartilhamento de acesso de uma essential facility,
“as concessiondrias acessadas tendem a preferir a primeira espécie (em fung¢do da menor
intervencdo sobre as suas vias), enquanto as acessantes tendem a segunda (em funcdo
primordialmente, de varia¢Go nos custos e no tempo de transporte)” (Pereira Neto; Pinheiro;
Adami, 2010, p. 204).

Campos Neto et al. (2010), por sua vez, lembra que um dos problemas mais graves das
ferrovias brasileiras refere-se a dificuldade de interconexao entre as ferrovias, pois cada firma
busca, isoladamente, dentro da sua prdpria drea de atuacdo, o equilibrio econémico-
financeiro. Assim, originalmente, tanto a regulacdao no setor ferrovidrio brasileiro adotou o
trafego mutuo como regra para compartilhamento do acesso, como o comando geral previsto
nos contratos de concessdo dos anos 90, no qual as concessionarias deveriam garantir o
trafego mutuo e, subsidiariamente, em caso de sua impossibilidade, o direito de passagem.

Entretanto, os reiterados conflitos de acesso entre as concessiondrias fez com que a ANTT
realizasse, em 2003, Audiéncia Publica, no ambito do Programa de Integracdo e Adequacéo
Operacional das Ferrovias, com o objetivo de propor uma resolucdo que disciplinasse o
trafego mutuo e o direito de passagem, reconhecendo a importancia que esses institutos tém
para o desenvolvimento do setor (Sampaio e Daychoum, 2014).

Como resultado desse processo, foi publicada a Resolugdo n? 433/2004, que disciplinou o
direito de passagem e do trafego mutuo, tendo como principais inovacbes a adocdo do
sistema de livre negociacdo entre as concessiondrias para definicdo das condicoes de
compartilhamento de infraestrutura e, em caso de haver impasse entre as partes, a ANTT
promoveria a solugdao do conflito e arbitraria as condigdes em que que se daria o
compartilhamento, porém, a epoca, as condicdes minimas para esse compartilhamento nao
foram regulamentadas.

Diante da auséncia de regramento na Resolugdo n? 433/2004, no que se refere a essas
condicdes minimas, Ribeiro (2004) concluiu que a ANTT deveria “emitir resolugcdo
estabelecendo as condi¢ées minimas de compartilhamento dos recursos entre concessiondria
visitante e visitada quando o grau de dependéncia da visitante da visitada torna o negdcio da
visitante dependente do acesso a malha da visitada, com o objetivo exatamente de controle
do abuso do poder econémico. Como bem diz o contrato de concessdo, as determinagdes da
agéncia sobre esse assunto serdo definitiva.”

E nesse contexto que a ANTT, em 2011, visando aclarar as condi¢des minimas para esse
compartilhamento, publicou a Resolugdo n? 3.695/2011. Segundo Durco (2015), com o
advento dessa nova regulamentagao sobre compartilhamento de acesso, ficou estabelecido
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gue o direito de passagem ndo podera ser negado pela concessiondria visitada. Caso sejam
necessarios investimentos adicionais para garantir o direito de passagem, a ferrovia visitante
devera arcar com os custos decorrentes desses investimentos de ampliagdo de capacidade.
Com base na nova regulacdo, além das concessiondrias que detém outorgas, qualquer
empresa acreditada pela ANTT enquanto usudrios ou operador de transporte multimodal
(OTM) podera utilizar a ferrovia existente.

Pinheiro e Ribeiro (2017), citando a OCDE (2008), em referéncia ao compartilhamento de
infraestrutura, aponta que “o fator-chave é buscar um equilibrio entre preservar as economias
de escala e escopo inerentes a rede e infraestrutura, e introduzir um grau de pressdo de
mercado e abertura a concorréncia que tornaréo possivel otimizar o servico fornecido usando
essa infraestrutura”. Os autores complementam informando que sdo essas premissas “que,
em tese, pelo menos, se alinham as medidas propostas pela ANTT com a reforma regulatdria
de 2011, implicando certo nivel de unbundling nas concessdes verticais”.

Sampaio e Daychoum (2014) entendem que o direito de passagem consagra a liberalizacdo do
mercado de transporte ferroviadrio (ou open access)?, representando a possibilidade de uma
concessiondria acessar a infraestrutura do detentor de outra malha, se assim o desejar.
Atualmente, ainda é prevista como uma possibilidade subsididria no que tange ao
compartilhamento de infraestrutura. Mais avancos, em termos de regulacdao, necessitam ser
implementados para atingir essa liberalizagdo do mercado ferroviario no Brasil, e esses
avancos podem ser construidos nos processos de renovacdo antecipada dos contratos de
concessao das ferrovias, cujas discussoes na ANTT iniciaram-se em 2015, bem como em novos
contratos de concessdo, conforme serd discutido mais adiante.

Oliveira (2018) em dissertac3o discorrendo acerca da Andlise de Impacto Regulatdrio (AIR)%°
como instrumento mitigador do risco de captura no processo de renovacdo antecipada do
contrato de concessao da América Latina Logistica Malha Paulista, no ambito da Audiéncia
Publica n° 010/2016, relata que a interpretacdo da ANTT “acerca da politica regulatdria
ofertada pela coalizGio e do papel da mesma dentro do processo da politica publica de
renovagdo antecipada dos contratos do setor”, tem por fundamento a Portaria MT n2 399, de

19 “‘Open access’ significa que cada competidor que sustenta algumas caracteristicas pré-requeridas (e.g.
exigéncias técnicas, de seguranca e saude financeira) pode ter acesso a estrutura essential de forma ndo
discriminatdria. Por exemplo, na Unido Européia empresas ferrovidrias precisam obter uma licenca e um
certificado de seguranca estatal para poder prestar servigos ferroviarios. Permitir o acesso nao discriminatério
as estruturas essenciais € uma pratica bastante comum. E também bastante comum ter um regime regulatdrio
assimétrico entre o titular e os entrantes. Os entrantes tém liberdade para escolher em qual mercado querem
atuar [dentro de um mesmo setor] e quais consumidores querem servir, enquanto que o titular é forgado a servir
todos os consumidores (e.g. obriga¢des de servigcos universais).” (tradugéo livre) (GAUTIER; MITRA, 2008, p. 663).

20 segundo a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, a Andlise de Impacto Regulatério
(AIR) é apresentada como objetivando ser “tanto uma ferramenta como um processo decisorio para informar os
tomadores de decisGo quanto a possibilidade e a forma de regular para se atingirem objetivos de politica publica”
(ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Regulatory Impact Analysis. A Tool for
Policy Coherence. 2009).
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17 de dezembro de 2015, do Ministério dos Transportes, que estabeleceu as diretrizes a serem
seguidas pela ANTT para a prorrogacao antecipada dos contratos de concessao de ferrovias.

Nesse sentido, uma das diretrizes estabelecidas no inciso Ill do art. 12 da Portaria MT n2
399/2015 é a necessidade de “ampliacdo do compartilhamento de infraestrutura ferrovidria e
de recursos operacionais entre as concessiondrias, autorizatdrias e transportadores de carga
propria de forma a fomentar a concorréncia e a eficiéncia setorial”, fortalecendo portanto a
importancia de aumentar o compartilhamento como meio de fomentar a concorréncia dentro
do setor.

Posteriormente, com o advento da Lei n? 13.448/2017, o seu artigo 92 elevou a importancia
da discussdo da ampliacdo do compartilhamento de infraestrutura, para o plano legal?..
Assim, no ambito dos processos de prorrogacdes antecipadas dos contratos de concessao das
ferrovias e de novas outorgas ferrovidrias, a ANTT vem estudando mecanismos para ampliar
o compartilhamento da infraestrutura de forma a garantir contratualmente a capacidade de
transporte a terceiros.

A seguir, antes de adentrar nas inovacdes regulatérias observadas, far-se-a4 um breve resumo
da metodologia que sustenta o presente artigo.

4. METODOLOGIA

A metodologia adotada neste artigo para a abordagem do presente tema é o hipotético-
dedutivo, no qual, a partir da observacao de problemas a serem respondidos, buscou-se
construir e testar uma hipdtese formulada, deduzindo-se as consequéncias a partir dessa
hipdtese, confrontando-se ao final com a literatura técnica e as melhores praticas regulatérias
recomendadas (figura 5).

Problema a ser enfrentado

v

Hipdteses formulados

v

Teste das hipoteses

v

Comprovacao ou nao das hipoteses

Figura 5 — Diagrama para utilizacdo método hipotético-dedutivo

21 Art. 92 Sem prejuizo das demais disposicdes desta Lei, as prorrogacbes dos contratos de parceria no setor
ferroviario também serdo orientadas:

Ill - pela garantia contratual de capacidade de transporte a terceiros outorgados pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), garantindo-se o direito de passagem, de trdfego mutuo e de exploragdo por
operador ferrovidrio independente, mediante acesso a infraestrutura ferroviaria e aos respectivos recursos
operacionais do concessionario, garantida a remuneracgdo pela capacidade contratada.
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Algumas questdes orbitam o problema central enfrentado no presente artigo, sendo elas: (i)
os atuais contratos de ferrovia incentivam a competicdo intramodal no setor? e (ii) o
arcabouco juridico-contratual atualmente vigente incentiva a competi¢do intramodal no setor
ferroviario?

O problema central enfrentado no presente artigo, por sua vez, como mencionado
anteriormente, perpassa por quais e como as inovagdes regulatdrias podem incentivar a
competi¢do intramodal.

A hipdtese de pesquisa é de que a modernizagdo nos atuais contratos de concessao, a partir
da prorrogag¢do antecipada, assim como nos novos contratos a serem outorgados, tem o
conddo de incentivar a competicao intramodal no setor ferroviario.

Assim sendo, para o enfrentamento dessas questdes e testar a hipétese formulada, realizou-
se uma pesquisa histdrica sobre o tema concorréncia e regulagao das ferrovias, buscando o
aprofundamento do assunto ao tratar tanto dos aspectos da concorréncia para o setor
ferrovidrio quanto dos mecanismos regulatérios possiveis para a promogdo dessa
concorréncia.

Nessa pesquisa sobre a concorréncia e regulacdo, foi importante compreender que as
ferrovias, por serem um monopdlio natural, acabam promovendo um ambiente de
“encastelamento” por parte das firmas, criando barreiras para a entrada de outros operadores
em suas infraestruturas. Muitas dessas barreiras decorrem da assimetria de informacdo entre
o agente econOmico detentor da infraestrutura e os demais operadores interessados em
acessar essa rede.

Conforme mostrado na secdo 3, a literatura aponta ainda que, para a resolucdo de parte dos
problemas envolvendo o compartilhamento da infraestrutura, alguns aspectos essenciais
devem estar presente na regulacao sobre o tema, dentre os quais, a forma de solugcao dos
gargalos da infraestrutura, regras claras para compartilhamento da infraestrutura
(interconexao), bem como as condicdes para a oferta de quantidade e precos da capacidade
gue sera compartilhada a terceiros.

A fim de entender as possiveis solucdes para os problemas de compartilhamento da
infraestrutura ferroviaria, a pesquisa também buscou trazer a baila o arcabouco regulatério
existente, dentre os quais: o Decreto n° 1.832/1996 — Regulamento do Transporte Ferroviario,
bem como a resolucdo publicada pela ANTT em 2011, que trata sobre Direito de Passagem
Resolucdo n? 3.695/2011. Essa resolucdo teve, entre outros objetivos, instrumentalizar a
agéncia de mecanismos regulatdrios para promoc¢ado da competicdo intramodal.

Mais recentemente, somou-se a esse instrumento regulatério, a Resolu¢do n? 4.348/2014,
que regulamentou a figura do Operador Ferrovidrio Independente — OFI??, instituido pela Lei
n2 12.743/2012, que alterou a Lei n? 10.233/2001. O OFI foi criado para operar dentro do

22 pDe acordo com a Resolu¢do ANTT n2 4.348/2014, o Operador Ferrovidrio Independente é a pessoa juridica
detentora de autorizacdo para transporte ferroviario de cargas desvinculado da exploragdo da infraestrutura.
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sistema ferrovidrio brasileiro, por meio de instrumento de delegacdo denominado de
autorizac¢do, cuja natureza juridica é de maior precariedade em relagdo a concessao.

Por fim, no contexto atual de prorrogacao antecipada dos contratos de concessao ferroviaria,
instituida pela Lei n? 13.448/2017, o seu artigo 92 estabelece que tais prorrogac¢des orientar-
se-3o pela garantia contratual de capacidade de transporte a terceiros delegados pela ANTT,
assegurando-se o direito de passagem, de trafego mutuo e de exploragdo por operador
ferrovidrio independente, mediante acesso a infraestrutura ferroviaria e aos respectivos
recursos operacionais da concessionaria, observada a remuneragdao pela capacidade
contratada.

Assim sendo, tendo por base esse conhecimento mais amplo e sistémico da literatura que
trata de concorréncia e regulacdo na ferrovia, bem como o arcabouco legal e contratual
existente no setor ferrovidrio, sera possivel avaliar as possiveis inovagdes regulatdrias em
curso, no ambito da ANTT, relativo a dois processos atualmente relevantes para o setor: (i) as
prorrogacdes antecipadas dos contratos de concessdo; e (ii) os futuros contratos de
concessdes de novos trechos ferroviarios.

Nesses dois processos atualmente em curso na ANTT, estdo presentes algumas oportunidades
de melhorias nos atuais e futuros contratos de concessao, bem como a introdu¢ao de boas
praticas regulatdrias visando ampliar a competicao intramodal, por meio de regras contratuais
mais claras, principalmente em relagao ao direito de passagem. Esse caminho de solugdo para
problemas regulatdrios, regulagao por contratos, estd alinhado com uma tendéncia observada
no mundo, especialmente em regulacdo de infraestrutura (Gasiola, 2015).

A analise dessas inovacbes regulatdrias que visam ampliar o compartilhamento de
infraestrutura, a serem inseridos nos Termos Aditivos aos Contratos de Concessdao em face da
prorrogacao antecipada, bem como nos novos contratos que venham a ser celebrados no
ambito do setor ferroviario, é o objeto do presente artigo, no qual se buscara testar a hipdtese
formulada, deduzindo-se as consequéncias a partir dessa hipdtese, confrontando-se ao final
com a literatura técnica e as melhores praticas regulatérias recomendadas.

Ou seja, o que se buscard demonstrar na presente andlise, relativa a essas inovacoes
regulatdrias, é se estdo ali presentes alguns dos aspectos essenciais apontados pela literatura
técnica e nas melhores praticas regulatérias, para a solugdo dos problemas de
compartilhamento da infraestrutura.

Alguns dos aspectos essenciais apontados pela literatura e nas boas praticas regulatdrias, que
serdo objeto de andlise e confrontacdo para verificar se estdo presentes nessas inovacgoes
regulatdrias, sdo:

o Criar o enforcement contratual suficiente para definir as condigdes essenciais
para a existéncia de uma concorréncia intramodal, regulando, portanto, precos
e quantidades das empresas que venham a operar nesses mercados;

o Buscar a solugao dos gargalos na infraestrutura de forma a evitar a limitagdo
da oferta da infraestrutura a uma determinada capacidade instalada; e
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o Reduzir os custos regulatdrios para a fiscalizacdo das obrigacdes contratuais
de forma a obter as informagdes relevantes para monitoramento dos processos
produtivos.

o Viabilizar o acesso a essa infraestrutura, de modo nao discriminatdrio, para
que possa existir concorréncia nos mercados relacionados potencialmente
competitivos; e

o Limitar a precificacdo do servico, para se evitar o exercicio de poder de
mercado tipico dos monopdlios ndo regulados.

5. RESULTADOS E DISCUSSOES — ANALISE DAS INOVAGOES REGULATORIAS

Haja vista o exposto nos tdpicos anteriores, com o embasamento conferido pelo referencial
tedrico, a seguir, analisar-se-do as inovag¢des regulatdrias previstas para implantagdo nos
contratos de concessdao de ferrovia visando a ampliagdo do compartilhamento da
infraestrutura a fim de fomentar a competicao intramodal.

5.1. Necessidade de modernizagdo dos contratos de concessao de ferrovias

Conforme ja tratado na secdo 3, a discussao sobre a importancia do tema compartilhamento
de infraestrutura é antiga no setor ferroviario, e frequentemente é objeto de discussdes
acaloradas envolvendo o érgao regulador e o setor regulado.

Nao se pode dissociar do contexto desta discussao, o fato de que o modelo de exploracdo das
ferrovias no Brasil — empresas verticalmente integradas — que acentua a sua natureza de
monopdlio natural, tem levado a fortes reacdes das concessionarias em relacgdo ao
aperfeicoamento nas regras de compartilhamento, muitas vezes sob o argumento de ruptura
de clausula contratual que prevé o direito a exclusividade de explora¢ao na faixa de dominio
da sua malha?3, e consequentemente, poderia levar ao desequilibrio na equac¢do econémico-
financeira original dos contratos firmados.

O que se observa nesse contexto é uma aparente situac3do de risco moral?4, uma vez que tais
argumentos se revestem mais em condutas oportunistas por parte das concessiondarias de
ferrovia, no que se refere ao compartilhamento da infraestrutura, do que efetivamente a risco
de desequilibrio nos contratos de concessao. Os atuais instrumentos contratuais, o Decreto
n° 1.832/96 e as resolucdes da ANTT, ndo conseguiram estabelecer claramente a obrigacdo,
penalidades e parametros de controle adequados para garantir efetivamente o direito de
passagem entre as malhas ferroviarias.

23 Clausula Décima-Oitava — Das Disposi¢bes Gerais (contrato concessdo da malha FCA)
| — A CONCESSAO tem carater de exclusividade da exploracdo e do desenvolvimento do transporte ferrovidrio
de carga pela CONCESSIONARIA na faixa de dominio da Malha Centro-Leste. A exclusividade ndo impedira a
travessia da faixa de dominio por outras vias, respeitadas as normas legais e as condi¢gdes de operacdo da
CONCESSINARIA. (nosso grifo)
24 Comportamento do agente durante a relacdo contratual, que tende a escolher o nivel de esforco que
maximizard a sua utilidade ou beneficio, de modo que as obrigacGes contratuais serdo adequadamente
cumpridas somente quando houver informacg&es confidveis sobre o comportamento das partes. (Durco, 2015)
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O risco moral envolvendo o direito de passagem acabou por ser um dos grandes entraves para
o aperfeicoamento do marco regulatério do setor (Durgo, 2015). Essas dificuldades foram
observadas pela ANTT durante as discussdes envolvendo as resolugbes de 2011, quando
houve forte movimento de rea¢do do setor regulado, que se mostrava contrario as mudancas
que estavam em curso nas regras do direito de passagem.

Apesar das fortes rea¢des do setor regulado, naquela oportunidade ocorreram alguns avangos
regulatdrios importantes, tais como, uma maior clareza sobre as condi¢cdes em que se dara o
direito de passagem, regras claras sobre os investimentos e a forma de remuneragao nos casos
de necessidade de ampliacdo de capacidade, entre outros avancos. Porém, tais avancos nao
foram suficientes para ampliar significativamente o compartilhamento de infraestrutura,
conforme mostrado nas figuras 1 e 2.

Nesse contexto de intensa discussdo sobre o compartilhamento de infraestrutura, é que a
ANTT vem avaliando nos ultimos anos, desde 2015, a possibilidade de prorrogacao antecipada
dos contratos de concessao das ferrovias, e estudando algumas inovacdes regulatérias
contratuais com relacao a este tema, tanto nos contratos que venham a ser prorrogados, bem
como nos novos trechos ferroviarios a serem concedidos a iniciativa privada. Essas inovagdes
regulatdrias no compartilhamento buscam ampliar o acesso a rede e fomentar maior
competicdo no setor, conforme estabelecido na Portaria MT n° 399/2015 e, posteriormente,
com o advento da Lei n° 13.448/2017.

Apresentar-se-a, a seguir, algumas das inovagdes regulatdrias que vem sendo estudadas pela
ANTT para serem inseridas nos futuros termos aditivos dos Contratos de Concessdo a serem
prorrogados, bem como nos novos Contratos de Concesssao de trechos ferroviarios (Estrada
de Ferro Norte Sul — Tramo Central, Ferrovia de Integracdo Oeste Leste e Ferrogrdo) a serem
concedidos a iniciativa privada®>.

5.2. Inovagoes nos Termos Aditivos ao Contrato de Concessao — Prorrogagdo antecipada

No ambito da Audiéncia Publica n° 010/2016, que teve por objetivo colher subsidios, com
vistas ao aprimoramento dos estudos para a prorrogac¢ao do prazo de vigéncia contratual da
concessiondria Ameérica Latina Logistica Malha Paulista S.A. (atual Rumo Malha Paulista S.A. —
RMP), a ANTT apresentou, entre os documentos discutidos com a sociedade, uma minuta de
Termo Aditivo ao Contrato de Concessdao da RMP contendo diversas melhorias regulatodrias,
em atendimento as diretrizes estabelecidas pela Portaria MT n° 399/2015, bem como em
consonancia com inciso Il do artigo 9° da Lei n® 13.448/2017.

%5 Todas as informacgdes relativas as futuras inovacbes regulatdrias citadas baseiam-se em documentacdes
disponiveis no sitio da ANTT, no dmbito das Audiéncias Publicas n°® 007/2017 e n° 010/2016, respectivamente,
Subconcessdo da Estrada de Ferro Norte Sul — Tramo Central e Estudos para a Prorrogacdo Antecipada dos
Contratos de Concessdao da Rumo Malha Paulista (ex — América Latina Logistica Malha Paulista).
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As inovagdes regulatdrias presentes nessa minuta de Termo Aditivo — TA, com vistas ao
aperfeicoamento do compartilhamento de infraestrutura, tiveram por fundamento cinco
pilares:

o Regras claras quanto a forma e obrigacdo do compartilhamento de infraestrutura e
dos seus recursos operacionais;

o Afixacdo de penalidades no caso de ndo cumprimento dessa obrigacao;
o Acriacdo de um indicador para acompanhar o grau de saturacdo da ferrovia;
o Gatilho de investimentos para expansao de capacidade;

o Acompanhamento do indicador por meio de Relatério Anual de Acompanhamento da
Concessao;

o Acriagdo do Limite de Dispersdo Tarifaria.

A seguir, far-se-a uma anadlise de cada uma dessas inovagdes regulatérias que a ANTT pretende
introduzir nos termos aditivos aos contratos que venham a ser prorrogados. Nessa analise, se
buscara cotejar cada uma das inovagdes com a literatura técnica e boas praticas regulatérias,
e de que forma tais inovagdes podem vir a estimular o compartilhamento da infraestrutura e
consequentemente a competicdo intramodal.

5.2.1. Forma e obrigagdo do compartilhamento de infraestrutura e dos seus recursos
operacionais

De acordo com a minuta do TA constante da Audiéncia Publica n° 010/2016, “a concessiondria
deverd garantir ao terceiro interessado, que possua outorga que permita a presta¢do do
servico de transporte ferrovidrio, o acesso a infraestrutura ferrovidria e aos recursos
operacionais da Ferrovia.”

Observe-se que, na referida minuta, a obrigacdo da concessiondria de garantir o
compartilhamento de infraestrutura e dos seus recursos operacionais, seja em direito de
passagem ou em trafego mutuo, aplica-se a todos aqueles que possuam alguma outorga para
prestacdo de servico de transporte ferrovidrio: concessiondrias ferroviarias, operadores de
transporte ferrovidrio de passageiros e Operador Ferrovidrio Independente. Ndao houve,
portanto, exclusdo de nenhum tipo de terceiro interessado, sendo a Unica pré-condicdo para
gue o terceiro tenha o direito ao acesso a ferrovia ser detentor de algum tipo de instrumento
de outorga — permissao, autorizacdo ou concessao.

A minuta do TA procurou preservar uma obrigacdo original do contrato de concessao, relativa
ao transporte ferrovidrio de passageiros, que é o concessiondrio “assegurar a qualquer
operador ferrovidrio, durante a vigéncia do Contrato, a passagem de até 2 (dois) pares de trens
de passageiros por dia, em trechos com densidade anual de trafego minima de 1.500.000
TKU/km”.
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Além disso, as condi¢des em que se dara o compartilhamento da infraestrutura, entre a
concessiondria detentora da ferrovia e os terceiros interessados, ndao poderdao ser mais
restritivas que as exigéncias estabelecidas nos regulamentos da ANTT.

Essas novas regras contratuais deixam claro que ndo pode haver qualquer tipo de cardter
discriminatdrio quanto ao acesso a infraestratura ferrovidria, assim como que as condigdes
técnicas e comerciais em que se dard o compartilhamento serdo de livre negocia¢ao entre as
partes, observado os regulamentos e as diretrizes do érgado regulador.

Para garantir o compartilhamento da infraestrutura com terceiros interessados, serao
firmados Contratos Operacionais Especificos — COE, nos termos da Resolugdo ANTT n°
3.695/2011.

Outra condi¢cdao operacional delineada no TA refere-se a ordem de prioridade quanto a
garantia do acesso a infraestrutura. Segundo a minuta do TA, a concessiondria detentora
dessa essential facility deverd assegurar que “o licenciamento seja feito de acordo com a
seguinte ordem de prioridade: trens de socorro ou servico; trens de passageiros; trens de
carga.” Além da prioridade aos trens de passageiros, as novas regras contratuais estabelecem
gue a sequéncia de despacho dos trens deve observar a ordem de chegada dos trens para
acessar a ferrovia visitada, no modelo ja consagrado no setor ferrovidrio que é o “first in first
out®®”,

Tal medida busca evitar que a concessiondria visitada privilegie os seus préprios trens em
detrimento dos trens de terceiro. Assim, o estabelecimento de regras contratuais claras que
envolvem questdes operacionais, como o licenciamento e o despacho dos trens, disciplinando
a ordem de chegada e saida do trens, permitira que o regulador, diante de praticas abusivas
de quem é o detentor da infraestrutura, possa atuar de forma a coibir comportamentos
oportunistas de quem controla o acesso a essential facility, garantido assim um carater ndo
discriminatodrio de acesso a infraestrutura, conforme recomendam Trebing (1969) e Sampaio
(2012).

Essas obrigacbes sé poderdo garantir a adequada prestacdo do servico e o seu devido
cumprimento, se acompanhadas de penalidades para o caso do seu eventual descumprimento
por parte da concessionaria, conforme é mostrado a seguir. Esta € uma medida que se alinha
com as boas préticas regulatdrias recomendadas pela OCDE?’,

5.2.2. Penalidades no caso de nGo cumprimento das cldusulas contratuais

A boa pratica regulatdria na construcao dos contratos de parceria com a iniciativa privada
recomenda que as principais obrigacdes constantes nos contratos sejam acompanhadas de

26 primeiro que chega é o primeiro que sai, conforme redacdo da minuta do TA, transcrita abaixo:

“A ordem de despacho dos trens deverd obedecer a ordem de chegada, de modo que o primeiro a chegar também
seja o primeiro a sair.”

27 Guia Orientativo para elabora¢io de Anidlise de Impacto Regulatério — AIR, Subchefia de Anélise e
Acompanhamento de Politicas Governamentais, Casa Civil/PR, fevereiro 2018.
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incentivos econémicos, no caso algum tipo enforcement?® (multas, penalidades, entre outros),
de forma que o agente regulado seja instado a cumprir as obriga¢des fixadas em contrato, sob
pena de san¢des que venham a ser aplicadas no caso do eventual descumprimento.

Nesse sentido, a minuta do TA previu clausulas especificas para tratar das penalidades, em
face dos eventuais descumprimentos das obrigacdes previstas no Termo Aditivo e nos seus
anexos, sendo-lhe sempre assegurado o direito ao contraditdrio e a ampla defesa.

As duas principais infragdes contratuais decorrentes do compartilhamento da infraestrutura
sao: (i) ndo garantir ao terceiro interessado, que possua outorga que permita a presta¢ao do
servico de transporte ferrovidrio, o acesso a infraestrutura ferrovidria e aos recursos
operacionais da Ferrovia; e (ii) ndo assegurar que o licenciamento seja feito de acordo com
ordem de prioridade.

Tais descumprimentos, uma vez apurados em processos administrativos sancionadores, a luz
da Resolugdo ANTT N° 5.083/2016, constituem infra¢cdes ao TA do contrato de concessdo
sujeitas a imputacdo da penalidade de multa.

Assim, o TA estabeleceu uma medida coercitiva, visando garantir o compartilhamento da
infraestrutura, que, até entdo, ndo havia originalmente no contrato de concessdo. Desta
forma, a ANTT ndo apenas elevou o compartilhamento da infraestrutura a terceiros
interessados, como uma clara obrigacdo contratual da concessiondria dentetora da malha,
como também fixou penalidades objetivas no caso de seu descumprimento.

Essa inovacdo regulatdria demonstra a importancia que o compartilhamento de infraestrutura
passou a ter, como um obrigacdo contratual, sujeito a punibilidade por parte do orgdo
regulador no caso de seu descumprimento, incorporando assim nos TAs dos contratos a serem
prorrogados “mecanismos que desestimulem eventuais inexecug¢bes ou atrasos de
obriga¢des”, em consonancia com o estabelecido no art. 7° da Lei n ° 13.448/2017.

5.2.3. Indicador para acompanhar o grau de satura¢do da ferrovia

Outra importante inovacdo regulatéria introduzida pela ANTT nos TAs aos contratos de
concessao foi o estabelecimento de indicadores para a prestacao do servico de transporte
ferrovidrio, e, entre esses indicadores desenvolvidos, tem-se o indice de Saturacdo da Ferrovia
—ISF.

Essa inovacdo, o ISF, encontra-se regulada no Anexo 1, Apéndice E, da Secdo 1, integrante da
minuta do Termo Aditivo ao Contrato de Concessao.

Esses indicadores serdo apurados nos trechos atualmente em trafego e nos futuros trechos
gue tenham abertura ao trafego ferroviario autorizada pela ANTT.

28 £ o processo de assegurar o cumprimento dos contratos.
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O ISF é o indicador de saturacdo de capacidade?® (2) da ferrovia, obtido a partir do Nivel de
Saturagao dos Segmentos Ferroviarios (NSSF), conforme mostrado a seguir.

O NSSF do Segmento Ferroviario (1) consiste no quociente entre a Capacidade Utilizada
(CAP_UTIL) e a Capacidade Instalada (CAP_INST), para o periodo de apuracdo. A periodicidade
de apuracao do NSSF é anual.

CAP_UTIL,i

NSSF,i = .
CAP_INST,i

(1)

onde:

CAP_INST, i = é a Capacidade Instalada do Segmento Ferrovidrio i; e
CAP_UTIL, i = é a Capacidade Utilizada do Segmento Ferrovidrio i.

O Indicador de Saturacdo da Ferrovia (ISF) é compreendido como o maior valor de NSSF obtido
para cada Segmento Ferroviario3® que compde a Ferrovia.

ISF = [Max (NSSF, )] (2)
onde:
ISF = Indicador de Saturacdo da Ferrovia; e

Max (NSSF, i) = O maior valor dos Niveis de Saturacdo do conjunto de Segmentos
Ferrovidrios que compdem a Ferrovia.

Observe que o ISF tem por principal funcdo promover o monitoramento do nivel de saturacdo
do conjunto de segmentos ferroviarios que constitui a ferrovia. Ou seja, apura-se
periodicamente (frequéncia anual) qual a capacidade utilizada da ferrovia, seja por meio do
transporte das cargas da concessionaria detentora da malha, seja por meio dos transportes
de cargas decorrente do compartilhamento da infraestrutura a terceiros.

O monitoramento do nivel de saturacao da ferrovia, conforme sera mostrado mais adiante,
serd realizado por meio do envio pela concessiondria de Relatérios de Acompanhamento
Anuais ao 6rgao regulador, cujo conteudo serd auditado por empresas especializadas
independentes, devidamente autorizadas pela ANTT.

Esse monitoramento permanente da utilizacdo da capacidade da ferrovia realizado pelo
regulador, associado a outra importante inovacdo regulatéria chamada de “gatilho de
investimentos”, permitird que a Agéncia monitore o nivel de saturacdo da ferrovia e aponte a

2 Capacidade de transporte possivel em um trecho ferroviario, expressa pela quantidade de trens que poderdo
circular, nos dois sentidos, em um periodo de vinte e quatro horas (Resolugdo n° 3.695/2011)

30 Segmento Ferrovidrio é a extensdo de Linha Férrea, compreendida entre dois Patios de Cruzamentos
consecutivos.
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necessidade de intervencdes de expansao da capacidade sempre que esse nivel de saturacao
atingir determinado valor, conforme sera descrito a seguir.

5.2.4. Gatilho de investimentos para expansdo de capacidade

Conforme discutido em sec¢do anterior, Daychoum (2014) aponta que os gargalos na
infraestrutura acabam por limitar a oferta da infraestrutura a uma determinada capacidade
instalada, consequentemente, restringindo o acesso de terceiros a sua infraestrutura. Essa é
uma questdo essencial que envolve o compartilhamento no sistema ferroviario, a medida que
a ferrovia visitada se utiliza da falta de capacidade em sua via como argumento para impedir
0 acesso de terceiros a essa infraestrutura. Cria-se, assim, uma barreira de entrada a essential
facility, sob o argumento de falta de capacidade para atender ao terceiro que quer acessar a
via.

Visando mitigar as questdes envolvendo os gargalos na infraestrutura, os TAs determinam,
como obrigacdo da concessionaria, a realizacdo das intervengbes necessdrias a expansao da
capacidade da Ferrovia, por sua conta e risco, de forma a manter o Indicador de Saturacdo da
Ferrovia (ISF) sempre abaixo de 90% (noventa por cento).

Para cumprir essa obrigacdo contratual, a Concessiondria deverd realizar as intervengoes
(investimentos) que julgar mais adequadas do ponto de vista técnico e operacional, buscando
a melhor solucdo quanto a eficiéncia, seguranca e adequada prestacao do servico.

O estabelecimento de uma regra contratual para o gatilho de investimentos visa garantir que
a concessiondria que detém o controle da ferrovia nunca poderd deixar que a capacidade da
ferrovia atinja 90% de saturacdo, e consequentemente evita que ela crie qualquer tipo de
barreira de entrada de terceiros a sua infraestrutura. A partir desse mecanismo, a
concessiondria visitada tera que prover todos os investimentos necessdrios para a expansao
de capacidade, por sua conta e risco, sem fazer jus a qualquer direito a reequilibrio no contrato
de concessao.

Essa inovacdo regulatdria é bastante relevante na direcdo da solucdo do compartilhamento
da infraestrutura, pois sdo os gargalos, ou seja, as restrices de capacidade existentes na
industria de rede, que muitas vezes levam a firma monopolista a impedir que terceiros
venham a acessar a essential facility.

Em resumo, a concessionaria ndo podera mais alegar auséncia de capacidade em trechos de
sua malha para impedir que terceiros interessados possam acessar sua infraestrutura,
utilizando-se do direito de passagem. Assim, em face dessa inovacgao regulatéria, o risco moral
envolvendo o direito de passagem, decorrente da assimetria de informacbes, em tese, fica
afastada. Mais adiante, veremos como solucionar a questdo envolvendo a tarifa de acesso
para o direito de passagem.
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5.2.5. Acompanhamento do indicador por meio de Relatdrio Anual de Acompanhamento da
Concessdo

A regulacdo e a fiscalizacdo das obrigacdes contratuais podem vir a ensejar elevados custos
regulatdrios, e, nesse sentido, uma das grandes dificuldades do enforcement contratual é a
obtencdo das informacdes relevantes para monitoramento do processo produtivos (Durco,
2015), dado a assimetria de informacdes existente entre o regulado e o regulador. E
exatamente nesse contexto, em que o regulado detém a informagdo desconhecida pelo
regulador, que podem surgir dois tipos de problemas tipicos da regulagdao nos contratos:
sele¢do adversa e risco moral.

Para buscar melhorar a qualidade da informacdo necessdria para o monitoramento da
capacidade utilizada da ferrovia, seja pela concessiondria dona da malha seja pelos terceiros
que utilizam a ferrovia, o TA estabeleceu como obrigacdo contratual da concessionaria o
encaminhamento a ANTT anualmente do Relatério de Acompanhamento Anual — RAA.

De acordo com o TA, a Concessiondria é responsavel por selecionar, contratar e remunerar
uma empresa especializada independente para a realizacdo dos levantamentos, coleta de
informacgdes, pesquisa e cdlculo dos itens descritos no Termo Aditivo e seus anexos, assim
como na elaboracdo do RAA. O nome e a qualificacdo da empresa deverdo ser submetidos
para autorizacdo prévia da ANTT.

O RAA tem um conjunto de informacdes necessarias para que o regulador possa atuar de
forma mais assertiva e eficaz no processo de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes
contratuais. O RAA é constituido de um conjunto de relatdrios especificos com a finalidade de
acompanhamento do: plano de investimentos, recursos para desenvolvimento tecnolégico,
recursos para preservac¢ao da meméoria ferroviaria e nivel de satura¢ao da ferrovia. Esse artigo
tratara especificamente sobre o Relatério de Acompanhamento do Nivel de Saturacdo da
Ferrovia — RANSF.

O RANSF tem por objetivo subsidiar o regulador de informa¢bes necessarias para o
monitoramento adequado do nivel de saturacdo da ferrovia, de forma a obter e apurar os
dados para os célculos dos indicadores:

o Nivel de Saturagdo dos Segmentos Ferroviarios (NSSF); e
o Indice de Saturac¢do da Ferrovia (ISF).

Por fim, o resultado obtido para o NSSF de cada Segmento Ferroviario, que compde a Ferrovia,
bem como do NSSF, devem ser acompanhados das respectivas memarias de calculo.

Essa forma de regulacdo, na qual se busca reduzir o custo regulatério para obtencdo de
informacdes essenciais para uma adequada fiscalizacdo do contrato, alinha-se as boas praticas
regulatdrias atuais. Caberd ao regulador atuar a partir das informagdes fornecidas pelo
regulado, promover fiscalizacdes periddicas para aferir, de forma amostral, o grau de
confiabilidade das informacdes encaminhadas.
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Caso, no processo de fiscalizacdo, o regulador venha a constatar o envio de informacdes
incorretas por comportamento de ma fé do concessiondrio, tal conduta podera ensejar a
abertura de processo administrativo sancionador, podendo culminar em penalidades sujeitas
a adverténcias e multas.

5.2.6 Limite de Dispersdo Tarifdria

Conforme Trebing (1969) e Sampaio (2012) a regulacdo deve buscar evitar a discriminacdo
indevida por parte da firma monopolista dos usuarios do servico. Nesse sentido, a ANTT
buscou estabelecer no TA um mecanismo regulatério, denominado de Limite de Dispersao
Tarifaria.

Esse limite refere-se aos valores maximos e minimos da Tarifa de Transporte que poderao ser
cobrados dos Usuarios pela concessiondria, sem prejuizo do valor maximo estabelecido pela
Tarifa de Referéncia. A forma de apuragao desse limite esta descrita Anexo 5 da minuta do
Termo Aditivo ao Contrato de Concessao,

Nesse sentido, respeitadas as demais obriga¢des estabelecidas no TA, a concessiondria podera
praticar as Tarifas de Transporte de seu interesse comercial, desde que os valores exigidos aos
Usudrios respeitem limites superiores e inferiores, obtidos a partir da férmula a seguir:

(ui,t = oi,t) < xi,t < (ui,t +oi,t) (3)
onde:
i: corresponde a cada mercadoria transportada;
t: corresponde ao ano de apuracdo;

Mi,t: corresponde a média aritmética simples das tarifas de transporte da mercadoria
“i”, exigidas no ano “t”, medidas em R$/1.000 TKU;

o it: corresponde ao desvio padrdo populacional das tarifas de transporte da
mercadoria “i”, exigidas no ano “t”, medidas em R$/1.000 TKU; e

owin

xf,t: corresponde a cada um dos valores de tarifa de transporte da mercadoria “i”, no
ano “t”, medidas em RS/1.000 TKU.

De acordo como o TA a concessionaria poderd praticar Tarifas de Transporte e Tarifas de
Direito de Passagem distintas entre Usuarios, observando a Tarifa de Referéncia e o Limite de
Dispersdo Tarifaria, e desde que baseada em critérios objetivos e ison6micos de contratacao,
tais como prazo, volume, sazonalidade, e condi¢des de pagamento.

Como medida de enforcement contratual, o TA estabeleceu a penalidade no caso de a
concessiondria ndo respeitar os valores maximos e limites de dispersao estabelecidos para as
tarifas.

Posteriormente a ANTT entendeu pela necessidade de aprimoramento na férmula,
relativamente sobre trés aspectos: (i) emprego de uma medida tarifaria que ndo sofresse
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impactos em decorréncia da distancia de cada fluxo de transporte, (ii) definicio de um
multiplicador étimo para desvio padrao (iii) especificagdo do periodo de doze meses (um ano)
para apuracdo da média desvio padrdo; para que seu emprego atingisse os objetivos
propostos na minuta de Contrato de Subconcessdo, sem se tonar um 6nus regulatério.

Essa inovagdo regulatdria procura assim mitigar um problema relevante observado na
industria ferrovidria, que é a possibilidade de discriminagdo de precos por parte da firma
monopolista das tarifas de transporte cobrada entre os diversos usudrios do transporte. Assim
o limite de dispersao tarifaria busca garantir um tratamento isondmico na ferrovia, de forma
nao discriminatdria, possibilitando um ambiente mais competitivo entre os diversos usuarios.

5.3. Inovagdo quanto ao compartilhamento da infraestrutura no Contrato de
Subconcessdo da Ferrovia Norte Sul — Trecho Ferrovidrio Porto Nacional/TO a Estrela
D’Oeste/SP

A Audiéncia Publica n° 007/2017, teve o objetivo de colher subsidios, com vistas ao
aprimoramento das Minutas de Edital, de Contrato e dos Estudos Técnicos que se prestardo a
disciplinar as condi¢cbes em que se dard a subconcessdo, a iniciativa privada, do trecho
ferrovidrio compreendido entre os municipios de Porto Nacional, no estado de Tocantins e
Estrela d’Oeste, no estado de Sao Paulo.

Apds a conclusdo da Audiéncia Publica e a posterior aprovacdo com ressalvas, pelo Tribunal
de Contas da Unido, das Minutas de Edital, de Contrato e dos Estudos Técnicos, proferido nos
termos do Acérddo n° 2.195/2018, a ANTT promoveu os devidos ajustes na documentacgdo
previamente a publicacdo do edital, conforme determinacdo da Corte de Contas.

Assim por meio da Deliberagao n° 975, de 27 de novembro de 2018, foi aprovado pela ANTT
o Edital do Leildo de Subconcessdo n° 02/2018, bem como seus estudos técnicos e
documentos juridicos, em que se dara a subconcess3do, a iniciativa privada do trecho
ferrovidrio compreendido entre Porto Nacional, no estado do Tocantins e Estrela D'Oeste, no
estado de S3o Paulo, projeto integrante do Programa de Parcerias de Investimentos do
Governo Federal.

Ao observar mais atentamente a subconcessao do referido trecho da Ferrovia Norte Sul,
constata-se a sua dependéncia em relag¢ao a outras ferrovias para ter acesso aos portos do Sul
(Santos/SP) e do Norte (ltaqui/MA). Para alcangar esses portos, com vistas a concluir o
transporte das cargas com origem na sua malha e destino exportacao (portos sul e do norte),
a Ferrovia Norte Sul necessitou ter a garantia do compartilhamento das infraestruturas das
seguintes concessiondrias que atualmente operam no sistema ferroviario: FNS S/A, Estrada de
Ferro Carajas, Ferrovia Transnordestina Logistica S/A, Rumo Malha Paulista e MRS (figura 6).
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Figura 6 — Acesso da futura Subconcessionaria aos portos de Santos/SP e Itaqui/MA

(fonte: Audiéncia Publica n2 007/2017)

Essa dramatica dependéncia da Ferrovia Norte Sul para o acesso aos portos da regido sul e
norte, foram exaustivamente debatidos pela ANTT, conforme andlise técnico-regulatdria
promovida ao longo da Audiéncia Publica, no qual se concluiu que a solugdo do
compartilhamento da infraestrutura por meio do Direito de Passagem, é uma questdo
essencial na discussao do leildo da referida subconcessao, entre outras razdes, para:

e Viabilizar as operagdes da futura Subconcessionaria, possibilitando acesso aos portos
de Itaqui/MA e Santos/SP;

e Reduzir o risco de conflitos entre a futura Subconcessiondria e as atuais
Concessionarias;

e Aumentar a atratividade do certame licitatério; e

e Promover seguranca juridica no exercicio do direito de passagem.

Ao longo da Audiéncia Publica, a Agéncia analisou as diversas alternativas regulatdrias para
promover o compartilhamento da infraestrutura por meio do Direito de Passagem, e a
alternativa escolhida pelo regulador, como sendo a mais adequada foi a de firmar Termos
Aditivos aos contratos de concessdo das atuais concessiondrias, previamente a licitacdo,
estabelecendo uma tarifa-teto para o compartilhamento da infraestrutura ou recursos
operacionais, bem como as condicées minimas que regulardo as regras operacionais de
acesso.

Assim, conforme consta da documentac¢do do Edital do Leildo de Subconcessdo n° 02/2018,
tem-se os 5 (cinco) Termos Aditivos firmados com as concessionarias, dois consensuais e trés
unilaterais, no qual consta:

o Definicdo das quantidades (em pares de trens) para o exercicio do direito de passagem
e a tarifa-teto para o direito de passagem;
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o Obrigacdo da concessiondria de compartilhar a sua infraestrutura para o acesso da
futura subconcessionaria da Ferrovia Norte Sul;

Penalidades a concessiondria no caso do descumprimento dessa obrigagao

Definicdo do parametro de desempenho (Velocidade Média Comercial — VMC)
Definicdo dos requisitos técnicos do material rodante;

Regras de treinamento e habilitacdo das equipagens; e

Requisitos para a eletrénica embarcada das locomotivas.

0O O O O O

A solugao proposta pela ANTT para as questdes envolvendo o compartilhamento de
infraestrutura da Ferrovia Norte Sul encontra consonancia com algumas das recomendacdes
de Sampaio (2012).

A solucdo construida pelo regulador, e discutida amplamente com a sociedade, apesar de sua
especificidade para o leildo da Ferrovia Norte Sul, se mostra como uma medida alinhada com
as boas praticas regulatdrias e com as recomendacdes da literatura técnica sobre um tema
tdo sensivel e complexo como é a regulacao do compartilhamento de infraestrutura.

Pela primeira vez, desde os contratos firmados na década de 90, o compartilhamento de
infraestrutura — direito de passagem — passa a ser uma obrigacdo contratual por parte das
concessionadrias, no caso especifico da Ferrovia Norte Sul. E o seu descumprimento podera
levar a penalidade fixadas no termo aditivo firmado.

O estabelecimento de tarifas-teto para o direito de passagem nos contratos das ferrovias que
fazem interconexao com a Ferrovia Norte Sul, cria as condi¢des de previsibilidade quanto aos
valores maximos que poderd ser cobrado por essas ferrovias no acesso as suas infraestruturas.
Essa inovacado regulatdéria permitira que além da futura Subconcessionaria da Ferrovia Norte
Sul, outros operadores ferrovidarios possam acessar essas ferrovias, com regras claras de
tarifas de direito de passagem, previstas nos TA’s dos contratos dessas ferrovias, e
estabelecendo um valor maximo que podera ser cobrado pela ferrovia visitada.

Espera-se com essa medida regulatdria, que seja mitigada a possibilidade de conflitos
comerciais entre os operadores ferrovidrios que desejam acessar a infraestrutura e as
ferrovias visitadas, garantindo um uso mais racional, eficiente e competitiva dessa importante
infraestrutura ferroviaria.

6. CONCLUSAO E RECOMENDAGCOES

O presente artigo procurou demonstrar que a auséncia de um ambiente de maior competicao
intramodal no sistema ferroviario brasileiro, em face do baixo compartilhamento da
infraestrutura entre as concessionarias, acaba por refletir na oferta dos servicos de transporte
ferroviario e, consequentemente, em uma participacdo cada vez maior no uso do modal
rodoviario como principal meio para transportes de cargas no Brasil. Soma-se ainda a esse
cenario, o fato de que o arcabouco contratual-regulatério em vigor ndo tem sido capaz de
estimular a competicdo dentro do setor ferroviario.
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Esse quadro acaba acentuando os graves problemas que as limitacdes no uso das
infraestruturas impde sobre o desenvolvimento e crescimento da economia brasileira,
provocando assim, uma elevagao dos custos logisticos, reducdao da competitividade dos
produtos brasileiros e 0 aumento nas externalidades negativas (custos logisticos, poluicado,
acidentes, mortes, perdas de cargas, etc.), em decorréncia do aumento do uso do transporte
rodovidrio vis a vis ao transporte ferroviario.

Tanto a Lein® 13.448/2017, que regulamentou a possibilidade da prorrogac¢do antecipada dos
atuais contratos de concessao das ferrovias, assim como o programa de novas licitagdes de
concessOes ferroviarias, abriram um importante espaco para a discussdo do tema —
compartilhamento de infraestrutura. Nesse sentido a regulacdo por contratos, se mostra
como uma alternativa regulatéria factivel na busca da solucdo para esse problema.

Assim, as inovagdes regulatdrias no compartilhamento de infraestrutura, que vem sendo
desenhada no dambito dos processos de renovacao dos contratos de concessdo bem como das
novas licitacGes de ferrovias, foram objeto de andlise do presente artigo, cotejando-as em
relacdo a literatura técnica e as boas praticas regulatorias.

Entre as principais inovacdes regulatdrias que merecem destaque, tem-se: (i) forma e
obrigacdao do compartilhamento de infraestrutura e dos seus recursos operacionais; (ii) gatilho
de investimentos para expansdo de capacidade; e (iii) Termos Aditivos para regular o direito
de passagem nos contratos das ferrovias que fardao interconexao a futura subconcessao da
Ferrovia Norte-Sul.

Uma das questdes relevantes envolvendo o compartilhamento de infraestrutura nos atuais
contratos, envolve a auséncia de um enforcement contratual suficiente para a sua efetivacao,
afastando o interesse de terceiros em negociar com as concessionarias o direito de passagem
em suas malhas. Como solucdo, a ANTT previu nos contratos das concessionarias, a obrigacao
do compartilhamento de sua infraestrutura a terceiros, e no caso de descumprimento dessa
obrigacdo, fixou penalidades (adverténcia e multas). Além disso, essa obrigacdo do
compartilhamento devera ser nao discriminatdria, definindo regras de prioridades objetiva
para atendimento dos trens de terceiros.

Essas inovacdes buscaram também solucionar o problema dos gargalos da infraestrutura
(limitacdes de capacidade), na medida em que estabeleceu um mecanismo de ‘gatilho de
investimento’ como meio que visa obrigar que a concessiondria detentora da ferrovia, faga os
investimentos necessdarios na sua malha para resolver as limitacdes de capacidade, sem direito
a reequilibrio econémico-financeiro. Desta forma, busca-se evitar que a eventual saturacao
da capacidade seja utilizada como alegacdo pela concessiondria para impedir o acesso de
terceiros a sua infraestrutura.

J4 os Termos Aditivos para regular o direito de passagem entre as concessionarias que fazem
interconexdo com a futura subconcessdo da Ferrovia Norte Sul, foi a solucdo desenhada pelo
orgdo regulador para obrigar que essas concessiondrias garantam o compartilhamento da
infraestrutura com a futura subconcessionaria, estabelecendo nesses TA's as tarifas-teto para
o exercicio do direito de passagem, bem como as condi¢des operacionais minimas em que se
dara essa operacgao, para cada uma das malhas.



35

As regras fixadas nos TA's, que estabeleceram as condi¢des de preco e quantidade para o
exercicio do direito de passagem, sdo essenciais para que seja mais atrativo o certame
licitatorio, uma vez que visa evitar que as concessionarias adjacentes a Ferrovia Norte Sul
criem barreiras de acesso a futura subconcessiondria e a outros operadores ferroviarios,
mitigando a possibilidade dos conflitos comerciais envolvendo o direito de passagem.

Essas inovagdes tém por objetivo estimular o compartilhamento da infraestrutura ferrovidrio,
fazendo com que as concessiondrias deixem de ficar ‘encasteladas’ em suas malhas,
impedindo o acesso de terceiros. O resultado esperado, com essas inovac¢des regulatdrias nos
Contratos de Concessao, é de uma ampliacdo do exercicio do direito de passagem a terceiros
(concessionarias e outros operadores ferrovidrios), aumentando assim, a competicdo
intramodal no sistema ferroviario brasileiro.

A relevancia da discussdao do presente artigo decorre entre outras razoes, pelas seguintes
contribui¢des advindas da forma como o tema foi apresentado:

o Expds a tematica relativa ao compartilhamento de infraestrutura ferroviario de uma
forma mais atualizada, trazendo alguns pontos relevantes para a discussao e reflexao
do leitor;

o Aprofundou o tema, sobretudo, no tocante as inovagdes regulatdrias — gatilho de
investimentos, obrigacdo e regulacdo do direito de passagem — que se pretende
implantar e a importancia de sua implementa¢do/acompanhamento para a melhoria
do cenario atual observado; e

o Discutiu as melhorias contratuais vis a vis literatura especializada, confrontando a
academia com estudos de caso — Subconcessao da Ferrovia Norte Sul e Prorrogacao
dos Contratos de Concessao.

Por fim, recomenda-se que para trabalhos futuros seja aprofundado outros pontos inovadores
nos contratos de concessao de ferrovia, sobretudo, na verificacdo da implementacdo das
inovacoes regulatorias e dos resultados esperados discutidas no presente artigo, a partir da
celebracdo do contrato da subconcessdo da Ferrovia Norte Sul, bem como das prorrogacdes
dos contratos de concessao.

Ainda, é de bom alvitre o monitoramento da efetividade dessas inovacdes por meio do
sistema de fiscalizagdo da ANTT, no qual se pode acompanhar a evolu¢ao da producdo de
transporte, em direito de passagem e trafego mutuo, e, ainda, a verificacdo se as inovagdes
como o indicador de saturagao da ferrovia, bem como o gatilho de investimentos estdo sendo
eficazes em monitorar a utilizacdo da ferrovia, e capaz de promover as ampliacdes de
capacidades quando for necessario, de forma a garantir sempre uma infraestrutura ferroviaria
capaz de atender as necessidades de todos que queiram acessa-la.
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