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Resumo

Este trabalho trata dos desafios que o Novo Marco Legal das Ferrovias, instituido por
meio da Lei 14.273/2021, devera enfrentar para uma implantacdo bem-sucedida e
capaz de incrementar a participagdo do modal ferroviario na matriz de transportes
brasileira. A partir da descricdo das principais caracteristicas juridicas e técnicas das
ferrovias e da andlise dos desafios apresentados: desapropriacdo; coexisténcia dos
modelos de concessao e autorizacao ferroviaria; critérios de desempate em trechos
coincidentes e o alinhamento das autoriza¢des ferroviarias com a politica publica do
setor de transportes buscou-se empregar o método de pesquisa por meio de revisédo
bibliogréfica resultando em uma pesquisa descritiva e explicativa. A analise permitiu
concluir que o arcabouco juridico normativo que esta sendo moldado para a adoc¢ao
do instrumento de autorizacdo ferroviaria esta mais adequado para trechos menores,
como ramais e shortlines. Para trechos mais extensos, apesar da evolu¢do normativa,
irA demandar um processo mais rigoroso para evitar que problemas como os relatados
neste trabalho sejam empecilhos para a sua efetiva implantacéo.

Palavras-chave: ferrovias; autorizagdo; regulacao.
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1. Introducéo

Por longos anos a malha ferroviaria nacional foi operada pela estatal Rede
Ferroviaria Federal S/A (RFFSA), porém, na década de 90 o cenario das ferrovias
nacionais se encontrava precario e gerando dividas publicas, o que motivou o governo
a realizar a desestatizacao do setor, visando, principalmente, eliminar os seus custos
e amenizar o déficit publico existente a época.

Devido a esse fato, a atual malha ferroviaria em atividade no pais é operada
pela iniciativa privada, por meio do regime de concessao dos servi¢cos de transporte
ferroviario conforme previsto na Lei 8.987/1995. Nesse regime, o governo concede,
via licitacdo, a prestacdo do servico publico podendo ser precedida ou ndo da
execucao de obra publica de construcao, ampliacdo ou manutencdo de obras de
interesse publico necessarios para a exploracdo por sua conta e risco e por prazo
determinado.

A matriz de transporte de cargas no Brasil € muito concentrada no setor
rodoviario, segundo a extinta Empresa de Planejamento e Logistica (EPL, 2021), que
foi incorporada na estatal Infra S.A., em 2017 o setor rodoviario respondia por
aproximadamente 66% do transporte de cargas no brasil, enquanto o ferroviario
respondia por apenas cerca de 17%.

Atualmente, a malha ferroviaria do Brasil é constituida de cerca de 29 mil
quildmetros, entretanto possui pouco mais de 21 mil quildmetros de malha implantada
em operacao, concentrada nas regides Sul e Sudeste (ANTT, 2017). Comparando
com a matriz de transportes de outros paises que possuem grandes extensdes
territoriais como o Brasil, verifica-se pouco aproveitamento desse modal de transporte
gue possibilita vantagens competitivas em relacdo ao rodoviario. Essa alta
concentracdo rodoviaria da matriz de transporte de cargas brasileira contribui para o
alto custo da logistica do pais.

Diante desse cenario, 0 governo tem buscado incentivar a expansao do setor
ferroviario, de modo a aproveitar as vantagens que o modal possui em relacdo ao
rodovidario e criar uma matriz mais equilibrada, mais sustentavel e com menor custo.

Uma das medidas adotadas é a construcéo de ferrovias com recursos da Uniao
para, posteriormente, conceder os trechos para a iniciativa privada. Entretanto, com

0s problemas econdémicos enfrentados pelo Brasil nos dltimos anos, verificou-se uma
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significativa reducao dos investimentos diretos em obras de infraestrutura, resultando
em pouco avancgo recente com essa medida.

Outra iniciativa foi a renovacdo antecipada de contratos de concessodes
vigentes em troca da realizagdo de novos investimentos no setor. Além da ampliagéo,
modernizacdo e/ou duplicacdo da propria malha concedida, tal medida visa também
a mitigacao de conflitos urbanos existentes nas cidades pelas quais atravessa.

A mais recente delas é o chamado Marco Legal das Ferrovias, sancionado em
dezembro de 2021 por meio da Lei 14.273/2021, que possibilita a exploracdo de
ferrovias em regime privado por meio de autorizacdo. Trata-se de uma inovacao
legislativa que permite a construcao e a exploracéo de ferrovias diretamente pelo setor
privado sem a necessidade de procedimentos mais complexos e demorados exigidos
no regime de concessodes, atualmente predominante no setor.

ApoOs a instituicdo desse novo marco legal, o governo ja recebeu mais de 80
pedidos de autorizacdo para construcao de novas ferrovias pela iniciativa privada, que
totalizam cerca de R$ 240 bilhdes em investimentos previstos. Caso todos os pedidos
sejam autorizados e executados estima-se que mais de 21 mil quildbmetros de novos
trechos sejam construidos.

E de se prever que a realizacdo de investimentos em infraestrutura dessa
magnitude pode transformar completamente a situacdo da matriz de transportes do
Brasil, com impactos em toda a cadeia logistica de forma a reduzir o conhecido “Custo
Brasil”. Nesse contexto, o presente trabalho de conclusdo de curso busca descrever
as principais caracteristicas e analisar os desafios que esse modelo devera enfrentar
para uma implantacdo bem-sucedida e capaz de incrementar a participacdo do modal

ferroviario na matriz de transportes brasileira.
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2. Problema e justificativa

O novo marco legal das autorizacdes ferroviarias € substancialmente diferente
do modelo de concesséao das malhas ferroviarias vigente, por isso o novo modelo, que
se encontra em estagio embrionario, carece de discussao académica versando sobre
0S pontos mais relevantes para que seja possivel alterar o paradigma ferroviario
vigente e possibilitar o almejado crescimento econémico para o pais.

Devido a elevada possibilidade de ampliacdo da infraestrutura de transportes
do pais, o tema € de relevancia para diversos agentes. As atuais concessionarias, as
futuras autorizatarias e o poder concedente possuem interesse na construcdo de um
regime mais robusto, sem lacunas e com regras claras. A sociedade e os usuarios do
transporte ferroviario, se beneficiam com a viabilizagdo de uma malha ferroviaria mais
abrangente e eficiente, capaz de diminuir os custos de transporte e potencializar a
competitividade no mercado nacional e internacional.

Apesar de ja ser um modelo adotado em outros paises e estar presente na
exploracdo de outros setores da infraestrutura, é inédito para o setor ferroviario
brasileiro e, portanto, um assunto ainda pouco explorado em trabalhos e estudos
académicos. Além disso, por ser um tema recente, 0s primeiros requerimentos de
autorizacdo ainda estao em estagios iniciais de andlise, ndo existindo nenhum caso
pratico de implantagéo de estrutura ferroviaria por esse regime.

A definicdo de critérios de desempate em trechos coincidentes, as regras
acerca da coexisténcia entre dois regimes de exploracdo ferroviaria (concessao e
autorizacdo), as indefinicbes sobre o processo de desapropriacdo, dentre outros, sao
desafios que precisam ser discutidos para que o novo modelo seja bem-sucedido.

A definicdo de solucdes de forma acodada pode prejudicar a simplicidade e
agilidade que se almeja para a atracdo de novos investimentos no setor, com
consequentes implicacdes na forma de embates judiciais, aumento de custos e
prolongamento desnecessario do periodo de implantacdo dos projetos. Portanto,
abordar os principais desafios do novo modelo, versando sobre pontos que podem ter
implicagBes negativas no futuro, contribuem para a melhoria da politica publica posta,

ajudando a atingir o potencial transformador da logistica do pais.
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3. Objetivos

3.1. Objetivo geral

Em face do novo modelo de exploracao de ferrovias no Brasil por meio de
autorizacdo e dos potenciais impactos no setor logistico do pais, este trabalho tem por
objetivo descrever as principais caracteristicas e analisar os desafios que esse modelo
deverd enfrentar para uma implantacdo bem-sucedida e capaz de incrementar a
participacdo do modal ferroviario na matriz de transportes brasileira. O método de
pesquisa a ser empregado consiste em revisdo bibliogréfica resultando em uma

pesquisa descritiva e explicativa.

3.2. Objetivos especificos

Inicialmente, este trabalho ir4 descrever as caracteristicas juridicas e técnicas

do setor ferroviario no Brasil, incluindo o Novo Marco Legal Ferroviério.

Apbs a descricao, sera feita uma analise dos principais desafios que serdo

enfrentados para a efetiva implementacédo da autorizacao de ferrovias no Brasil
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4. Metodologia

A partir da descricdo dos novos elementos, relacionados a autorizagédo
ferroviaria, introduzidos no setor a partir da criacao da Lei 14.273/2021 (Novo Marco
Legal das Ferrovias) e de seus potenciais impactos na matriz de transportes brasileira,
busca-se explicar, por meio de andlises, quais sdo o0s principais desafios,
selecionados com base na materialidade, risco e relevancia, que podem dificultar a
sua efetiva implementagao.

Com base nessa finalidade geral, o primeiro objetivo especifico sera descrever
as caracteristicas juridicas e técnicas da autorizacdo ferroviaria prevista no novo
marco legal e como esse instrumento podera impactar o setor ferroviario no Brasil. O
trabalho ir4 focar em responder questBes relacionadas aos principais elementos
técnicos e juridicos que foram levantados a partir da publicacdo da referida Lei, bem
como esclarecer quais as inovacdes relevantes para o setor. Para isso, sera utilizada
uma pesquisa descritiva a partir de uma revisao bibliogréfica sobre o assunto.

As principais fontes de informacéo para responder a essas questdes sao o texto
da Lei e suas regulamentacdes, as resolucdes publicadas pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, as consultas e as audiéncias publicas sobre o tema e o0s
documentos juridicos produzidos por doutrinadores e pesquisadores a respeito da
autorizacdo de servico publico. Com esse procedimento, espera-se obter uma
descricdo das principais caracteristicas e desafios do novo marco legal ferroviario.

Outro objetivo especifico a ser atingido sera o de analisar os principais desafios
que serdo enfrentados pelo setor para a efetiva implementacdo da autorizacdo de
ferrovias no Brasil. Para o seu alcance, algumas questdes de pesquisa devem ser
respondidas, como por exemplo, quais as dificuldades que a coexisténcia de dois
modelos de outorga podera trazer ao setor, se ha procedimentos que precisam ser
aprimorados para a efetiva implantacdo desse modelo e se o planejamento setorial
atual do Governo estad compativel com as transformacdes que esse modelo podera
trazer na logistica nacional.

Portanto, a pesquisa parte de uma exploragdo dos instrumentos legais
relacionados ao tema resultando em uma fase descritiva de suas principais

caracteristicas e inovacdes, para, entdo, realizar a conclusado por meio de uma fase
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analitica, onde serdo abordados os principais desafios que podem dificultar a

implantacdo do novo modelo.

5. Referencial Tedrico

5.1. Breve historico do setor ferroviario no Brasil

Criada por meio da Lei 3.115/1957, com o objetivo de promover e gerir 0s
interesses da Unido no setor de transporte ferroviario, a Rede Ferroviaria Federal S.A
(RFFSA) tornava o Estado uma presenca forte no setor a época. A RFFSA incorporou
as estradas de ferro de propriedade da Unido e por ela administradas, e possuia como
competéncia administrar, explorar, conservar, reequipar, ampliar, melhorar e manter
em trafego as estradas de ferro brasileiras.

Em 1992, a RFFSA foi incluida no chamado Programa Nacional de
Desestatizacdo e o processo de desestatizacdo concluido entre 1996 e 1998. Sendo
assim, a operacdo dos cerca de 22mil quildmetros de ferrovias foi concedida a
iniciativa privada por um prazo determinado (em geral 30 anos), continuando o
governo federal sendo o proprietario e formulador de politicas para o setor.

Segundo Paradela (1998):

O termo DESESTATIZACAO refere-se a este movimento de afastamento do
Estado empreendedor, operador e intervencionista, de alguns setores
econdmicos, cedendo este espago executor a iniciativa privada, sem, contudo,
abrir mao de seu papel de coordenador, fiscalizador e formulador de politicas para
estes setores nos quais operava diretamente. A presenca normalizadora do
Estado se faz necessaria dada a posi¢do estratégica destas areas no cenario
econdmico nacional. Nestes setores o Estado cede a operacao a iniciativa privada,
através de concessdes, por tempo determinado, sem abrir méo, porém, de sua
propriedade.

Ao proceder com a desestatizacdo da RFFSA, o Estado passou a focar nas
politicas publicas para o setor e na regulagéo dos operadores ferroviarios. Apesar da
desestatizagdo ter sido concluida em 1998, apenas em 2001, por meio da Lei
10.233/2001, criou-se a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, autarquia
responsavel pela regulacao das atividades de exploracéo da infraestrutura ferroviaria

e rodoviaria federal.
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Com a privatizacao de empresas estatais, as Agéncias Reguladoras assumem
funcdes que antes eram exercidas pela Administracdo Publica Direta, no caso
ferroviario esse papel era exercido pela RFFSA, onde devem zelar pela supremacia
do interesse publico e direito dos usuarios. Conforme Di Pietro (2012) “entendeu-se
necessario regular as atividades objeto de concessdo a empresas privadas, para
assegurar regularidade na prestacao dos servi¢cos e o funcionamento equilibrado da
concorréncia”.

Dessa forma, o setor ferroviario brasileiro atual € composto por empresas
privadas que operam trechos concedidos pelo Estado, seja por meio de malhas
ferroviarias advindas da desestatizacdo da RFFSA, por malhas construidas no ambito
das proprias concessdes ou por malhas construidas com recursos publicos pela
empresa publica Valec Engenharia, Constru¢cbes e Ferrovias S/A, que apos a
incorporacdo da Empresa de Planejamento e Logistica (EPL) passou a se chamar
Infra S.A.

Hoje, o setor opera por meio do modelo de gestédo verticalizada, tendo por
fundamento a Lei 8.987/1995, onde a responsabilidade pela manutencdo da
infraestrutura e a prestacdo de servicos sao realizadas pela mesma companhia.
Segundo Pinheiro e Ribeiro (2017):

a propriedade de infraestrutura e prestacdo de servigos pela mesma companhia
no mercado ferroviario se justifica por diversas particularidades das atividades de
transporte ferroviario em relagdo aos demais servicos de infraestrutura, como
eletricidade, telecomunicagdes, e demais modais de transporte, que fazem com
gue as operacdes sejam mais exigentes que as de outras industrias, como: (I)
interacao fisica permanente entre os ativos-chave (trilhos e veiculos ferroviarios);
(I maior interferéncia do desgaste dos ativos-chave durante as operacdes; (l11)
alta complexidade operacional decorrente das diferencas entre o0s tipos de
servigos (cargas, passageiros, trens de alta velocidade, etc.); e (IV) maiores riscos
de seguranca em caso de mau funcionamento e falhas operacionais.

Apesar dos ganhos em relacdo a operacéo estatal, o modelo de concesséo que
foi adotado no pais apresenta diversos pontos negativos que afetaram a efetividade
da logistica nacional por décadas, resultando em uma prestacao de servico de baixa
qualidade e na pouca expansdo da malha ferroviaria nacional. Segundo Ribeiro
(2014):

A verticalidade da operacéo ferroviaria como um todo, e a forte expanséo da

atividade agricola e mineraria no pais, geraram efeitos que, em certa medida,
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colocaram em xeque esse modelo regulatério do ponto de vista dos incentivos
nele dispostos. De um lado, a concentracdo de todas as atividades em um usuario
direto do servico publico de transporte ferroviario criou ou agravou problemas
concorrenciais caracteristicos as ferrovias, como o de barreira a entrada, trazendo
a tona questdes de compartilhamento da infraestrutura como trafego mutuo, direito
de passagem e a tutela regulatéria da relacdo entre concessionario e usuario
dependente.
De outro lado: (i) os contratos de concessdo de servigo publico de transporte
ferroviario celebrados no contexto da desestatizacdo da década de 1990 o
foram por longo prazo de vigéncia; (i) a modernizacdo e a ampliagdo da
prestacdo do servico restaram contratualmente fixados como direitos do
concessionario, devido a titularidade do servico pertencer ao concedente,
bem como para assegurar o equilibrio econémico-financeiro da concesséo,
tendo em vista o valor final da tarifa e sua modicidade; (iii) a forte expansédo
da carga mineral e agricola transportada nado havia sido contemplada na
projecdo levada em conta quando da celebracdo dos contratos; e (iv) a
fiscalizagdo do contrato pelo poder concedente ndo parece ter sido adequada,
como costuma ocorrer nos contratos administrativos em geral, alias— até porque
ndo se tem noticia de que os contratos de concessdo tenham sido
reequilibrados a luz da demanda acima da projetada, o que poderia implicar novas
obrigacdes ao concessionario em contrapartida, e também porque se tem noticia
de que parte da malha concedida caiu em desuso e abandono, devido ao
desinteresse dos concessiondrios e a falta de fiscalizagcdo do concedente. Esse
sistema — e a aplicacdo que dele se fez —, se de um lado conseguiu transferir o
6nus do investimento para iniciativa privada, de outro lado, incentivou o monopdélio
e a restricdo do uso das ferrovias, ocasionando os fatores acima referidos que
concorreram para a ndo expansdo adequada da malha ferroviaria nacional,
culminando na defasagem atualmente experimentada. Todo o exposto denota que
a modelagem juridica precisa de ajustes que fornecam os incentivos adequados
para dotar o Brasil, um pais continental, de um sistema ferroviario que cubra os
pontos de demanda reprimida existentes em seu territorio, desafogando as
estradas, contribuindo para uma maior eficiéncia a logistica nacional e causando
menos impacto ao meio ambiente.
Em face das restricbes existentes no regime de concesséao ferroviaria, de forma
inovadora e a partir de uma visdo mais liberal, foi promulgada a Lei 14.273/2021,

chamada de Novo Marco Legal das Ferrovias, que possibilita a construcédo e
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exploracdo de ferrovias por meio do regime de autorizacdo. Essa lei sera abordada

em topico especifico.

5.2. Caracteristicas do modal ferroviéario

Segundo Nabais (2014), a ferrovia é composta de dois subsistemas basicos: o
de material rodante, do qual fazem parte os veiculos tratores e rebocados, e o de via
permanente, do qual fazem parte a infraestrutura e a superestrutura ferroviaria.

O Ministério da Infraestrutura (2016) aponta como principais caracteristicas do
modal ferroviéario:

- Grande capacidade de carga;

- Adequado para grandes distancias;

- Elevada eficiéncia energética,

- Alto custo de implantacao;

- Baixo custo de transporte;

- Baixo custo de manutencéo;

- Possui maior seguranca em relacdo ao modal rodoviario, visto que ocorrem
poucos acidentes, furtos e roubos;

- Baixa integracao entre os Estados;

- Pouco poluente.

Segundo Ribeiro (2002), os principais elementos capazes de influenciar a
viabilidade quanto a utilizacdo do modal ferroviario referem-se a densidade do trafego
e a distdncia a ser percorrida, sendo melhor empregar o modal ferroviario em
trajetdrias cuja distancia ultrapasse 500km, ou para grandes volumes de cargas.

Para Rodrigues (2004), ao elencar as principais desvantagens das ferrovias, o
elevado investimento em infraestrutura, em decorréncia da necessidade de qualidade
e resisténcia das vias permanentes, principalmente, devido ao peso dos trens e a
dependéncia da disponibilidade de material rodante e de tracdo, que também
apresentam um alto custo de aquisi¢éo, sdo empecilhos para viabilizar a operacao de
utilizacado do modal.

Assim, verifica-se que as caracteristicas do modal, adequadas para grande
capacidade de carga e para grandes distancias, se alinham as caracteristicas

geograficas do Brasil, todavia, por exigirem relevantes investimentos na sua fase
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inicial e prazos longos de maturacdo, demandam do tomador de decisdo uma

avaliacao cautelosa e criteriosa acerca da viabilidade econémica do empreendimento.

5.3. Formas de delegacdo da prestacdo de servi¢co publico

A Constituicdo Federal de 1988 ao tratar da organizagao do Estado, destinou a
competéncia a Unido para explorar os servicos de transporte ferroviario que
transponham os limites de Estado. Essa exploracéo pode se dar por via direta ou por
meio de autoriza¢do, concessao ou permissao:

Art. 21. Compete a Uniao:

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessao ou permissao:
()

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;

Sobre a prestacao de servicos publicos, o art. 175 da Constituicdo dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concesséo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigcos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servig¢os publicos,
o caréter especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des
de caducidade, fiscalizacéo e rescisdo da concessao ou permissao;

[l - os direitos dos usuarios;

[l - politica tarifaria;

IV - a obrigagéo de manter servigo adequado.

A partir da leitura do artigo 21, inciso Xll, da Carta Magna chega-se a concluséo
de que sado trés os instrumentos expressos na Constituicdo para a outorga de
exploragdo de servigcos publicos: a concessado, a permissado e a autorizagdo. Esses
Sao os trés mecanismos previstos para a delegacéo da atividade estatal ao particular,
cada uma com a sua caracteristica em relacado ao conjunto de obrigaces e deveres
entre as partes.

De acordo com Furtado (2016), concesséao de servi¢o publico, de acordo com
a legislacao vigente, pode ser assim caracterizada:

A Lein®8.987/95, em seu art. 2°, Il, conceitua concessao de servi¢co publico como

“a delegacao de sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacéo,
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na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado”.

O dispositivo legal apresenta, além do conceito, algumas caracteristicas da
concessao de servigo publico. Sdo elas:

1. A concessao € uma delegacédo de servigo publico, o que importa em dizer que
por meio do contrato de concessao sera transferida a um particular a incumbéncia
da prestacao do servi¢o publico sem que isso importe, todavia, em transferéncia
da titularidade do servico;

2. A formalizacdo da concessdo depende de licitacdo, que deve observar
necessariamente a modalidade de concorréncia;

3. Somente pode ser concessiondrio de servico publico pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre a necessdria capacidade para o seu
desempenho; e

4. A exploracdo da concessao deve ser feita pelo concessionario por sua conta e
risco.

Segundo Aragéao (2017), concessao € a “delegacao contratual e remunerada
da execucao de servigco publico a particular para, por sua conta e risco, explora-lo de
acordo com as disposi¢des contratuais e regulamentares pertinentes, por determinado
prazo, findo o qual os bens afetados a prestacdo do servico, devidamente
amortizados, voltam ou passam a integrar o patriménio publico”.

Ainda de acordo com o mesmo autor: “Pela concessao, o poder publico se
desonera da prestacéo de servicos publicos de sua titularidade em relacdo aos quais
nao tem condicdes financeiras ou ndo entende ser conveniente a sua prestacao direta.
O seu exercicio €, entado, transferido a um agente privado que se remunerard, via de
regra, pelas tarifas que os usuarios Ihe pagardo em razao da fruicdo do servico,
mantendo o Estado a titularidade e os controles publicos sobre ele”.

Quanto a autorizacdo, de acordo com Moura (2019), “autorizacédo de servigo
publico € uma modalidade de contrato administrativo por meio da qual a administracao
repassa para a iniciativa privada a execuc¢ao de determinado servico publico”. O autor
ainda elenca algumas caracteristicas desse instrumento: “ato administrativo precario,
unilateral, discricionario, cuja funcdo precipua € consentir como uso de um bem
publico ou permitir que algum particular possa realizar essa pratica. Neste ultimo caso,

ela é denominada autorizag&o de servigo publico”.
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Conforme visdes expostas por Coutinho (2014), a autorizacdo pode ser
entendida como uma modalidade no sentido de que a regulacao estatal de atividades
econdmicas € uma intervencao estatal que interfere no funcionamento do mercado e
gue a economia livre e a livre concorréncia entre os entes privados sao capazes de
prover condicbes adequadas para o funcionamento do setor.

A Lei 14.273/2021, ao tratar das formas de exploracéo indireta de ferrovias,
diferencia autorizacdo de concessao ao definir que a outorga de autorizacdo sera em
regime privado e a outorga de concessao em regime publico:

“Art. 7° A exploracao de ferrovias sera executada pela Unido, pelo Distrito Federal
e pelos Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, de
forma:

| - direta; ou

Il - indireta, por meio de autorizagdo ou concessao.

Paragrafo Unico. A exploracéo direta de ferrovias somente deve ser permitida nas
hipoteses de que trata o art. 173 da Constituicdo Federal e deve ser exercida por
meio de entidades estatais especializadas.

Art. 8° A exploracao indireta de ferrovias sera exercida por operadora ferroviaria:

| - em regime privado, mediante outorga de autorizacao;

Il - em regime publico, mediante outorga de concessao.”

Por fim, apesar de nao ter previsdo de ser utilizada no setor ferroviario
brasileiro, a permissédo de servico publico pode ser caracterizada, segundo Rigolin
(2004) como “Instituto de direito administrativo, nao tem natureza contratual mas de
simples ato unilateral de outorga, com carater negocial, através do qual a
Administracdo Publica entrega a execucao de algum servigo publico a particular, nas
condicdes estabelecidas tanto na legislacédo reguladora local quanto no préprio ato de
outorga da permissao”.

De acordo com Aragado (2017), a permissao € adequada aos servicos que
demandam investimentos de baixo vulto, de curto periodo, que envolvam apenas bens
nao reversiveis ou, de forma geral, em que seja viavel a assunc¢ao pelo particular dos
riscos da precariedade, ou seja, dos riscos de a qualqguer momento ver extinto o seu
titulo com a Administragéo sem direito a receber indenizagéo.

Sobre a interpretacdo dos artigos 21 e 175 da nossa Constituicdo, Aragao
(2017, p. 540 apud JUSTEN FILHO, 2005, p. 506) descreve que:

Como essas modalidades de delegagcdo se subsumem a um conceito lato de

concessao de servigcos publicos, ndo podem ser consideradas inconstitucionais
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por ndo serem expressamente previstas na Constituicdo. O fato de a Lei Maior
prever nominalmente as concessfes e permissdes (arts. 21 e 175), ndo exclui
outras espécies de contratos de delegacdo. E mais, a propria concessao prevista
constitucionalmente pode, como defendemos, ser compreendida em seu sentido
amplo, equivalente a qualquer espécie de delegacdo contratual de servigcos
publicos.

Por sua vez, Marcal Justen Filho interpreta hossa Constituicdo no sentido de que
‘o art. 175 ndo impds uma disciplina restritiva para o legislador. A referéncia a
delegacdo por meio de concessdo de servigo publico ndo significou nem a
consagracao de um unico e determinado tipo de avenca nem a vedagéo a que
outras avencgas sejam praticadas”.

Entretanto, deve-se destacar que houve conflitos de posicionamentos
doutrindrios em relacdo a utilizacdo de autorizacdo para a delegacdo de servico
publico, sendo que alguns autores questionam inclusive a impossibilidade de
empregar tal instrumento para essa finalidade. Di Pietro (2020) aborda esse conflito:

Na terceira acepcao autorizacdo é o ato administrativo unilateral e discricionario
pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploracéo de servico publico, a
titulo precéario. Trata-se da autorizacdo de servico publico. Esta hipGtese esta
referida, ao lado da concesséo e da permissdo, como modalidade de delegacéo
de servico publico de competéncia da Unido. Até a 172 edi¢cdo, vinhamos
entendendo que a autorizacdo ndo existe como forma de delegacdo de servico
prestado ao publico, porque o servico é prestado no interesse exclusivo do
autorizatério. A partir da 182 edi¢do, esse entendimento foi reformulado. Os
chamados servigos publicos autorizados, previstos no artigo 21, Xl e Xll, da
Constituicdo Federal, s&o de titularidade da Unido, podendo ou ndo ser delegados
ao particular, por deciséo discricionaria do poder publico; e essa delega¢éo pode
ser para atendimento de necessidades coletivas, com prestacao a terceiros (casos
da concessdo e da permissdo), ou para execu¢do no proprio beneficio do
autorizatério, o que ndo deixa de ser também de interesse publico. A essa
conclusédo chega-se facilmente pela comparacdo entre o0s servicos de
telecomunicacdes, energia elétrica, navegacao aérea e outros referidos no artigo
21, Xl e XII, com os servicos nao exclusivos do Estado, como educacéo e saude.
Estes ultimos, quando prestados pelo Estado, sdo servicos publicos préprios;
guando prestados por particular, sdo servigcos publicos improprios, porque abertos

a iniciativa privada por forca da propria Constituicdo; no primeiro caso, existe
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autorizacdo de servico publico; no segundo, existe autorizacdo como ato de
policia.

Verifica-se que outros setores utilizam essa forma de delegacdo de servico
publico, como no setor portuario, com a edicdo da Lei 12.815/2013, que disciplinou a
exploracdo dos portos e instalagdes portuarias. Da mesma forma, a Lei 12.996/2014,
que previu a figura da autorizagdo para o transporte rodoviario regular interestadual e
internacional de passageiros.

Segundo Schiller (2018), “Todas essas leis se valeram do instrumento da
autorizagéo para a outorga, a iniciativa privada, de atividades de interesse publico. A
delegacdo, contudo, ndo se da através de um instrumento precario e sem prazo, mas
por mecanismos complexos, que acabam por fixar tanto prazos e garantias, quanto

condicBes e penalidades”.

5.4. Regulacéo do setor ferroviério

Além da citada Lei 14.273/2021, que dispde sobre os tipos de outorga para a
exploracdo indireta de ferrovias, a exploragédo do servico de transporte ferroviario por
meio de parceiros privados também vem sendo regida pelos termos do art. 175 da
Constituicdo Federal e pela Lei 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessao
e permissdo da prestacao de servicos publicos.

De modo complementar, a Lei 9.074/1995, denominada Lei das Concessoes,
estabeleceu normas para outorga e prorrogacdes das concessdes e permissdes de
servicos publico.

Assim, estes dois dispositivos formam a base juridica que originaram as
concessoes de ferrovias atualmente vigentes. Conforme Guerra Neto (2019 apud
FEIGELSON, 2015 e LANG, 2007):

as leis 8.987/1995 e 9.074/1995 formaram a base juridica para a desestatizagdo
desse modo de transporte na década de 90, e apesar de serem generalistas,
constituem até os dias de hoje a espinha dorsal do marco regulatério desenhado
para o transporte ferroviario de cargas. Muitos dos dispositivos presentes nos
contratos de concessao do setor ferroviario somente estéo presentes devido a sua
obrigatoriedade imposta pela lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995).
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Cita-se também o regulamento dos transportes ferroviarios, instituido pelo
Decreto 1.832/1996, como parte importante da estrutura das normas legais que
norteiam o setor.

No que tange a regulacdo dos servigos publicos de transporte ferroviario, de
acordo com Wanderley (2018 apud DURCO, 2011), a evolucdo da regulacéo busca
por uma maior concorréncia no setor com uma menor intervencao:

No processo de evolugcdo da regulacdo dos servicos publicos de transporte
ferroviario pode-se dizer que, em termos globais, hd uma tendéncia de consenso
entre 0s especialistas e as agéncias reguladoras na busca de uma maior
concorréncia no setor de transporte ferroviario com uma concomitante menor
intervencgao regulatoria, publica, mas ainda ha, por outro lado, um amplo debate
sobre como esse novo patamar podera se desenvolver.

Ainda segundo Wanderley (2018, apud POMPERMAYER, CAMPOS-NETO e
SOUSA, 2012), no que tange ao modelo regulatorio atual:

Além do foco na exportagdo, com o fomento dos principais corredores logisticos
de exportagdo, apesar dos significativos avangos, na visdo de Pompermayer,
Campos-Neto e Sousa (2012) o modelo de regulacdo econémica preconizado nos
atuais contratos de concessao no mercado ferroviario brasileiro apresenta pontos
falhos, como: ndo estimular um maior nivel de investimentos, ndo propiciar melhor
utilizagdo da malha ferroviaria em toda a sua extensdo e ndo permitir maior
concorréncia entre as concessionarias, principalmente por conta das restricbes a
utilizacao de instrumentos como o direito de passagem e o trafego mutuo.

No mesmo sentido, Guerra Neto (2019) conclui:

Constatou-se que a maioria das ferrovias brasileiras possuem contratos de
concessao firmados na década de 90 com o poder concedente, quando, no intuito
de se reduzir o déficit fiscal, o poder concedente realizou o leildo de
desestatizacdo da RFFSA. Esses ajustes sdo fonte recorrentes de criticas por
apresentarem diversas lacunas regulatérias e por ndo incentivarem o uso eficiente
do modal, principalmente para o direito de passagem.

Dessa forma, o modelo de autorizagdo ferroviaria, criado por meio da
Lei 14.273/2021, surge como um novo marco regulatorio com potencial de impactar
todo o setor ferroviario por meio de um processo mais agil e simplificado do que o
modelo de concesséo, com o objetivo de diminuir a intervencao regulatoria, mitigar os
problemas existentes nos atuais contratos e estimular uma maior concorréncia dentro

e fora do setor ferroviario.
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Em relacdo a reforma de um marco regulatorio, Ribeiro (2014) afirma nao ser
algo trivial, principalmente no setor de infraestrutura, e destaca que se deve garantir
que os projetos atendam ao interesse publico acima de tudo:

(...) se reformar um marco regulatorio ja ndo é, por si, uma tarefa trivial, a questéo
ganha em complexidade especialmente quando o setor sob reforma integra a
infraestrutura do pais.

Isso porque as atividades dos setores de infraestrutura tém por caracteristicas
particulares a elevada escala, integracdo e indivisibilidade; a necessidade de
construcdo de extensas redes estruturais; e o elevado custeio fixo de instalacao,
0 que as denota capital-intensivas em tecnologia e demandantes de profissionais
gualificados para sua operagéo e gestao.

Por conta disso, precisam de um alto volume de recursos, obtidos pela
remuneracdo da prestacao do servico, por verbas do orgamento, financiamentos
publicos e privados viabilizados por mecanismos de garantia, bem como
financiamentos mediante fundos vinculados para novos investimentos de longa
maturagdo. Comportam, em suma, investimentos de grande porte amortizaveis
apenas a longo prazo.

S&o essas mesmas caracteristicas, e o fato dos setores de infraestrutura serem
meios viabilizadores de outras atividades, importando ao desenvolvimento
nacional em acepcdo ampla, que tornam peculiar a reforma de um marco
regulatério de infraestrutura, na medida em que demandam um ambiente no qual
o valor seguranca juridica seja prioritariamente considerado, tudo em favor do
alcance dos objetivos finais.

Dessa feita, € preciso redobrar as cautelas ao se proceder a alteracdes
regulatérias, de modo que seus impactos ndo acabem por ser mais caros aos
objetivos pretendidos que os beneficios advindos da mudanca.

Ou seja, a possibilidade de se autorizar a exploragcédo do servi¢co de transporte
ferroviario tem o condédo de alterar o modelo regulatério vigente, entretanto ndo se
trata de uma tarefa simples ou que trara resultados no curto prazo, visto que as
principais definicdbes e contornos ainda se encontram em estagio prematuro e 0s

projetos ferroviarios somente conseguem se viabilizar no longo prazo.

5.5. Novo Marco Legal das Ferrovias

O instrumento de autorizacao ferroviaria foi inicialmente abordado no @mbito do
Projeto de Lei do Senado (PLS) 261, de 28 de maio de 2018. Apos amplo debate do
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referido PLS pelos congressistas, apenas em 17 de dezembro de 2021 foi sancionada
a Lei 14.273/2021, também chamada de Novo Marco Legal das Ferrovias ou Lei das
Ferrovias, que instituiu o marco regulatério do setor e dispés acerca do servico de
transporte ferroviario de cargas e passageiros, especialmente em relacdo ao regime
de exploracdo mediante autorizacao.

No decorrer da ampla discussédo que o projeto demandou no Congresso, 0
Governo Federal publicou a Medida Provisoria (MP) 1.065, em 30 de agosto de 2021,
que tratou do mesmo tema, exploracdo de servico de transporte ferroviario mediante
outorga de autorizacdo. O texto da MP guardava grande semelhanca com o PLS
261/2018, entretanto, como o referido projeto de lei ndo tinha a sua tramitacdo
concluida no @mbito da Camara e do Senado Federal, a solucdo pela publicacdo da
MP, que possui for¢a de lei e produz efeitos imediatos, possibilitou ao Governo Federal
a emissdo das primeiras outorgas de autorizacdo ferroviaria. A medida proviséria
definia o Ministério da Infraestrutura (MInfra) como legitimado para emissdo dessas
outorgas e resultou na assinatura de 27 contratos de adeséo durante a sua vigéncia,
que findou em 6 de fevereiro de 2022.

Assim, com o fim da vigéncia da MP 1065/2021, a Lei das Ferrovias,
sancionada em 17/12/2021, ja estava vigente e permitiu a continuidade da emisséo
de outorga de autorizacdes ferroviarias. Diferentemente da MP 1.065/2021, na
referida lei a ANTT foi definida como legitimada para a emissdo das outorgas mediante
autorizacdo. Assim, atualmente cabe a Agéncia a regulamentacdo do tema.

Em virtude dessa atribuicdo, em setembro de 2022, houve a publicacdo da
Resolucdo ANTT 5.987/2022, que disciplina o processo administrativo de
requerimento para exploracdo de novas ferrovias, novos patios ferroviarios e demais
instalacdes acessorias mediante outorga por autorizacéo, nos termos do art. 25 da Lei
14.273/2021.

Além da citada resolucdo, em 21 de outubro de 2022, foi publicado o
Decreto 11.245/2022, que regulamenta a Lei 14.273/2021 no ambito da administragcéo
publica federal.

Dessa forma, as autorizac6es ferroviarias, viabilizadas a partir da sancdo da
Lei 14.273/2021 permitem a exploracdo, em regime privado, de infraestrutura
ferroviaria no pais, o que inclui ramais, patios e terminais. As estruturas ferroviarias
construidas a partir desse modelo, possuem como proprietario 0s proprios

empreendedores, permitindo a livre iniciativa no mercado.
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A referida lei dispde que os riscos da constru¢do e da operacdo sao quase
todos alocados a esse particular, em compensacao, ha um processo mais célere, sem
a necessidade de complexos processos de licitagcdo, e com menos previsdo de
regulacao pelo Poder Publico, permitindo uma liberdade para a proposicao de tragado,
precos, niveis de servico e especificacbes, bem como para a conducdo do negocio
como um todo.

A partir desse sistema mais simplificado e livre para construcéo e operacao de
estruturas ferroviarias, ha uma expectativa pelo Poder Publico de que haja uma
aceleracdo dos investimentos no setor, com consequente crescimento econémico e
incremento da logistica nacional.

De fato, a reducdo da carga regulatéria somada a liberdade prevista para o
autorizatario, tendem a resultar em uma maior participacao do privado nesse tipo de
empreendimento, como verificado em outros setores, a exemplo do setor portuario.
Além disso, ha a necessidade de mais ferrovias no Brasil, tendo em vista a
dependéncia atualmente existente do setor rodoviario, que responde por mais de 60%
da matriz de transporte no pais, segundo o Plano Nacional de Logistica (PNL 2035).
O aumento da infraestrutura ferroviaria, de forma a garantir competitividade ao setor
produtivo, € um dos grandes objetivos das autorizagdes.

Com a liberdade dada ao setor privado, atraido pela agilidade e simplicidade
do modelo, espera-se que novos trechos ferroviarios, com aptidao ndo captada em
planos e politicas setoriais, sejam avocados pelo mercado, potencializando o
surgimento de novos corredores logisticos.

Além de estimular a constru¢do de novos trechos, o art. 26 da Lei de Ferrovias
também pretende dar uma solucdo para trechos ociosos ou em processo de
devolugdo em malhas com contrato de outorga em vigor, por meio de chamamento
publico. Esse processo pode resolver a situacdo de diversos trechos ferroviarios
atualmente abandonados ou com baixo uso pelas concessionarias e estimular a
criacao das chamadas shortlines no Brasil, tipo de operacéo regional empregado com
sucesso nos Estados Unidos (EUA). Segundo Wanderley (2019), dentro do modelo
de regulacdo do mercado ferroviario americano:

Naqguele modelo, uma shortline é definida como uma empresa ferroviaria de
pequeno ou médio porte, que opera linhas com comprimento relativamente curto

em relacdo as malhas ferroviarias nacionais, em negdcios tipicamente

desenhados para atender areas de baixa densidade de carga ou passageiros.
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(-.)

Em linhas gerais, as shortlines existem, basicamente, por um dos trés motivos:
para ligar duas indastrias que exigem o frete ferroviario juntas (por exemplo, uma
mina de gesso e uma fabrica de painéis de parede, ou uma mina de carvdo e uma
usina de energia); para tratar o trafego local de outras ferrovias, geralmente
maiores, em uma estrutura similar ao que o mercado denomina de Ultima milha;
ou para operar um servico de trem de passageiros, turistico ou nao.

Nesses casos, formalizada por aditivo ao contrato de concesséo, deve ser
providenciada a cisao desses trechos da atual operadora ferroviaria em favor da nova
autorizacdo, sem prejuizo de eventuais ressarcimentos devidos pela operadora atual
ao poder concedente.

O resultado de uma maior participacdo do modal ferroviario na matriz de
transporte brasileira podera trazer, além de menor impacto ambiental, a reducao do
custo logistico nacional e, consequentemente, melhorar a competitividade dos
produtos brasileiros. Sobre esses pontos, Castelar (2021) destaca:

Desde a década passada, o Brasil se esfor¢a para elevar a proporcdo de carga
transportada por ferrovias. E facil entender a l6gica disso: para distancias grandes,
Ccomo as nossas, e cargas pesadas, como € o caso de grande parte das que hoje
vigjam de caminhd@o, o custo do modal ferroviario é metade, ou menos, do
rodoviario. Assim, para além do retorno obtido pelos investidores nos novos
projetos, dos seus fornecedores e dos trabalhadores neles ocupados, ganham os
consumidores domésticos e a competitividade externa, beneficiados por menores
custos logisticos.

A sociedade também ganha, e muito, por o transporte ferroviario gerar menos
externalidades negativas que o rodoviario: menores emissdes de CO2?, menos
acidentes, menores perdas de biodiversidade, menos congestionamento, etc.
Estimativas para a Europa colocam os custos desses impactos adversos em 68
euros por mil tonelada/km no transporte rodoviario, contra 6,7 euros quando a
carga é levada por trem.

Em estudo publicado pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI, 2022), o
modal de transporte ferroviario no Brasil é o que tem a pior avaliagdo, com 37% das
empresas entrevistadas que utilizam o modal considerando-o ruim ou péssimo. Além
disso, o estudo indica o modal ferroviario como maior gargalo de infraestrutura do pais
e a ampliacdo de investimentos no aumento da malha ferroviaria como uma das

solugdes.
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Assim, verifica-se que ha uma grande oportunidade de utilizacdo de um
instrumento capaz de fomentar a participacdo privada na construcdo de ferrovias,
mas, caso seja feito de forma acodada, com critérios rasos e sem um alinhamento
com o interesse publico, h& sérios riscos desse instrumento ndo ser bem-sucedido
para atender aos interesses da sociedade. Medidas para garantir a seguranca juridica

e, consequentemente, resultar na atracéo de investimentos devem ser priorizadas.

5.6. Autorizages ferroviarias

Segundo o Ministério da Infraestrutura (2022), até o dia 02/12/2022, de um total
de 80 pedidos de requerimentos, ja foram assinados 27 contratos entre o Governo
Federal e o setor privado para implantacdo de novas estradas de ferro no pais pelo
regime de autorizacdo, previsto no Novo Marco Legal das Ferrovias. A projecao de
investimento para esses contratos soma R$ 133 bilhdes e estima-se 9,9 mil
quildmetros de novas ferrovias.

O Quadro 1 abaixo detalha os pedidos que ja possuem contrato assinado:

Quadro 1 - Lista das ferrovias autorizadas pelo Governo Federal

1 Bracell Lencgdis Paulistas/SP 4,29 km

Lengéis Paulistas/SP a
2 Bracell . 19,5 km
Pederneiras/SP

3 Ferroeste Cascavel/PR a Chapec6/SC 286 km
4 Ferroeste Maracaju/MS a Dourados/MS 76 km
5 Ferroeste Cascavel/PR a Foz do Iguacu/PR 166 km
6 Gréao Para Alcantara/MA a Agailandia/MA 520 km
. Presidente Kennedy/ES a Sete
7 Macro Desenvolvimento Ltda 610 km
Lagoas/MG
. Barra de S&o Francisco/ES a
8 Petrocity . 1.108 km
Brasilia/DF
9 Planalto Piaui Participaces Suape/PE a Curral Novo/PI 717 km
10 Brazil Iron Mineragéo Abaira BA a Brumado/BA 120 km

) Trés Lagoas/MS a Aparecida do
11 Eldorado Brasil Celulose S.A 88,9 km
Taboado/MS
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(Santos/SP)

Empresa Trecho Extenséo
Fazenda Campo Grande
12 Empreendimentos e Participacoes Santo André/SP 7 km
Ltda
13 Ferroeste Guarapuava/PR a Paranagua/PR 405,2 km
14 Macro Desenvolvimento Ltda Sete Lagoas/MG a An&polis/GO 716 km
Minerva Participacdes e Investimentos
15 . i‘,A Acailandia/MA a Barcarena/PA 571,3 km
16 Petrocity Ferrovias Ltda S&o Mateus/ES a Ipatinga/MG 410 km
Agua Boa/MT a Lucas do Rio
17 Rumo S.A 508 km
Verde/MT
Uberlandia/MG a Chaveslandia (Santa
18 Rumo S.A . 276,5 km
Vitéria/MG)
) Agua Boa/MT a Lucas do Rio
19 VLI Multimodal S.A 508 km
Verde/MT
. Uberlandia/MG e Chaveslandia (Santa
20 VLI Multimodal S.A L 276,5 km
Vitoria/MG)
21 VLI Multimodal S.A Porto Franco/MA a Balsas/MA 230 km
22 Porto do Acu Operacdes S.A S&o Jodo da Barra/RJ 41,17 km
3G Empreendimentos e Consultoria Barcarena/PA a Santana do
23 . 1.370 km
Ltda Araguaia/PA
24 Morro do Pilar Minerais S.A Colatina/ES a Linhares/ES 100 km
25 Petrocity Ferrovias Ltda Unai/MG a Campos Verdes/GO 530 km
Bom Jesus do Araguaia/MT a Agua
26 Rumo S.A 249,2 km
Boa/MT
Perequé (Cubatéo/SP) e Tiplan
27 VLI Multimodal S.A qué ( ) . 8 km

Fonte: Ministério da Infraestrutura

Em breve sintese descritiva, dos contratos assinados, 33% (9) refletem pedidos

para trechos menores, com extensdo de até 100 km, enquanto os restantes 66% (18)

correspondem a trechos acima de 100 km. Dentre os maiores, 10 sdo trechos com

mais de 500 km. Assim, de forma geral, é possivel concluir que as autorizacdes

ferroviarias outorgadas se referem, em sua maioria, a construcdo de trechos de

grande extensao.
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Como € possivel observar, das 15 empresas que receberam autorizacédo para
construir ferrovias nesse novo modelo, 12 s&o estreantes no setor ferroviario.

Destaca-se que a VLI Multimodal S.A. e a Rumo S.A., que ja operam o0
transporte ferroviario no regime de concessédo, foram as que receberam o maior
namero de autorizacbes e ambas as empresas ja operam ferrovias no pais pelo

regime de concessao.

5.7. Agentes setoriais

A Constituicdo Federal dispde, em seu art. 22, que compete privativamente a
Unido legislar sobre transporte e, no art. 178, que essa legislacdo ocorrera por meio
de lei sobre a ordenacao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre. Assim, a Unido
tem papel expressivo na organizacdo e na definicdo de politicas publicas do setor
ferroviario.

A Unido exerce as competéncias de formular, coordenar e supervisionar as
politicas publicas de transporte ferroviario por meio do Ministério da Infraestrutura.
Além dessas competéncias o Ministério também participa no planejamento
estratégico, elabora diretrizes para a sua implementacédo e define prioridades dos
programas de investimentos.

Com a funcdo de construir e explorar a infraestrutura ferroviaria no pais, a
estatal vinculada ao Ministério da Infraestrutura Valec — Engenharia, Construcdes e
Ferrovias S.A. possui outorga para construcdo e operacdo das ferrovias: Ferrovia
Norte Sul (EF-151), Ferrovia de Integracdo Oeste Leste (EF-334), Ferrovia
Transcontinental (EF-354) e Ferrovia do Pantanal (EF-267). Recentemente, por meio
do Decreto 11.081/2022, foi autorizada a incorporacdo da Empresa de Planejamento
e Logistica S.A. pela Valec, a qual passou a se chamar Infra S.A.

A estatal teve participacdo importante no setor nos ultimos anos com a
construcdo da Ferrovia Norte Sul, entre Acailandia (MA) e Estrela D" Oeste (SP), e
com a construcdo da Ferrovia de Integragdo Oeste Leste, entre lIhéus (BA) e Barreiras
(BA). Com excecdo do trecho entre Caetité (BA) e Barreiras (BA), todos os demais
trechos construidos ja foram concedidos para operacéo a iniciativa privada.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres € a agéncia reguladora da
atividade de exploragéo da infraestrutura ferroviaria e rodoviaria federal e da atividade

de prestacao de servigcos de transporte terrestres.
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Nos termos da Lei 14.273/2021, a ANTT exerce o papel de érgdo regulador
ferroviario, o qual possui a atribuicdo de regular e de fiscalizar a gestdo da
infraestrutura e o transporte ferroviario de cargas ou de passageiros. Assim, cabe a
Agéncia analisar os pedidos e conceder as autorizagbes requeridas, caso atendam
aos requisitos previstos na lei.

Por fim, as concessionarias sdo as empresas privadas que exploraram, por
meio de concessao, os trechos de linhas ferroviarias visando a prestacao do servigco
de transporte ferroviario. De forma similar, as empresas autorizatarias serdo as
empresas que poderdo explorar as linhas ferroviarias por meio do regime de

autorizacao.
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6. Desafios da autorizacéao ferroviaria no Brasil

Para identificar os desafios que a implantacdo do modelo de autorizacdo
ferroviaria pode encontrar na sua implementacdo, foi feita uma andlise das
contribuicdes realizadas por representantes, entidades, especialistas e usuarios do
setor ferroviario nas audiéncias publicas da ANTT 4/2022 e 5/2022 que trataram da
regulamentacdo das autorizacdes ferroviarias. Os tépicos abaixo foram agrupados a

partir dos temas abordados nas audiéncias publicas:

Quadro 2 - Principais temas abordados durante as Audiéncias Publicas 4/2022
e 5/2022

Nivel de detalhamento dos projetos

Necessidade de estudos de viabilidade

Grau de interferéncia da ANTT na avaliacdo do empreendimento

Titularidade da autorizagéo

Desapropriacdo

Clausulas previstas no contrato desnecessariamente

Assimetria regulatéria e concorrencial entre 0 modelo vigente e 0 modelo das autoriza¢des

Tratamento regulatdrio entre os tipos de ferrovias autorizadas

Defini¢cdo de quais estudos prévios devem ser apresentados

Apresentacdo de garantias de execucéo do contrato

Previs@o de penalidade para induzir o cumprimento dos investimentos

Andlise de viabilidade locacional da ferrovia requerida

Selecao de requerimentos em trechos com faixa de dominio sobreposta

Estabelecimento de prazo para a ANTT avaliar os requerimentos

Definicdo de politica piblica para o setor (esclarecimentos sobre qual a politica publica a ser
seguida)

Definicdo do objeto ao qual se aplica a regulamenta¢éo do novo marco legal

Caréncia de definicdes em relacdo a termos utilizados nas resolucdes

Prazo de vigéncia da autorizacdo
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Compartilhamento de via das ferrovias autorizadas

Distincdo entre ferrovias autorizadas de interesse publico e de interesse privado

Previsédo de prazo visando celeridade das andlises da ANTT

Definicdo de regras para selecionar requerimentos para o mesmo trecho

Diferenciacao entre minuta de contratos de ferrovias autorizadas e de ferrovias oriundas do
chamamento publico

Andlise da ANTT das propostas de alteracdo de tragado das ferrovias autorizadas

Caracterizagdo de ferrovias autorizadas como de relevancia publica ou de infraestrutura
essencial

Procedimento para prorrogacao do contrato de autorizacao

Transparéncia em relacé@o as informacdes das caracteristicas operacionais da via das ferrovias
autorizadas

Possibilidades previstas em contrato para a decretacdo de caducidade da autorizagéo
Fonte: Audiéncias Publicas 4/2022 e 5/2022

Importante ressaltar que as Audiéncias Publicas 4 e 5/2022 foram realizadas
antes da publicacéo do Decreto 11.245/2022, que regulamentou a Lei 14.273/2022.
Deste modo, diversos temas apresentados na tabela anterior foram tratados pela
regulamentacdo do referido decreto, pelo texto final da minuta de contrato a ser
celebrado e/ou pela Resolugdo ANTT 5.987/2022, objetos das audiéncias, deixando
de serem considerados desafios a implementacdo do novo modelo de autoriza¢cbes
ferroviarias. Outros, entretanto, ndo foram abordados nos dispositivos mencionados
ou, se foram, ainda podem ser considerados desafios a sua implementacao.

Assim, de forma a contribuir com o debate acerca das dificuldades que esse
novo modelo devera enfrentar, foram selecionados quatro desafios que, na visao do
autor, tem o maior poder de impactar negativamente a sua implementacéo:

1. Desapropriacao;

2. Coexisténcia dos modelos de concesséo e autorizacao ferroviaria;

3. Critérios de desempate em trechos coincidentes;

4. Alinhamento das autorizacbes ferroviarias com a politica publica

nacional do setor de transportes.
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6.1.1. Desapropriacédo

Tendo em vista que para a construcdo das ferrovias autorizadas sera
necessaria a emissao pelo Poder Publico de uma Declaracdo de Utilidade Publica
(DUP) para viabilizar as desapropriacées ao longo do trecho, trata-se nesse topico
sobre as peculiaridades do uso desse instrumento no ambito do processo de
autorizacao ferroviaria.

Segundo Souza (2017), desapropriacdo € a transferéncia compulséria da
propriedade para o poder publico com fundamento em utilidade publica, necessidade
publica ou interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (art. 5°,
XXIV, da CF) e trata-se de uma das causas de perda da propriedade (arts. 1.228, 8
3°, e 1.275, V, ambos do Cddigo Civil), com a especial caracteristica de se fundar na
preponderancia do interesse publico sobre o particular, atuacdo do Estado que, por
interferir com direitos e garantias constitucionais (art. 5°, XXIl e XXIV, da CF), ganha
particular relevo, transcendendo os limites do Direito Civil e do Direito Administrativo.

Embora trate especificamente de ferrovias, a Lei 14.273/2021 tem impacto
sobre o arcabouco legal das desapropriagdes, o Decreto-Lei 3.365/1941. Uma das
principais modificagdes realizadas pela Lei das Ferrovias trata da nova redacgéo pela
inclusdo do inciso IV no art. 3° da Lei de desapropriacdes, que dispde acerca dos

legitimados a promover a desapropriacao:

Art.68 O Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, passa a vigorar com as

seguintes alteracoes:

“Art. 3° Podem promover a desapropriagdo, mediante autorizacdo expressa

constante de lei ou contrato:

| - 0s concessionarios, inclusive aqueles contratados nos termos da Lei n® 11.079,
de 30 de dezembro de 2004;

Il - as entidades publicas;
[l - as entidades que exercam fun¢des delegadas do poder publico; e

IV - as autorizatarias para a exploracdo de ferrovias como atividade

econdmica.”(NR)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3365.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3365.htm#art3.1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm
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Assim, a referida Lei, incluiu a possibilidade de que, ndo apenas
concessionarios de servi¢os publicos, os autorizatarios de ferrovias também poderéo
promover a desapropriacao dos terrenos.

Essencial para esse processo, em atencdo especialmente ao principio da
preponderancia do interesse publico sobre o privado, é a decretacdo de utilidade
publica da area a ser desapropriada, conforme exige o referido Decreto-Lei. Para
tanto, o Chefe do Poder Executivo ou delegatario devera expedir a Declaracédo de
Utilidade Publica (DUP), justificando a utilidade publica ou o interesse social na
desapropriacao do bem.

O art.5 do Decreto-Lei 3.365/1941, elenca os casos considerados de utilidade
publica, onde destaca-se, para o presente estudo, as alineas h) e p) que dispdem da
exploracdo ou a conservacgao dos servicos publicos e dos demais casos previstos por
leis especiais.

A desapropriacdo é um dos primeiros passos na construcdo de uma ferrovia,
pois faz-se necessario ter acesso a todos os trechos de propriedades, geralmente
privadas, nos quais o tracado do empreendimento ir4 passar. Sem a conclusédo do
processo de desapropriacdo, o construtor ndo tem a posse do terreno onde sera
construido, ficando impossibilitado de iniciar qualquer atividade no local relacionada a
implantacéo da ferrovia, tais como desmatamento e terraplenagem.

Além disso, por ser um dos primeiros servicos a serem executados, a clausula
decima primeira da minuta do contrato de autorizacdo da ANTT condiciona o inicio
das obras a obtencdo pela autorizataria das licencas ambientais aplicaveis e da
documentacédo que Ihe assegure o direito de uso e fruicdo da respectiva area, ou seja,

as obras s6 poderao iniciar apos a concluséo da desapropriagao:

11. DA CONDICAO SUSPENSIVA AO INICIO DA EXECUCAO DAS OBRAS

11.1. O inicio da execugdo das obras de constru¢do, ampliacdo, expansédo e
modernizagdo relativas a determinado trecho ferroviario fica condicionado a
obtencdo, pela AUTORIZATARIA, das licencas ambientais aplicaveis e da
documentacdo que Ihe assegure o direito de uso e fruicdo da respectiva area,
inclusive em relacéo aos bens de propriedade do Poder Publico que lhe tenham

sido alienados, cedidos ou arrendados, nos termos da legislacdo em vigor.

11.2. A apresentacdo da documentacao de que trata esta clausula & ANTT devera

ocorrer previamente ao inicio das obras.
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Mais ainda, por ser uma obra linear, geralmente de grande extensdo, a
execucao das desapropriacdes costuma ser muito complexa, com diversos casos de
judicializacdo pela insatisfacdo dos proprietarios das areas desapropriadas com o
processo, seja por conta de contrariedade em relagéo a indenizagéo proposta ou por
nao terem interesse em abandonar a area de sua propriedade. Esses processos
acabam impactando o cronograma e o custo das obras e, no caso da autorizacdo
ferroviaria, pode inviabilizar economicamente o empreendimento.

Como exemplo, a estatal Valec, atual Infra S.A., foi a responsavel pela
execucdo de milhares de quildmetros de obras ferroviarias e teve dificuldades em
concluir o processo de desapropriacdo em diversos imoveis, resultando em atrasos
relevantes no desenvolvimento do empreendimento, situacdo que foi relatada no
Acérddo 2.645/2015-TCU-Plenéario (TC 008.290/2015-6), onde o Ministro Relator

Augusto Sherman destacou em seu voto:

De acordo com a unidade técnica, os fatores que contribuiram para os atrasos nas
obras da Fiol j& foram relatados por este Tribunal em trabalhos anteriores:
estabelecimento de prazo contratual diferente do previsto em projeto,
inadequacdo das providéncias adotadas pela Valec para sanar interferéncias
(impedimentos ambientais e problemas com desapropriagdo), bem como graves

deficiéncias de projeto.

Essa complexidade também foi relatada nos Estudos de Investimentos
realizados pela Bahiainveste (junho/2018), que embasou a concesséo da Ferrovia de
Integracao Oeste Leste (Fiol), segmento entre Caetité/BA e llhéus/BA. Mesmo apos
varios anos do inicio das obras pela Valec, ainda foi possivel verificar alguns trechos
com pendéncias relacionadas as desapropriacoes.

Assim, é de se esperar que esse processo, quando realizado por empresas
privadas autorizatarias no ambito de seus projetos, também seja complexo e com
grande potencial de impactar no cronograma inicial das obras.

Importante ressaltar que a extensdo da ferrovia impacta diretamente na
complexidade das desapropriacdes. Geralmente, obras mais extensas exigem a
desapropriacdo de uma quantidade maior de propriedades e, consequentemente,
apresentam uma maior probabilidade de complicac6es no decorrer do processo.

Um dos primeiros atos a ser tomado pelas empresas autorizatarias sera obter

a Declaracao de Utilidade Publica (DUP) da faixa de dominio do projeto, cujo ato é
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justificado pelo incremento da eficiéncia do transporte logistico nacional, por meio da
construcdo de novos trechos ferroviarios.

Entretanto, as autorizacbes sdo empreendimentos de carater privado, e,
portanto, ndo precisam fazer parte de um projeto classificado como de interesse
publico. Segundo o art. 25 da Lei 14.273/2021, para que 0 projeto seja autorizado
basta que haja a intencdo de construir o trecho e a ferrovia ndo apresente
incompatibilidade com a politica nacional do setor ou apresente motivo técnico-
operacional relevante que inviabilize a sua implantagéo.

Assim, no novo marco legal, o autorizatario, em regime privado, provocara a
desapropriacdo de um imovel particular a ser pago com recursos proprios por meio da
indicacao dos trechos onde se pretende implantar a ferrovia.

Dessa forma, dado que a fundamentacéo da DUP € com base em um interesse
publico amplo, podera haver um conflito entre interesses particulares, onde de um
lado estd o autorizatario com a intencdo de construir a ferrovia e do outro o
desapropriado sem o direito de explorar a sua terra

Esse conflito podera ocasionar litigios no processo e atrasar, ou até mesmo
impossibilitar, a desapropriacdo de todos os bens que serdo cortados pela ferrovia,
tornando um claro desafio a sua implementacao.

Outro desafio acerca da desapropriacdo se refere a avaliacdo pelo Poder
Publico de que os pedidos de autorizagcdes ndo possuem interesses escusos, de
forma a evitar que esse instrumento seja utilizado de forma indevida, privilegiando
interesse individuais ou de grupos empresariais.

Dessa forma, criar mecanismos para mitigar conflitos de interesses e evitar que
esse instrumento seja utilizado de forma indevida é essencial para o sucesso das
autorizagoes.

Ocorre que, como a desapropriacao ird acontecer antes mesmo do inicio das
obras, h& o risco de desapropriacdo de propriedades particulares em nome de
entidades privadas para fins de interesse publico, sem que tal interesse seja
efetivamente caracterizado.

Ademais, considerando que os estudos exigidos pelo poder publico, nos termos
do art. 25 da Lei 14.273/2021, sao simplificados, havera dificuldade em saber, de
antemao, se os pedidos autorizados sdo viaveis ou ndo do ponto de vista econémico-

financeiro.
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Pode ocorrer de trechos inviaveis, tecnicamente e/ou financeiramente, ou que
empresas sem condicfes reais de implantar uma ferrovia se tornem autorizatarias,
permitindo o inicio do processo de desapropriacdo, uma das formas mais incisivas de
intervencao estatal na propriedade privada, seja concedido a um outro ente privado
gue ndo tem as minimas condi¢des de atingir o interesse publico para o qual o ato foi
emanado, qual seja a construcdo da ferrovia e a consequente melhoria da logistica
nacional.

Caso nédo seja devidamente tratado pelos entes publicos, verifica-se um risco
alto de que as desapropriacfes resultem no que a doutrina chama de adestinacéo ou,
dependendo do caso, se for verificada destinacdo para outros fins que ndo a
construcéo de ferrovia, até mesmo a tredestinagéo ilicita. Segundo Oliveira (2022),
tais termos podem ser assim definidos:

“(...) Nado devem ser confundidos os termos tredestinagdo, desdestinacdo e
adestinacdo. A tredestinacdo, como ja assinalado, € o desvio de finalidade por
parte do Poder Publico que utiliza o bem desapropriado para atender finalidade
ilegitima (ex: venda do bem desapropriado para empresa privada). Quando ilicita,
gera direito a retrocessao. Por outro lado, a desdestinacdo envolve a supressao
da afetacdo do bem desapropriado. Na hipotese, o bem desapropriado é
inicialmente afetado ao interesse publico, mas, posteriormente, ocorre a
desafetacdo (ex: bem desapropriado € utilizado como escola publica que vem a
ser desativada). Nesse caso, ndo ha que falar em retrocesséo, pois o bem chegou
a ser utilizado na satisfagéo do interesse publico. Por fim, a adestinacao significa
a auséncia de qualquer destinacdo ao bem desapropriado, revelando hipotese de
completa omissédo do Poder Publico (ex: bem é desapropriado, mas permanece

desafetado, na qualidade de bem dominical).”

Quando o bem expropriado ndo for aplicado a finalidade publica prevista no
Decreto de Utilidade Publica que justificou o ato, hd o pressuposto da retrocesséo
para o ex-proprietario. Sobre esse termo, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015)

discorre:

“(...) Questao interessante concerne ao seguinte topico: se o bem expropriado foi
aplicado a uma finalidade publica, mas, ulteriormente foi dela desligado, persiste
ou nao o direito do ex-proprietario de ser afrontado para readquiri-lo? Ao nosso

ver, tal direito s6 aparece quando o bem expropriado nao foi aplicado a finalidade
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de interesse publico. Se o foi, nem por isso tera de ficar perpetuamente vinculado
a destino de tal ordem, sob pena de exsurgir direito do expropriado a ser afrontado
em caso de ulterior desafetacdo e eventual alienacdo do bem. E que o
pressuposto da retrocessao (seja concebida como mero direito de preferéncia,
seja como direito real) s6 tem lugar quando o bem foi desapropriado inutilmente.
Seu sentido, em inteleccao razoavel, s6 pode ser o de infirmar uma inatil perda
compulséria da propriedade. Em suma: o propdsito ai abrigado ndo pode ser outro
sendo o de reverter ou ensejar que revertam situagdes nas quais a sucessao dos
fatos vem a revelar que liminarmente faleciam, ou, entdo, que ndo prosperaram
as razdes justificadoras da desapropriacdo. Se existiam e se prosperaram ndo ha
por que infirmar ou ensejar que se infirme propriedade que o Poder Publico
validamente construiu e pela qual pagou devidamente a justa indenizagdo ao

expropriado. (...)”

Portanto, esses riscos merecem destaque para que se possa evitar imbroglios
juridicos e eventuais prejuizos a propriedades privadas em nome de um suposto
interesse publico que pode sequer ser viavel de ser alcancado.

Nesse sentido, o pior cenario se dara com a realizagdo do processo de
desapropriacdo e o empreendimento ndo ser implementado, resultando em prejuizos
a terceiros e sem o alcance do interesse publico almejado.

Recentemente, no ambito da Audiéncia Publica 4/2022, a ANTT realizou
alteracdes na minuta do contrato de adesdao que serd utilizada para as proximas
autorizacbes. Em sua clausula 10, a Agéncia elencou novas condicbes para a

promocao de desapropriacdes:

10. DAS CONDICOES PARA PROMOCAO DE DESAPROPRIACOES

10.1. A fase declaratéria das desapropriacbes sera promovida nos termos

estabelecidos pela ANTT.

10.2. Os custos, os riscos e todos 0s atos necessarios a promocao da fase
executoria do procedimento de desapropriacdo serdo de responsabilidade integral
da AUTORIZATARIA.

10.3. Os bens imoéveis desapropriados para a implantagcdo ou expansao da
Ferrovia serdo registrados em nome da AUTORIZATARIA, ficando afetados
exclusivamente ao servico de transporte ferroviario ou projetos acessoérios ou

associados, averbados na matricula imobiliaria.
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10.4. Na hipétese de a Autorizataria ndo destinar o imével desapropriado a
prestacdo do servico de transporte ferroviario, nos prazos a que se obrigou, ou
desativar trecho ou area obtidos mediante desapropriacdo, antes do decurso do
termo da autorizacao, fica obrigada a pagar, a titulo de clausula penal, 30% do
valor de mercado do imével desapropriado, sem prejuizo de se sujeitar a outras

medidas legais cabiveis.

10.4.1. O valor de mercado do imovel desapropriado deve ser aferido na data em

que a ANTT reconhecer a ndo execucdo do trecho ferroviario.

A principal alteracdo em relacdo aos contratos de autorizacéo ja assinados é
gue a Agéncia instituiu uma clausula penal que dispde acerca de uma obrigacao de
pagamento de 30% do valor de mercado do imovel para a autorizataria que realizar a
desapropriacdo, porém ndo der a destinacdo ao servico de transporte ferroviario ou
desativar o trecho antes do decurso do termo de autorizagao.

Essa alteracdo esta em linha com o disposto no art. 19 do Decreto 11.245/2022,
que prevé que “os contratos de adeséo estabelecerdo penalidade para a hipotese de
ndo ser dada a destinacao do imével adquirido por meio de declaracao de utilidade
publica a prestacao do servico de transporte ferroviario ou projetos acessoérios ou
associados”.

Entende-se que esse novo dispositivo tende a mitigar parcela do desafio aqui
relatado, principalmente quando relacionado a eventuais comportamentos
oportunistas de pedidos com interesses escusos.

Quanto ao desafio de se concluir plenamente as desapropriacfes de areas
privadas em favor dos autorizatarios, verifica-se que tais possiveis imbréglios devem
ser resolvidos no ambito da justica e a sua pacificacdo de entendimento podera se
prolongar de forma a prejudicar o instrumento da autorizagao.

6.1.2. Coexisténcia dos modelos de concesséao e autorizacéo ferroviaria

Com o advento das autorizacdes ferroviarias e a implantacdo dos primeiros
trechos sob esse modelo, passara a existir no Brasil dois regimes de prestacdo do
servi¢co de transporte ferroviario, o regime de concessao atual e aquelas sob o novo
regime de autorizacdo. Este topico destaca o desafio que sera a coexisténcia entre

esses dois modelos bastante distintos no setor ferroviario.
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A concessdo é um regime com uma maior carga regulatoria e com menos
liberdade de atuacdo do privado, ja a autorizacdo € um regime pensado para ser
menos burocratico, com um processo mais agil, uma menor carga regulatoria e uma
maior liberdade de atuacdo do privado, dado que as responsabilidades sé&o
praticamente todas alocadas ao particular.

Assim, € de extrema relevancia o estabelecimento prévio de regras de
coexisténcia adequadas entre os dois modelos, sob o risco de favorecer um ou outro
modelo regulatorio e criar inseguranca juridica no setor, além de conflitos entre os
futuros autorizatarios e as atuais concessionarias, que nao podem prever qual sera o
impacto do novo regime em seus contratos e operacgoes.

Desse modo, de forma a evitar adversidades na implantacdo do novo modelo,
€ essencial que a analise dos pedidos de autorizacao imposta ao regulador ferroviario
pela Lei 14.273/2021 considere questdes como, por exemplo, se a autorizacdo de um
empreendimento impacta a viabilidade das ferrovias concedidas em operacéo ou dos
projetos ferroviarios considerados de interesse publico pela politica publica do setor,
bem como se ha consequéncias negativas para a logistica nacional em um
empreendimento autorizado que atua na mesma regido de influéncia de outros
corredores estratégicos e projetos considerados de relevante interesse nacional.

No caso especifico do setor ferroviario, esse obstaculo tem potencial de
impacto consideravel na viabilidade econdmica, pois a infraestrutura ferroviaria
demanda grandes investimentos e, para amortizar todos os bens reversiveis, as
concessoes do setor costumam ter prazos longos de duracéo.

Uma alteracdo nas premissas de uma ferrovia concedida, por conta de uma
concorréncia com outra ferrovia autorizada, afetam sobremaneira a estabilidade
econdmico-financeira desse empreendimento, podendo até prejudicar o ambiente
competitivo no setor.

O recente Decreto 11.245/2022, ja prevendo a possibilidade de pedidos de
reequilibrio pelas concessionarias ferroviarias atuais, assim dispds em seu art.35:

Art. 35. A concessionaria ferroviaria podera requerer a recomposicao do equilibrio
econdmico-financeiro, nos termos do contrato de concesséo, quando provar que

houve desequilibrio decorrente da outorga de autorizagdo na hipotese prevista
no inciso | do § 1° do art. 64 da Lei n° 14.273, de 2021.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/Lei/L14273.htm#art64%C2%A71i
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Paragrafo Unico. Nos termos da legislacdo e do contrato de concesséo, a
recomposicdo do equilibrio econbmico-financeiro de que trata o caput podera
ocorrer por:

| - reducdo do valor de outorga;

[l - aumento do teto tarifario;

Il - supressao da obrigacdo de investimentos;

IV - adaptacéo do contrato;

V - ampliag&o de prazo contratual; e

VI - indenizacéo.

Dessa forma, a coexisténcia entre os dois regimes demandara uma avaliacdo
pelo Poder Publico acerca da viabilidade e dos ajustes necessarios para a convivéncia
entre os dois empreendimentos, além de demonstrar a existéncia do interesse publico
em outorgar as autorizacdes em regides onde ja existe uma concessao ferroviaria em
operacao.

Caso seja viavel e adequada a coexisténcia entre os dois regimes, importante
a regulacdo de coexisténcia entre os modelos regulatérios que passardo a viger,
visando mitigar concorréncias assimétricas diante de regras diferentes para cada
regime.

Caso essa avaliacdo nédo seja feita, o risco € a ocorréncia de pedidos de
reequilibrio econémico-financeiro das concessionarias existentes, sendo capaz de
resultar em um custo maior do que eventuais beneficios estimados com as outorgas
de autorizacbes ferroviarias, comprometendo a vantajosidade do novo modelo, o
ambiente competitivo do setor e o interesse publico.

De forma a mitigar o desafio de assimetria regulatéria entre os dois modelos no
caso de ferrovias concorrentes, o art. 64 da Lei 14.273/2021 possibilita a adaptacéo
dos contratos de concesséao para o de autoriza¢do, nos seguintes termos:

Art. 64. A concessionaria ferroviaria federal com contrato vigente na data de
promulgacdo desta Lei podera requerer a adaptacdo de seu contrato, de
concessdao para o de autorizacao.

§ 1° A adaptacao referida no caput deste artigo pode ocorrer quando uma nova
ferrovia construida a partir de autorizagao ferroviaria federal entrar em operacao,
caso a autorizacao tenha sido outorgada a pessoa juridica:

| - concorrente, de forma a caracterizar a operacdo ferroviaria em mercado

logistico competitivo; ou
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Il - integrante do mesmo grupo econémico da concessionaria, definido nos termos
do 8 3° deste artigo, de forma a expandir a extensdo ou a capacidade ferroviaria,
no mesmo mercado relevante, em percentual ndo inferior a 50% (cinquenta por
cento).

§ 2° Cabe ao poder concedente a decisdo pela adaptagdo do contrato referida
no caput deste artigo, cujo parametro deve ser a busca pela eficiéncia econdémica,
ouvidos os 6rgaos de defesa da concorréncia e de planejamento setorial
pertinentes.

§ 3° Para fins da adaptacdo referida no § 1° deste artigo, consideram-se
integrantes do mesmo grupo econdmico da atual operadora ferroviaria as
empresas coligadas, controladas ou controladoras, nos termos dos 88 1°, 2°, 4° e
5° do art. 243 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

8 4° Na hip6tese do inciso | do caput deste artigo, a possibilidade de adaptacao
fica restrita aos trechos em que haja efetiva contestabilidade, a ser aferida por
meio de andlise de mercado relevante, ouvido o 6rgédo de que trata o art. 19 da
Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011.

§ 5° A adaptacdo referida no caput deste artigo esta, ainda, condicionada ao
atendimento das seguintes exigéncias por parte do outorgado:

| - inexisténcia de multas ou encargos setoriais ndo pagos a Unio;

Il - manutencéo, no contrato de autorizagdo, das obrigacdes financeiras perante a
Unido e das obrigagfes de eventuais investimentos estabelecidos em contrato de
concessao, inclusive os compromissos de investimentos em malha de interesse
da administrac@o publica, além das obrigacdes de transporte ja celebradas com
os demais usuarios do sistema;

[l - prestacdo de servigo adequado, conforme definido no inciso Il do § 2° do art.
6° da Lei n°® 13.448, de 5 de junho de 2017, utilizando-se a referida contagem a
partir do requerimento de adaptacao;

IV - manutencdo do servico de transporte de passageiros no novo contrato de
autorizacao, na hip6tese de a concessionaria requerente ja operar linha regular
de transporte de passageiros.

8 6° A adaptacdo inclui o direito de uso, pela autorizataria, de todos os ativos de
propriedade da Unido anteriormente vinculados ao contrato de concessdo que
sejam essenciais a sua operacao.

§ 7° O prazo do contrato de autorizacdo adaptado deve ser 0 mesmo da
concessao, incluido o prazo da prorrogacao do contrato de parceria de que trata
a Lein®13.448, de 5 de junho de 2017, quando houver.
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§ 8° E facultada a prorrogacéo do prazo da autorizagéo originaria da adaptacao,
uma Unica vez, caso ainda nao tenha havido nos termos da Lei n°® 13.448, de 5 de
junho de 2017, mediante pagamento pela extensdo contratual, nos termos do
regulamento.

§ 9° Os bens moveis afetos ao contrato de que trata o caput deste artigo devem
ser disciplinados nos termos do 8§ 5° do art. 25 da Lei n° 13.448, de 5 de junho de
2017.

Portanto, a legislacao prevé a possibilidade de transformacéo de concessdes
ferroviarias em autorizacdo nos casos em que a implantacdo da ferrovia autorizada
impactar a operacao existente da concessionaria.

Assim, soma-se a necessidade de regulamentar e regular os modelos que
passardo a conviver, outro desafio que ocorrerd na conversdao dos contratos de
concessao para autorizacao e os empecilhos juridicos e entraves normativos que esse
processo podera envolver, dada a complexidade desses contratos de concessao,
principalmente os recém renovados de forma antecipada, que possuem ajustes mais
robustos, com investimentos obrigatorios, metas de desempenho e previsdo do
pagamento pela outorga concedida.

Dessa forma, o desafio do Poder Publico é evitar o surgimento de um
desequilibrio regulatorio entre as autorizatarias e as concessionarias, bem como criar
mecanismos adequados para 0s casos de conversdo de contratos de concessao para
autorizacdo, de forma que os dois modelos possam coexistir e contribuir para o

desenvolvimento do setor ferroviario.

6.1.3. Critérios de desempate em trechos coincidentes

Considerando que pode haver pedidos de autorizacdo ferroviarias para trechos
coincidentes, ha a necessidade de o Poder Publico estipular critérios de desempate
para os pedidos. Avalia-se nesse topico os critérios estipulados no Novo Marco Legal
das Ferrovias e 0 seu alinhamento com o interesse publico de incremento da eficiéncia
da logistica nacional.

Conforme consta na Lei 14.273/2021, em seu § 4°, art. 8°, ndo h& Obice para
gue mais de uma autorizacao seja fornecida para a mesma regiao ou até o mesmo

trecho:
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§ 4° A outorga de determinada ferrovia ndo implica a preclusdo da possibilidade
de outorga de outras ferrovias, ainda que compartihem os mesmos pares de

origem e destino ou a mesma regido geografica.

Ainda segundo a mesma Lei, 8§ 4° do art. 25, no caso de solicitagdo de
autorizacdo em trechos onde ja existam ferrovia implantadas ou outorgadas, cabe ao
regulador ferroviario realizar a avaliacédo da viabilidade locacional do requerimento.

No 8§ 6° do art. 25, o Novo Marco Legal Ferroviario deixa bem claro que, desde
que cumpridas as exigéncias legais, “nenhuma autorizacdo deve ser negada, exceto
por incompatibilidade com a politica nacional de transporte ferroviario ou por motivo
técnico-operacional relevante, devidamente justificado”.

Dessa forma, com excecdo das duas hipOteses elencadas no paragrafo
anterior, ndo ha motivos para que uma outorga de autorizacdo seja negada e,
portanto, autorizacdes distintas podem ser concedidas até para projetos ferroviarios
coincidentes.

Dentre os pedidos de autorizacdo ja registrados, ha casos de trechos para a
mesma regido de influéncia ou até mesmo coincidentes. O trecho mais emblematico,
é o localizado entre os municipios de Agua Boa e Lucas do Rio Verde, ambos em
Mato Grosso, onde trés empresas pediram autorizagcdo para a construcao e operacao
da ferrovia.

Duas delas, Rumo S.A. e VLI Multimodal, ja tiveram a autorizacdo concedida,
pois solicitaram ainda no periodo de vigéncia da MP 1.065/2021, quanto a empresa
Rail-In Engenharia Eirelli, aguarda posicionamento do Poder Concedente.

N&o é possivel saber se as trés empresas possuem interesse em efetivamente
implantar o empreendimento solicitado, desembolsando bilhGes de reais, ou se
possuem interesses distintos e solicitaram os pedidos para especular ou apenas para
tumultuar o processo de autorizacao.

Sabendo que as empresas Rumo S.A. e VLI Multimodal possuem outros
empreendimentos na area de influéncia da regido produtiva de Mato Grosso, os pleitos
de ambas as empresas podem ter sido uma estratégia para captar mais cargas para
as suas ferrovias ou foram realizados simplesmente para evitar que empresas
concorrentes iniciem novos empreendimentos nesses locais, impactando

negativamente os seus negocios atuais.
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Recorda-se que as obras de implantacdo de um empreendimento ferroviario
possuem custos elevados de implantacao e, devido as suas caracteristicas, para que
se ponha em pratica a implantacdo de um projeto ferroviario o autorizatério tera que
dispor de elevados investimentos iniciais: desapropriacdes em diversas propriedades,
por serem obras lineares e, usualmente, de grande extenséo; obras de infraestrutura
e superestrutura complexas e com alto custo de implantacdo, tendo em vista
principalmente as limitagcdes operacionais de tracado que impde um alto volume de
terraplanagem; além de obras de arte especiais e material rodante, que exigirdo das
autorizatarias um alto capital inicial para operacionalizar uma ferrovia.

As ferrovias possuem uma caracteristica de monopolio natural, que segundo

Nusdeo (2008) pode ser assim conceituado:

(...) corresponde na maioria das vezes a uma atividade na qual os custos de
producao fixos, representados sobretudo pela maquinaria, instalacées e base
territorial sdo desproporcionalmente elevados em relagdo aos custos variaveis,
correspondentes principalmente a matérias-primas, energia e mao de obra. |[...]
Seriam, pois, as préprias condi¢des estruturais-tecnoldgicas desses setores a

impedirem a sua organizagao em regime de concorréncia.

Acrescenta-se ainda o conceito de monopdlio natural dado por Justen Filho
(2004): “situagao econdmica em que a duplicagao de operadores € incapaz de gerar
a reducéo do custo da utilidade” e a trazida por Schmalensee (1988): “uma industria
ou atividade € dita como monopdélio natural se a producédo for mais eficiente se feita
por apenas uma firma individual ou entidade”.

Assim, entende-se que duas ferrovias coincidentes ou que compartilhem os
mesmos pares de origem e destino ou a mesma regido geogréfica dificilmente irdo se
concretizar, pois tendem conjuntamente a ndo ser financeiramente viaveis, em funcao,
principalmente, do fato de serem monopdlios naturais. Em outras palavras, duas
autorizagbes solicitadas que possuem essas caracteristicas tendem a nédo se
viabilizarem.

Dito isso, uma das dificuldades é que ha uma grande probabilidade de ocorrer
falta de agcédo por parte dos requerentes, haja vista o grande risco concorrencial
envolvido em se iniciar um empreendimento complexo e com grande exigéncia de

capital sem uma perspectiva razoavel de retorno financeiro, resultando na nao
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implantacdo de nenhum empreendimento e do nédo alcance do interesse publico de
incrementar a eficiéncia do setor de transportes ferroviarios.

Outra adversidade é que, aproveitando-se dessa situacdo, podem ocorrer
pedidos de autorizacao especulativos, nos quais o objetivo do requerente é prejudicar
a implantacdo de um novo trecho ferroviario de interesse de um privado concorrente
do seu negdcio ou especular em cima de um trecho no qual vislumbre como uma
oportunidade futura. Com esse tipo de pedido, o requerente pode inviabilizar a
implantacdo de um trecho com impactos diretos ou indiretos no seu negécio por um
concorrente. Além disso, caso esse cenario ocorra, 0 Novo Marco Legal ndo prevé
nenhuma consequéncia para o requerente que estiver agindo dessa forma.

No caso especifico relatado acima, referente ao trecho entre Agua Boa/MT e
Lucas do Rio Verde/MT, é possivel questionar se as trés empresas possuem real
interesse em efetivamente implantar o empreendimento solicitado ou se possuem
interesses distintos e solicitaram apenas para, de alguma forma, tumultuar o processo
e evitar consequéncias negativas para 0s seus empreendimentos atualmente
existentes.

Ha& que se destacar que, em casos excepcionais, pode haver dois trechos
atuando na mesma regido que sejam viaveis economicamente falando, porém se trata
de uma situacao improvavel de ocorrer no setor ferroviario.

Portanto, entende-se salutar a criacdo de critérios que considerem elementos
econdmico-financeiros, o alinhamento com as politicas publicas vigentes e os conflitos
entre empresas solicitantes concorrentes, de forma a permitir uma andlise mais
robusta pelo Poder Concedente, que seja possivel selecionar apenas o projeto mais
consistente e eficiente dentre os requeridos para o caso de ferrovias que atuam na
mesma regido, evitando-se assim um comportamento predatorio entre 0s requerentes
de autorizacdes ferroviarias, situacéo na qual a grande probabilidade é que nenhuma
ferrovia saia do papel.

Em outros setores de transporte em que a autorizacdo ja € uma realidade, a
exemplo do setor portuario, ha uma exigéncia de realizacdo de processo seletivo
publico com definicdo de critérios objetivos para todos os pedidos, com excecao de
guando houver possibilidade de implantagdo concomitante dos pedidos ou quando
houver apenas um interessado.

Em relacdo aos critérios de julgamento do processo, a Resolugcao 71/2022 da

Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq), que estabelece os
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procedimentos para autorizacdo de construcdo e exploracdo de terminal de uso
privado, de estacdo de transbordo de carga, de instalacdo portuaria publica de

pequeno porte e de instalacdo portuaria de turismo, assim dispde:

Do Critério de Julgamento

Art. 21. O Processo Seletivo Publico adotard como critério de julgamento das

propostas técnicas, de forma isolada ou combinada:

| - a maior capacidade de movimentagao;

Il - 0 menor preco;

[ll - o menor tempo de movimentagéo de carga; e

IV - outro critério estabelecido no instrumento convocatorio.

Verifica-se assim que essa selecao de projetos mais consistentes ja é adotada
no setor portuario e, diante dos potenciais efeitos adversos que a auséncia de sele¢céo
de projetos de autorizacao ferrovia na mesma regido de influéncia podem ocasionar
na logistica nacional, conclui-se pela necessidade de se desenvolver critérios de
selecdo de projetos adequados para o desenvolvimento saudavel do setor ferroviario
por meio das autorizacdes.

Destaca-se que o fato de, inicialmente, ndo existir qualquer critério de
desempate para pedidos em trechos coincidentes era um desafio relevante quando
da publicacdo da Lei 14.273/2021, entretanto, a Resolucdo 5.987/2022,
posteriormente elaborada pela ANTT buscou tratar os pedidos de autorizagdo com

sobreposicao da faixa de dominio, estipulando critérios de desempate:

Art. 8° Caso seja apresentado requerimento de autorizacdo ferroviaria que se
sobreponha a faixa de dominio de outra ferrovia ja requerida, mas ainda pendente

de outorga, serdo adotados 0s seguintes passos:

| - sera solicitada a apresentacdo, pelas requerentes mais recentes, em até 60
(sessenta) dias, prorrogaveis, uma Unica vez, por igual periodo, de solucao técnica

alternativa que possibilite a implantacdo de ambos os empreendimentos;

Il - ndo havendo resposta no prazo previsto no caput ou se a resposta apresentada
ndo possibilitar a implantagdo de ambos os empreendimentos, seré solicitada a

apresentacdo pela requerente mais antiga, em até 60 (sessenta) dias,
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prorrogaveis, uma unica vez, por igual periodo, de solucdo técnica alternativa que

possibilite a implantacdo dos empreendimentos;

[l - n&o havendo resposta no prazo previsto no inciso Il ou se a resposta
apresentada nao possibilitar a implantacdo de ambos os empreendimentos, sera
solicitada a apresentacdo pelas requerentes, em até 60 (sessenta) dias,

prorrogaveis, uma Unica vez, por igual periodo, dos estudos de tracado;

IV - arequerente que néo tiver apresentado os estudos de tragado, nos termos do
inciso lll, terd o processo de requerimento de autorizacdo arquivado, caso outra

requerente tenha apresentado;

V - caso mais de uma ou nenhuma requerente tenha apresentado os estudos de
tracado, nos termos do inciso Ill, mantida a sobreposicdo, a ANTT decidira qual
delas tera preferéncia na outorga de autorizagdo, utilizando-se como critério de
selecdo a maior oferta de pagamento pela outorga;

VI - para os fins do inciso V, sera solicitada a apresentacao pelas requerentes, em
até 15 (quinze) dias, improrrogaveis, da oferta de pagamento pela outorga, para
avaliacdo da ANTT; e

VII - caso nenhuma requerente apresente oferta de pagamento pela outorga nos

termos do inciso VI, os processos de requerimento serdo arquivados.

§ 1° A ANTT avaliar4 se os estudos de tragado foram elaborados em harmonia

com as normas técnicas aplicaveis.

§ 2° Os estudos de tracado que estiverem em desacordo com as normas de que

trata o § 1° serao indeferidos.

§ 3° O pagamento pela outorga devera ser realizado, de forma integral, no ato de
assinatura do contrato de adeséo a ser firmado com a ANTT.

Nota-se que as clausulas dispostas no art. 8 ° da referida resolugdo sdo um
avanco no tratamento do desafio relatado neste tdpico, garantindo mais transparéncia
e seguranca ao processo. Nota-se que nos requerimentos realizados durante a
vigéncia da Medida Proviséria 1.065/2021, nenhuma avaliagdo nesse sentido foi feita
para os 27 primeiros autorizados.

Percebe-se também que a Agéncia se esforca para enderecar a viabilidade de
todos os pedidos de autorizacdo, pois ha a previsdo de sucessivas solicitacbes de
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estudos as requerentes de forma a comprovar efetivamente a incompatibilidade dos
tracados antes de ter que decidir por apenas um dos pedidos, pelo critério final de
selecdo com a oferta de maior valor de outorga.

Aparentemente, o objetivo da Agéncia com esse procedimento também é
identificar os projetos mais avancados em termos de estudos ja realizados ou captar
a intencao das requerentes em promover o investimento necessario para a realizacao
dos estudos, afastando assim eventuais requerimentos com viés especulativo.

Em que pese o reconhecimento do avanco com a definicdo desses critérios,
deve-se considerar que o art. 8° da resolucdo é bem claro ao estipular que esses
parametros so serédo validos para pedidos de autorizacéo ainda pendentes de outorga,
ou seja, ndo ha previsdo dos pedidos coincidentes ja concedidos no ambito da MP
seguirem esses critérios, ademais, ndo ha definicao clara para os casos em que 0S
pedidos estdo na mesma area de influéncia de ferrovias existentes no regime de
concessao ou com autorizacao ja outorgada, apenas a indicacao de que a Agéncia ira
avaliar a viabilidade locacional da ferrovia requerida.

Apesar de ter a sua peculiaridade, principalmente por se tratar de outro modal,
comparando o0s critérios adotados no setor portuario, por meio da Resolugéo
Antaq 71/2022, é possivel observar uma maior valorizacdo das caracteristicas do
projeto como critério de desempate, como por exemplo, a capacidade de
movimentacgao e o tempo de movimentacao de carga.

Ja no critério adotado pela Resolucdo ANTT 5.987/2022, ha apenas uma
opcao, a maior oferta de pagamento de outorga, deixando de lado caracteristicas do
projeto que poderiam ser relevantes para a selecdo do melhor pedido de autorizacéo
de acordo com a convergéncia com o interesse publico.

Destaca-se que a defini¢cdo de critérios objetivos ndo € um problema trivial de
ser solucionado, entretanto, parametros relacionados a qualidade do projeto proposto
poderiam ser considerados como critério de desempate.

Assim, caracteristicas que impactam na operacao e sdo capazes de maximizar
0 interesse publico pretendido com a autorizagcédo do projeto proposto poderiam ser
avaliadas.

A extensao da ferrovia, o nUmero de patios de carregamento e 0 coOmpromisso
de compartilhamento da infraestrutura ferroviaria e de recursos operacionais com
terceiros, por exemplo, sdo caracteristicas que podem resultar em um maior nimero

de usuarios na via, em uma maior movimentacdo de carga, uma menor tarifa de
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transporte e, consequentemente, representar um alinhamento maior com o interesse
publico de aumentar a eficiéncia da cadeia logistica nacional.

Assim, apesar dos avancos, é possivel concluir que as definicbes acerca do
critério de desempate em trechos coincidentes ainda é um desafio para o sucesso do

novo modelo de autorizacdes ferroviarias.

6.1.4. Alinhamento das autoriza¢gdes ferroviarias com a politica publica
nacional do setor de transportes

Considerando a existéncia de trechos ferroviarios que podem afetar a politica
publica de transportes brasileira vigente, avalia-se nesse topico, a necessidade de se
verificar o alinhamento dos novos empreendimentos as politicas publicas, assim como
a possibilidade de se recusar o pleito.

De acordo com Schmidt (2019), h& varias definicbes de politicas publicas:

O termo politica publica é utilizado com significados distintos, oscilando entre um
significado bem abrangente (tudo o que o governo decide fazer ou nao fazer) e
um significado restrito (um programa de acdo). Entre as definicbes mais
conhecidas, na sintese de Meny e Toenig (1992), Souza (2006), Fernandez
(2006), Parsons (2007), Howllet, Ramesh e Perl (2013), estdo as seguintes:

- Thomas Dye: “politica publica é tudo aquilo que os governos decidem fazer ou
nao fazer”.

- B. Guy Peters: “politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegagéo, e que influenciam a vida dos cidadaos”.

- Yves Meny e Jean-Claude Toenig: “uma politica publica € o resultado da
atividade de uma autoridade investida de poder publico e de legitimidade
governamental”.

- William Jenkins: “um conjunto de decisfes inter-relacionadas tomadas por um
ator ou grupo de atores politicos, e que dizem respeito a sele¢do de objetivos e
dos meios necessarios para alcanga-los”.

- Hugh Heclo: “uma politica é o curso de uma agéo ou inagao (ndo-agéo), mais do
que agdes ou decisdes especificas”.

Segundo Souza (2006), ndo existe uma unica, nem melhor, definigdo sobre
politica publica, mas resume o conceito do termo da seguinte forma:

Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que

busca, ao mesmo tempo, "colocar o governo em acao" e/ou analisar essa acao
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(variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso
dessas acoes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-
se no estagio em que o0s governos democraticos traduzem seus propdsitos e
plataformas eleitorais em programas e acdes que produzirdo resultados ou
mudancas no mundo real.

Dessa forma, as politicas publicas sdo planejadas pelos governos para
direcionar suas ac¢des de forma a resultar no maior impacto positivo para a sociedade.
Em se tratando de infraestrutura e logistica, por serem projetos de longo prazo que
impactam parcela relevante da sociedade, indispensavel que a administracéao publica,
a partir de um objetivo, trace as diretrizes de quais empreendimentos e/ou programas
sdo prioritarios para alcanca-lo.

No caso da logistica nacional e do setor de transporte ferroviario, as politicas
sao de responsabilidade do Ministério da Infraestrutura (MInfra), conforme art. 35 da
Lei 13.884/2019:

Art. 35. Constituem areas de competéncia do Ministério da Infraestrutura:

| - politica nacional de transportes ferroviario, rodoviario, aguaviario, aeroportudrio

e aeroviario;

(.)

VI - participagdo no planejamento estratégico, no estabelecimento de diretrizes
para sua implementacdo e na definicdo das prioridades dos programas de

investimentos em transportes;

(.)

Paragrafo unico. As competéncias atribuidas ao Ministério da Infraestrutura

no caput deste artigo compreendem:

| - a formulacdo, a coordenacao e a supervisao das politicas nacionais;

(.)

IV - a elaboracédo de estudos e projecOes relativos aos assuntos de aviacao civil e
de infraestruturas aeroportuaria e de aeronautica civil e relativos a logistica do
transporte aéreo e do transporte intermodal e multimodal, ao longo de eixos e
fluxos de producdo, em articulacdo com os demais O6rgdos governamentais
competentes, observadas as exigéncias de mobilidade urbana e de

acessibilidade;
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V - a declaracéo de utilidade publica, para fins de desapropriacdo, de supressao
vegetal ou de instituicAo de serviddo administrativa, dos bens necessarios a
construcdo, a manutencdo e a expansao da infraestrutura em transportes, na

forma prevista em

Dessa forma, de acordo com a legislacédo vigente, toda a logistica nacional,
incluindo o setor ferroviario, est4 sob a algcada do Minfra, sendo possivel concluir que
a definicAo de trechos prioritarios de cada modal, para que haja um melhor
aproveitamento e integracao da logistica nacional, € de sua responsabilidade.

Existem politicas publicas de transportes, incluindo as relacionadas ao
transporte ferroviario, dispersas em diversos normativos, como por exemplo: a Politica
Nacional de Transporte (PNT) e outros planejamentos estratégicos no ambito do
Ministério da Infraestrutura, entretanto, o principal norteador das acdes para o setor é
o Planejamento Integrado de Transportes (PIT) que converge no Planejamento
Nacional de Logistica (PNL) e seus respectivos planos setoriais.

Publicada no dia 24/08/2020, a Portaria 123 do Ministério da Infraestrutura
instituiu o Planejamento Integrado de Transportes (PIT), que contempla os
subsistemas federais rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroviario, e as ligacdes
viarias e logisticas entre esses subsistemas e desses com 0s sistemas de viacao dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Por sua vez, o Plano Nacional de Logistica (PNL), que também segue a
regulamentacao da Portaria 123/2022, consiste na etapa estratégica do ciclo do PIT.
Segundo informacdes disponiveis no sitio eletrdnico da Empresa de Planejamento e

Logistica (EPL), atual Infra S.A., responséavel pela elaboracéo desse plano:

O Plano Nacional de Logistica (PNL) é um dos principais instrumentos que o Poder
Publico dispde para planejar, no longo prazo, a infraestrutura de transportes
brasileira. O PNL identifica e propde, com base no diagnéstico atual, solu¢des que
contribuam para o0 desenvolvimento brasileiro. O objetivo € indicar
empreendimentos que propiciem a reducdo dos custos, melhorar o nivel de
servigo para os usuarios, buscar o equilibrio da matriz, aumentar a eficiéncia dos
modos utilizados para a movimentacdo das cargas e diminuir a emissao de

poluentes.

O PNL busca apresentar as definicbes estratégicas do planejamento de

transporte e servir como diretriz para a elaboracdo dos denominados Planos Taticos
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(Plano Setorial Terrestre, Plano Setorial Portuario, Plano Setorial Hidroviario e Plano
Aeroviario Nacional). Esses planos setoriais, de acordo com o art. 5° da Portaria do
Minfra 123/2020, fardo a conexdo entre o PNL e as ac¢bBes do Ministério da
Infraestrutura, indicando as iniciativas que deverdo ser estudadas em detalhe, seja
para execugcao com recursos publicos ou por meio de parceria com a iniciativa privada.

Com base nas estruturas elencadas do PIT, pode-se constatar que as acfes
do Minfra em relacdo ao planejamento de transportes sdo regidas por esse plano, de
forma a se tornar o referencial de planejamento para a identificagcdo de necessidades
e oportunidades - presentes e futuras - e embasar as suas decisfes de politicas
publicas relacionadas a logistica nacional, que inclui o transporte ferroviario.

Nesse sentido, de forma a compatibilizar as novas autoriza¢cdes com a politica
publica vigente, o art. 25, 8 3°, inciso | da Lei 14.273/2021 determina que seja feita
uma andlise de convergéncia pelo regulador ferroviario (ANTT) do objeto do

requerimento com a politica publica do setor para cada pedido de autorizacao:

Art. 25. O interessado em obter a autorizagdo para a exploragdo de novas
ferrovias, novos pétios e demais instalagbes acessorias pode requeré-la
diretamente ao regulador ferroviario, a qualquer tempo, na forma da

regulamentacao.

(.)

§ 3° Conhecido o requerimento de autorizagdo de que trata o caput deste artigo,

o regulador ferroviario deve:

| - analisar a convergéncia do objeto do requerimento com a politica publica

do setor ferroviario;
Il - elaborar e publicar o extrato do requerimento, inclusive na internet;

Il - analisar a documentagéo, os projetos e os estudos que o compdem e deliberar

sobre a outorga da autorizagao;

IV - publicar o resultado motivado da deliberagdo e, em caso de deferimento, o

extrato do contrato.

8 4° O regulador ferroviério deve avaliar a viabilidade locacional do requerimento

com as demais ferrovias implantadas ou outorgadas.
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§ 5° Verificada alguma incompatibilidade locacional, o requerente deve apresentar

solucéo técnica adequada para o conflito identificado.

§ 6° Cumpridas as exigéncias legais, nenhuma autorizacdo deve ser negada,
exceto por incompatibilidade com a politica nacional de transporte ferroviario ou

por motivo técnico-operacional relevante, devidamente justificado. (grifado)

Assim, € possivel concluir que, no caso especifico das autorizagcbes
ferroviarias, a avaliagdo de cada pedido de autorizacao pelo regulador ferroviario deve
considerar os aspectos dispostos no Plano Nacional de Logistica e nos seus
respectivos Planos Setoriais, de forma a garantir que a implantacao da infraestrutura
pretendida por meio da autorizacao seja coerente com as politicas publicas do setor,
onde constam os principios, diretrizes e objetivos que norteiam o interesse publico do
setor.

Sao dezenas de novos projetos que tém o potencial de impactar o planejamento
logistico do pais, desenhados para o atendimento do interesse publico, influenciando
nao sO o proprio setor ferrovidario como outros setores, especialmente o rodoviério.
Portanto, para cada empreendimento a ser autorizado, mostra-se necessario analisar,
em relacdo as politicas publicas setoriais, 0os beneficios gerados e 0s eventuais
prejuizos decorrentes de sua instalacao.

Ha de se mencionar, que, inicialmente, nos pedidos embasados pela Medida
Provisoria (MP) 1.065/2021, o contrato de adesédo era feito junto ao Minfra,
responsavel por receber as propostas, analisar e emitir as autorizacdes, e cabia a
ANTT apenas avaliar a compatibilidade locacional da ferrovia requerida com as
demais infraestruturas implantadas ou outorgadas, de modo a subsidiar a pasta
ministerial sobre o requerimento de autorizacao.

ApoOs a perda da validade da referida MP e com a sancéo da Lei 14.273/2021,
as principais atribui¢cdes relacionadas a concessao da autorizacdo foram atribuidas
diretamente ao regulador ferroviario, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres.

Para que o novo modelo resulte em um efetivo incremento da eficiéncia
logistica nacional € essencial que as analises de pedidos de autorizagdo sejam
realizadas de forma a verificar a compatibilidade dos novos empreendimentos com o
interesse publico representado pelo PNL com as suas diretrizes e indicacdo de

empreendimentos prioritarios.
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Tais andlises com base nas diretrizes do PNL devem buscar uma
harmonizacdo com o sistema logistico vigente e com as ferrovias em operacéo, sob o
risco de prejudicar, ou até mesmo inviabilizar, projetos de interesse nacional. Um juizo
acerca dos pedidos de autorizacao precisa equalizar os beneficios das autorizac6es
com eventuais problemas que podem ser causados no sistema logistico atual e,
especialmente, em ferrovias existentes estruturantes para o pais.

Assim, mesmo que um trecho ferroviario, objeto de pedido de autorizacado, seja
economicamente viavel e tenha agente privado interessado em implementa-lo, deve-
se avaliar em que medida ele impacta os projetos de interesse nacional, que foram
planejados com o foco na reducéo do custo total da logistica nacional, na melhoria do
desenvolvimento regional, na reducdo de impactos ambientais e no alivio de gargalos
existentes em outros modais complementares, como, por exemplo, 0os portos que
escoam as cargas ferroviarias.

Nos casos em que o trecho de autorizacdo em analise comprometer um projeto
de alta relevancia com impacto significativo nesses objetivos de relevancia para o
pais, a avaliacdo do ente publico devera promover a rejeicdo do requerimento, visto
que, segundo o0 8 6° do art. 25 da Lei 14.273/2021, a incompatibilidade com a politica
nacional de transporte ferrovidria € justificativa para a negativa da outorga de
autorizacao.

Destaca-se que o pedido de autorizacdo parte de um ente privado que, a
principio, ndo tem o interesse publico como uma de suas diretrizes.

A necessidade em se observar o alinhamento a politica publica setorial se torna
ainda mais relevante quando se trata de um trecho extenso, tendo em vista o maior
potencial de impactos ambientais, urbanisticos e concorrenciais. Nota-se, a partir da
lista de trechos autorizados (Quadro 1), a existéncia de diversos trechos que
ultrapassam os 500km de extensdo. Assim, quanto maior for a extenséo da ferrovia,
maior o potencial de impacto no planejamento setorial.

Por outro lado, trechos menores, como pequenos ramais ou shortlines
constituidas a partir da devolucéo de trechos concedidos, tendem a apresentar baixo
impacto negativo na politica publica setorial. Estes tipos de ferrovias geralmente
servem para escoar a producdo de fabricas ou areas rurais e se conectam a uma
ferrovia principal, agregando carga, rotas e possibilidades as ferrovias de grande porte

ou linhas troncos.
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Recentemente, por meio da Resolucdo ANTT 5.987/2022, de 1° de setembro
de 2022, que disciplina o processo administrativo de requerimento para exploracdo de
novas ferrovias, novos pétios ferroviarios e demais instalacdes acessorias mediante
outorga por autorizagdo, a Agéncia reforgou que ird avaliar a convergéncia do objeto
do requerimento com a politica publica do setor ferroviario, podendo solicitar apoio ao
Minfra para dirimir as duvidas acerca da politica publica, de forma a subsidiar a

deliberacdo sobre a outorga pretendida:

Art. 6° Verificada a apresentacéo de todos os documentos elencados no art. 5°, a
ANTT deve:

(.)

[Il - avaliar a convergéncia do objeto do requerimento com a politica publica do

setor ferroviario; e

(.

§ 2° A ANTT poderé solicitar apoio ao Ministério da Infraestrutura para dirimir
duvidas acerca da politica publica do setor ferroviario, de modo a subsidiar a

deliberacdo sobre a outorga de autorizacgéo.

No mesmo sentido, o art. 27 do Decreto 11.245/2022, que regulamentou a Lei
14.273/2021, dispde que o Minfra podera estabelecer diretrizes especificas para a

avaliagdo da compatibilidade:

Art. 27. O Ministério da Infraestrutura podera estabelecer diretrizes especificas
para a avaliagdo de compatibilidade entre o requerimento de autorizacéo e a

politica nacional de transporte ferroviario.

Dessa forma, € possivel concluir gue um dos desafios a serem enfrentados,
principalmente nos empreendimentos mais extensos, sera viabilizar a implantacdo da
autorizacdo pretendida de forma a ndo impactar negativamente as politicas publicas
vigentes relacionadas ao setor e a logistica nacional, visto que o seu desalinhamento
ao interesse publico podera inviabilizar a emissdo da autorizacdo e a sua efetiva

implementagéao.
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7. Conclusoes

Este trabalho buscou descrever as principais caracteristicas do novo modelo
de exploracéo de ferrovias no Brasil, criado pela Lei 14.273/2021, e apresentou alguns
dos desafios que ele devera enfrentar para uma implantacdo que atenda aos
interesses do privado e que seja capaz de incrementar a participacdo do modal
ferroviario na matriz de transporte brasileira de forma a contribuir para a eficiéncia
logistica nacional.

Com base nos temas levantados nas contribuicbes realizadas por
representantes, entidades, especialistas e usuarios do setor ferroviario no ambito das
Audiéncias Publicas 4/2022 e 5/2022, que trataram da regulamentacdo das
autorizacdes ferroviarias, elencou-se os principais desafios que, na visdo do autor,
podem impactar a implantacdo do novo modelo.

O primeiro desafio abordado foi o relacionado ao processo de desapropriacao
que as ferrovias autorizadas irdo enfrentar, uma das formas mais incisivas de
intervencgéo estatal na propriedade privada pode ser viabilizada pelo Poder Publico
para implantacdo da ferrovia autorizada, por meio da emissdo da Declaracdo de
Utilidade Publica, sem que exista uma analise prévia pelo Poder Publico que conclua
que o empreendimento atende aos interesses publicos da sociedade e que a ferrovia
é viavel e tem condigdes técnicas e econdmicas de ser implementada.

Nos casos em gque a compatibilidade com as politicas publicas e a viabilidade
do empreendimento ndo forem adequadamente analisadas pelo Poder Publico, a
desapropriacdo de areas privadas pode ocorrer com base apenas nas informacdes
prestadas pelo requerente, sem que a ferrovia seja efetivamente implantada e o
interesse publico almejado ndo seja alcancado.

O segundo desafio descreveu possiveis problemas na coexisténcia dos
modelos de concessao e autorizagao ferroviaria, destacou que com o advento das
autorizacdes ferroviarias e a implantacdo dos primeiros trechos sob esse modelo,
passara a existir no Brasil dois regimes de prestacdo do servico de transporte
ferroviario, o regime de concessao atual e aquelas sob o novo regime de autorizacdo.

Assim, se torna essencial o estabelecimento de regras de coexisténcia entre 0s

dois modelos, sob o risco de criar regras mais brandas para um deles e originar
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inseguranca juridica no setor aos interessados em entrar no setor por meio das
autorizacdes e as atuais concessionarias.

Em seguida, o desafio tratado explanou que os critérios adotados para
desempate de requerimentos de trechos ferroviarios coincidentes ndo estéo alinhados
com o0 interesse publico de incremento da eficiéncia da logistica nacional.
Caracteristicas que impactam na operacao e sao capazes de maximizar o interesse
publico pretendido com a autorizacdo do projeto proposto ndo foram consideradas
como critério de desempate.

Criar critérios, que considerem elementos econdmico-financeiros e os conflitos
entre empresas solicitantes concorrentes, de forma a permitir uma andlise mais
robusta pelo Poder Concedente, com o objetivo de selecionar apenas o projeto mais
consistente e eficiente dentre os requeridos para o caso de ferrovias que atuam na
mesma regido, evitando-se assim um comportamento predatorio entre os requerentes
de autorizacdes ferroviarias, podera reduzir os riscos na utilizacdo da autorizacéo
ferroviaria.

Por fim, o ultimo desafio, alinhamento das autorizacdes ferroviarias com a
politica publica nacional do setor de transportes, verificou que os requerimentos de
autorizacdo devem observar a compatibilidade dos empreendimentos pretendidos
com o interesse publico representado pelas politicas publicas setoriais relacionadas a
logistica nacional. Assim, mesmo que um trecho ferroviario, objeto de pedido de
autorizacdo, seja economicamente viavel e tenha agente privado interessado em
implementa-lo, deve-se avaliar em que medida ele impacta os projetos de interesse
nacional, que foram planejados com o foco na reducdo do custo total da logistica
nacional, na melhoria do desenvolvimento regional, na reducdo de impactos
ambientais e no alivio de gargalos existentes em outros modais complementares.

Portanto, deve-se viabilizar a implantacao da autorizacao pretendida de forma
a ndo impactar negativamente as politicas publicas vigentes relacionadas ao setor e
a logistica nacional, visto que o seu desalinhamento ao interesse publico podera
inviabilizar a emissdo da autorizacdo e a sua efetiva implementacdo, conforme
disposto na Lei 14.273/2021.

Antes de concluir, porém, a partir dos requerimentos apresentados pelas
autorizatarias, conforme Quadro 1, é possivel observar que ha uma grande
discrepancia entre as caracteristicas das ferrovias que se pretende construir. Ha

trechos solicitados com mais de 1.000km e trechos com apenas 7km, entretanto, as
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regras dispostas no Novo Marco Legal das Ferrovias sdo as mesmas para todos 0s
requerimentos.

E possivel concluir que quanto maior a extensdo do trecho ferroviario maior
tende a ser: a dificuldade na realizacéo de desapropriacdes, tendo em vista o maior
namero de propriedades a serem submetidas a esse processo; o0 nivel de
profundidade a ser exigido dos estudos técnicos da ferrovia, tanto do ponto de vista
da engenharia envolvida quanto dos potenciais impactos ambientais e urbanisticos a
serem solucionados, por conta da grande quantidade de 4rea demandada pela obra;
e, principalmente, o potencial impacto nas politicas publicas relacionadas a logistica
nacional, devido a amplitude da regido de influéncia desses trechos, demandando
uma aprofundada analise pelo Poder Pudblico visando evitar que trechos que
comprometam o interesse publico, representado por essas politicas, sejam
autorizados.

Assim, constata-se que o0 arcabouco juridico normativo que esta sendo
moldado para a adogéo do instrumento de autorizagdo ferroviaria estd mais adequado
para trechos menores, como ramais e shortlines, que visam, principalmente, escoar a
producado de fabricas ou areas rurais e se conectar a uma linha tronco ou ferrovia de
grande porte.

Trechos mais extensos, apesar da evolucdo normativa, irdo demandar um
processo mais rigoroso para evitar que problemas como os relatados neste trabalho
sejam empecilhos para a sua efetiva implantacao.

Dessa forma, em que pese a grande quantidade de beneficios esperados a
partir da adocdo desse instrumento, como reducéo da carga regulatéria, agilidade e
simplicidade do modelo, liberdade prevista para o autorizatario e chamamento publico
para reativacdo de trechos ociosos, ha uma série de desafios que, caso ndo sejam
observados, podem prejudicar o sucesso desse instrumento e comprometer o

almejado pelo Novo Marco Legal das Ferrovias.
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