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RESUMO

O Direito da Infraestrutura ¢ uma area do Direito relativamente nova, mas que vém
ganhando destaque com o Programa de Investimento em Logistica. Esse programa foi
elaborado pelo Governo Federal e teve sua primeira fase lancada em 2012. Atualmente
j4 se encontra em sua segunda fase e tem como principal objetivo a realizagdo de
concessoes em todos os modais de transporte (rodoviario, ferroviario, portudrio e
aeroviario) no territorio nacional. Algumas concessdes ja foram realizadas e bem
sucedidas, como a concessdo do trecho Juiz de Fora — Brasilia da BR-040. Contudo, ainda
ha muitas concessoes a serem estudadas, planejadas e finalizadas, com a participagdo da
iniciativa privada desde o inicio através do Plano de Manifestacao de Interesse que ¢
apresentado pelas concessionarias.

Palavras-chave: Infraestrutura; Programa de Investimento em Logistica; Concessao.



ABSTRACT

The Infrastructure’s Law is a law area relatively new, but have gained prominence with
the Logistics Investiments Program. This program was developed by the Federal
Government and had its first phase launched in 2012. Currently is already in its second
phase and has as main objective the achievement of concessions in all modes of transport
(road, rail, port and air transportation) in the national territory. Some concessions have
been implemented and successful, as the granting of Juiz de Fora - Brasilia (BR-040).
However, there are still many concessions to be studied, planned and finalized with the
participation of the private sector from the beginning through the Expression of Interest
Plan that is submitted by the concessionaires.

Keywords: Infraestructure; Logistics Investiments Program; Concession.
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INTRODUCAO

Esse trabalho busca trazer para a analise do Direito um tema de grande relevancia
no Brasil e tratado, nos ultimos anos, como prioridade pelo Estado: os investimentos em
infraestrutura. Assim, busca-se analisar criticamente o papel do Estado no Direito da
Infraestrutura, particularmente as concessdes realizadas através do Programa de

Investimento em Logistica (PIL).

Coloca-se como objetivo geral deste estudo compreender o andamento do
Programa, as diferengas existentes entre as suas duas fases - até agora realizadas - e 0
papel do Estado na melhoria da infraestrutura, como um dos meios para “garantir o
desenvolvimento nacional” (Art. 2°, II da Constitui¢ao Federal de 1988) e “reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (Art. 2°, III, parte final da Constituigdo Federal de
1988).

Nesse escopo, sdo elencados o0s seguintes objetivos especificos:

(a) apresentar a conceituacao do Direito da Infraestrutura;

(b) expor o processo historico do instituto da concessdo no Direito brasileiro;

difenrencia-lo do instituto da privatizacdo;

(c) analisar o Programa de Investimento em Logistica, principal programa de
investimento em infraestrutura coordenado pelo Estado brasileiro nas tltimas

décadas, dividido em duas fases.

(d) Por fim, estudar um caso concreto que interessa de maneira particular a nossa

regido: as concessoes na BR-040

Dessa forma, espera-se responder ao seguinte problema: Como o Estado pode
contribuir com a infraestrutura - como um dos meios para alcancar a satisfagdo da
dignidade da pessoa humana - sem ter disponivel recursos publicos necessarios para
investimentos em grandes obras?

Como hipétese inicial traz-se que o Programa de Investimento em Logistica
estrutura um modelo de intervencdo do Estado no dominio econdmico que busca
sedimentar o instituto da concessédo como instrumento juridico adequado para formalizar

a via de colaboracéo entre o Estado e a iniciativa privada.
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Para o desenvolvimento deste trabalho, adota-se como marco teorico de referéncia
“Elementos de Direito da Infraestrutura” organizado por Gilberto Bercovici e Rafael
Valim. Essa escolha relaciona-se com a grande interdisciplinaridade do tratamento
juridico da infraestrutura, onde dialogam o Direito Constitucional, o Direito Econdmico,

o Direito Administrativo, o Direito Financeiro, o Direito Tributario e o Direito Societario.

Tratando do desenvolvimento do estudo, inicia-se com o aprofundamento do
Direito da Infraestrutura, subramo do Direito que vém ganhando destaque nos ultimos
anos, com estudos, pesquisas e trabalhos publicados. Por ser relativamente novo, o Direito
da Infraestrutura ainda ndo possui uma conceituacdo consolidada. Em razéo disso, 0
primeiro capitulo dedicado a esse tema acaba por trazer um namero consideravel de
citacdes (pela qual j& me desculpo), como forma de encontrar um respaldo doutrinario

para o tema.

Em seguida, a analise do Programa de Investimento em Logistica se situa como
ponto central, pois é esse programa que unifica todos os modais de transporte relevantes
para otimizar a circulacdo (de mercadorias e de pessoas) no territorio brasileiro. Esse
programa esta em execucdo, atualmente na sua Segunda Etapa e, obviamente, isso traz
algumas limitac6es para os estudos dos resultados alcangados, bem como a realizacdo de

criticas mais aprofundadas.

N&o obstante, a Primeira Etapa do Programa ja esta encerrada, permitindo um
balanco parcial do que foi alcancado e do que ndo foi alcancado. Além disso, talvez a
principal contribuicdo do presente estudo é contextualizar a realidade brasileira em que
foi publicado a Primeira e a Segunda Fase do Programa, destacando a existéncia da
demanda da sociedade e do empresariado por novos investimentos e as leis que estdo em

vigor relacionadas a Infraestrutura, a fim de nortear as futuras analises dos resultados.

No ultimo capitulo buscou-se realizar esse breve balanco, com a comparacao entre
duas concessdes realizadas na mesma rodovia (concessbes que se complementam e
transformam toda a BR 040 em uma rodovia concedida pelo Estado para a administracdo

privada).
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1. ODIREITO DA INFRAESTRUTURA

1.1 Introdugéo

A Infraestrutura, de acordo com Gilberto Bercovici! tem seu conceito delineado
no inicio do século XX, na terminologia administrativa francesa. Inicialmente, era
utilizado para se referir as instalacdes permanentes das ferrovias, como pontes, tdneis,

redes de trilhos e estaces.

Apols a Segunda Guerra Mundial, a terminologia passa a ser empregada pela
OTAN (Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte) para se referir a suas instalagdes
militares permanentes, concomitantemente a delimitacdo de infraestrutura como objeto

de estudos académicos, uma vez que busca-se a definicdo mais adequada para o conceito.

Bercovici? afirma que, ao longo dos estudos, muitos economistas buscavam
primeiro situar o que se enquadrava dentro do conceito de infraestrutura, tendo certo
consenso 0s sistemas de geracdo e distribuicdo de energia elétrica, a rede de
abastecimento de agua, a rede de coleta e tratamento de esgoto, as telecomunicacdes, a

producdo e distribuicdo de gas canalizado e a rede de transportes.

Dessa feita, a primeira definicdo relevante de Infraestrutura foi proposta pelo

alemao Reimut Jochimsen®. Ele afirmou que:

infraestrutura consiste no conjunto de instalagdes e condigdes de
natureza material, institucional e pessoal, disponibilizado a
unidades econdmicas no dmbito de uma economia baseada na
divisdo do trabalho, e que auxiliam, de um lado, a reduzir as
diferencas na remuneracdo de fatores de producéo, regional e
setorialmente, e, de outro, a promover 0 crescimento da
economia.

1BERCOVICI, Gilberto. Elementos de Direito da Infraestrutura, Sdo Paulo, 2015, p.17

2 BERCOVICI, Gilberto. Elementos de Direito da Infraestrutura, Sdo Paulo, 2015, p.17

8 JOCHIMSEN, Reimut. Theorie der Infrastruktur: Grundlagen der marktwirtschaftlichen
Entwicklung, Tubinguen, Mohr Siebeck, 1966, p.145: “Infrastruktur ist die Gesamtheit der
materiellen, institutionellen und personalen Anlagen, Einrichtungen und Gegebenheiten, die den
Wirtschaftseinheinten in Rahmen einer arbeitsteiligen Wirtsshaft zur Verfugung steht, und die
helfen, einerseits die Unterschied in der Entlohnung der Produktionfaktoren zwischen Regionen
und zwishen Sektoren zu verringern und anderseits das Wachstum der Volkswirtschaft zu
erhohen”.
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Observa-se que desde essa concepcdo do economista alemdo ha uma conexao
entre infraestrutura e desenvolvimento (com énfase na busca pela reducéo das diferencas

e ndo o simples crescimento).

Ja no campo do Direito, Bercovici* afirma que ndo ha um conceito estritamente
juridico para definir Infraestrutura. H4, na verdade, um processo de apropriacdo do debate
econémico pelo direito, revelando a importancia do processo dialdgico entre as duas areas
de conhecimento, a fim de se alcancar maior certeza juridica. Em razao disso, é relevante
o crescimento do Direito da Infraestrutura como objeto de estudo, dialogando com outras

areas.

Na legislacdo ha o emprego do vocabulo infraestrutura em alguns dispositivos,
mas sem uma defini¢do para o conceito, como no art. 21, XII, “c” da Constituicao Federal
de 1988 que estabelece dentre as competéncias da Unido “explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo a navegacao aérea, aeroespacial e a

infraestrutura aeroportuaria.”
O doutrinador Rolf Stober® afirma que o setor de infraestrutura contempla:

todas as medidas empreendidas pelo poder publico ou por ele
influenciadas, para a instauracdo, manutencdo ou
desenvolvimento de instalagdes, que atendam as exigéncias
técnicas e de demanda, a fim de garantir condicdes presentes e
futuras para o exercicio ideal e competitivo da atividade
econdmica.

N&o sem razdo que o ranking de competitividade da organizacdo internacional
Férum Econdmico Mundial atribui consideravel relevancia a infraestrutura. Inclusive, o
Brasil perdeu oito posic¢des no ranking de competitividade do Férum Econémico Mundial
segundo o Relatorio para a Competitividade Global® de 2013-2014, caindo para a 562
posicdo geral. De acordo com o relatério o principal fator para a piora € a falta de
infraestrutura que permita a integracdo entre as diversas regides de um pais com

dimensGes continentais, bem como a dificuldade para escoar a producdo para 0 mercado

4 BERCOVICI, Gilberto. Elementos de Direito da Infraestrutura, S&o Paulo, 2015, p.20

5 Josef & STOBER, Rolf (orgs.), Lexikon des Rechts der Wirtschaft, Neuwied, Luchterhand,
1991, vol. I, p.120

& The  Global Competitiveness ~ Report ~ 2013-2014,  disponivel em <
http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport_2013-14.pdf>, acesso em
7 de janeiro de 2016
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internacional. No quesito infraestrutura o Brasil ficou em 114° lugar, sendo apontado

como principal problema para se fazer negdcios no nosso pais.

Ainda em relagdo ao conceito de Infraestrutura, Georg Hunnekens’ afirma:

a infraestrutura é uma categoria vinculada ao desenvolvimento,
incluindo todas as instalagfes e demais acles, que constituem o
fundamento material e institucional — necessario e tecnicamente
apropriado — para o desenvolvimento econémico de cada
individuo e disponibilizados, em razdo do interesse publico que
atendem, para toda a coletividade”

Observar o interesse publico e atender a coletividade sdo fungdes precipuas do
Estado. E como diz a definicdo transcrita acima, as instalacbes que compdem a
infraestrutura, em particular a brasileira, devem estar a disposicdo da coletividade.
Contudo, deve-se problematizar essa afirmacdo, uma vez que ha instalagdes que nao
atendem toda a coletividade, servindo como privilégio para determinada parte da
sociedade. Como exemplo podemaos citar as obras realizadas para a Copa do Mundo em
2014 com recursos publicos, especialmente estadios de futebol.

Por fim, Bercovici® afirma que a infraestrutura se caracteriza pela artificialidade,
pois se origina de uma obra ou instalacéo artificial de titularidade do Estado, vinculada a
exploracdo de um servi¢o publico ou atividade econdmica ou a um uso geral.

Ele destaca que a propria Constituicdo atribui a responsabilidade pela
infraestrutura ao Estado. De fato, em seu artigo 175, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 diz que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a

prestagdo de servigos publicos”

7 HUNNECKENS, Georg. Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, p.15-16:
“Infraestruktur bedeutet nicht die Zemetierung eines status quo, sonderd die Ermdglichung einer
Ent- und Weiterentwicklung. (...) die wirtschaftliche Infrastruktur wird definiert als
entwicklungsoffener Inbegriff all jenen Einrichtungen und Mabnahmen, die als materielles und
institutionelles Fundament fiir den Bereich der Okonomischen Entfaltung des Einzelnen und der
Allgemeinheit geeignet und notwendig sind und im o6ffentlichen Interesse dem Gemeinwesen zur
Verfiigung gestellt werden”

8 BERCOVICI, Gilberto. Elementos de Direito da Infraestrutura, Sdo Paulo, 2015, p.22
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1.2 O Principio da Seguranca Juridica

De acordo com o Bruno Feigelson® o principio da Seguranca Juridica é o principal
principio do Direito da Infraestrutura. Essa relevancia se fundamenta no fato de que todos
os investimentos em infraestrutura sdo investimentos de alto valor com longo prazo para

amortizagéo dos gastos.

Consagrado no art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal, o principio da Seguranca
Juridica diz que “a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”.

Segundo Almiro do Couto e Silva’® a seguranca juridica é geralmente
caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de Direito. E ela, ao lado da

legalidade, um dos subprincipios integradores do proprio conceito de Estado de Direito.
Ainda, o ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso!! diz que:

a seguranca juridica encerra valores e bens juridicos que ndo se
esgotam na mera preservacdo da integridade fisica do Estado e
das pessoas: acambarca em seu conteido conceitos fundamentais
para a vida civilizada, como a continuidade das normas juridicas,
a estabilidade das situacdes constituidas e a certeza juridica que
se estabelece sobre situacdes anteriormente controvertidas

Entende-se, pois que esse principio é fundamental, pois é ele que embasa o risco
assumido pelo investidor nas concessdes de infraestrutura. Afinal, como se sabe, 0s
grandes investidores de infraestrutura sdo grandes fundos de pensdo, fundos de
investimento, entre outros, que tem metas a serem alcangadas e buscam sempre um
retorno financeiro desejavel. Dessa forma, se seus analistas ndo entenderem claramente
“as regras do jogo”, podendo trabalhar com um minimo de previsibilidade sobre o retorno
do capital investido, ndo compensa nem iniciar negociagdes ou estudos de interesse sobre

determinado investimento.

°® FEIGELSON, Bruno. Curso de Direito da Infraestrutura, Rio de Janeiro, 2015, p.81

10 Couto e Silva, Almiro do. Revista Eletronica de Direito do Estado, Nimero 2, Salvador, abril/
maio/ junho de 2005, disponivel em < http://www.direitodoestado.com/revista/rede-2-abril-2005-
almiro%20do%20couto%20e%20silva.pdf>, acesso em 10 de janeiro de 2016

11 Barroso, Luis Roberto, Temas de Direito Constitucional, Rio de Janeiro, 2002, p.49
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A titulo de exemplo sobre os principais acionistas de empresas que investem na
Infraestrutura pode-se citar a Invepar (serd melhor analisada no Capitulo 3, pois é a
controladora da Via 040). Ela tem como seus acionistas o Fundo de Investimento do
Banco do Brasil, a construtora OAS e os fundos de pensdo Petros e Funcef,

respectivamente dos funcionarios da Petrobras e da Caixa Econémica Federal.

1.3. A Concesséo de Servigos Publicos

Marcal Justen Filho'? faz uma andlise do instituto da Concess&o, apontando que o

conceito sofreu e continua a sofrer alteracoes. Ele afirma:

O instituto da concessdo de servico publico envolve o inter-
relacionamento entre Estado e iniciativa privada, tendo por objeto
o desenvolvimento de atividades de essencial relevancia para o
interesse da coletividade. Justamente por isso, 0 estudo da
concessao ndo pode fazer-se de modo isolado. O regime juridico
da concessdo compreende um conjunto amplo de questdes
atinentes a organizacdo politica do Estado. O processo historico
produz a continua modificacdo das concepcles prevalentes a
propésito das competéncias e funcGes estatais e do
relacionamento entre Estado e Sociedade, o que afeta de modo
direto a tematica da concessao. A disciplina juridica da concessdo
abrange, como consequéncia, uma pluralidade de questdes
politicas fundamentais. As solucbes juridicas atinentes a
concessao derivam, quando menos, das opc¢des consagradas a
propésito do modo de satisfacdo de necessidades coletivas
essenciais, da disciplina da atividade econdmica privada, dos
limites das competéncias estatais, das garantias asseguradas aos
particulares (considerando as diversas posi¢des juridicas em que
se encontram). N&o € surpreendente, por isso, que a concessao de
servigo publico seja influenciada por temas de natureza diversa,
todos de grande relevancia politica, social e econdmica. A
proposito da concessao, acabam sendo consideradas e discutidas
questdes fundamentais relativas a organizacdo da sociedade e do
Estado.

Partindo de tantos conceitos, Marcal diz que a definicdo cléssica de concessao de
servico publico como a delegagdo temporéaria da prestagdo de servigo publico a um
terceiro, o qual assume seu desempenho por conta e risco préprios nao é rigorosamente

correta.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, 2003, p.11



18

A propria definicdo legislativa formal trazida pela Lei 8987/95 é questionada pelo
doutrinador. A Lei em seu art. 2°, inc. II diz que a concessao de servigo publico ¢ “a
delegacdo de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre

capacidade para seu desempenho, por sua conta ¢ risco e por prazo determinado”*3

Marcal** entende que essa definicio apresenta excecdes, evidenciadas em seu
trecho final. Assim, afirma que a licitagdo, mesmo sendo essencial ao regime da
concessao ndo é elemento constitutivo da sua identidade, de forma que a exigéncia da
licitacdo é simples decorréncia da presenca da concessdo, mas ndo define o instituto da

concessao.

Além disso, afirma que a necessidade do concessionario demonstrar aptiddo e
idoneidade para o desempenho satisfatdrio da fungdo néo integra o conceito de concesséo,

sendo “somente” requisito apos a obtencao da concessao.
N&o obstante, hé tdpicos incontroversos na definicdo da Lei 8987/95, que s&o:

a) A manutencdo do servico como publico, pois a concessdo ndo produz alteragédo
do regime juridico (a outorga da concessdo ndo representa modalidade de
desafetacdo do servigo, retirando-o da Orbita publica e inserindo-0 no campo
do direito privado).

b) A temporariedade da delegacdo, pois ndo se admite concessdo sem prazo ou
concessao eterna. Se acontecesse, se descaracterizaria o instituto, levando, por
exemplo, a transformacéo do servi¢co em privado, processo conhecido como
Privatizacdo, conforme se vera mais adiante).

c) A natureza constitutiva de outorga da concessdo, pois ndo ocorre a simples
transferéncia da funcéo estatal para o particular. O que ocorre € a constituicao
de uma relacdo juridica de cunho secundario, pela qual sdo delegadas a um
terceiro as atividades de execucdo de alguns dos poderes-deveres inerentes a

uma funcéo estatal

13 A Lei 8987/95 trata de apenas uma das duas modalidades de concessdo existentes no
ordenamento juridico brasileiro: a concessdo comum. A outra modalidade é chamada de
concessao especial, regulamentada pela Lei 10.079/04, conhecida informalmente como parceria
publico-privada.

14 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, 2002, p.54
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Por envolver temas de natureza tdo diversa, € natural que esse instituto tenha

sofrido muitas alteragdes.

Marcal®® propde entdo a constru¢io de um novo entendimento de concessdo de
servico publico buscando adequar pressupostos tedricos e principios juridicos ao contexto
atual:

a concessdo deve ser compreendida no &mbito de uma ordem
politica e juridica com caracteristicas diversas daquelas vigentes
h& cem anos. Em termos mais precisos, a alteracdo radical das
concepcdes politicas, sociais, econémicas e juridicas refletiu-se
sobre o instituto da concessdo. Alude-se, entdo, a nova concessao
para indicar ndo apenas os efeitos da constitucionalizacao e da
democratizacdo do Estado e do Direito brasileiros, mas também
as novas circunstancias em que se insere a prestacao do servico
publico e outras concepgdes sobre a organizacgdo estatal. (...) A
concessao € uma das alternativas de que dispbe o Estado para
formalizar essa comunh&o entre os diversos segmentos da
Sociedade, especificamente no tocante a prestacdo de utilidades
necessarias a satisfacdo imediata da dignidade humana. Ou seja,
a concessdo € um instrumento de implementacdo de certas
politicas publicas. Nao é, pura e simplesmente, uma manifestacao
da atividade administrativa contratual do Estado. Muito mais do
que isso, € uma alternativa para realizacdo de valores
constitucionais fundamentais. A relevancia do instituto da
concessao somente pode ser apreendida quando se reconhecer a
relacdo entre concessdo de servico publico e um modelo de
intervencdo do Estado no dominio econémico

Esse conceito supracitado da “nova” concessdao que busca a realizacao de valores
constitucionais fundamentais confere a grande relevancia que esse instituto deve ter e seu
protagonismo no planejamento e efetivacao do Estado Democréatico de Direito. Isso, pois
as concessdes se apresentam como alternativa para que se consiga oferecer a sociedade
civil a infraestrutura de qualidade e necessaria para 0s deslocamentos com segurancga,

tranquilidade e eficiéncia em todos os modais de transporte brasileiro.

O Estado brasileiro, ao perceber que ndo consegue sozinho prover 0s recursos para
a recuperagdo, manutencao e aumento da infraestrutura rodovidria, ferroviaria, portuaria

(fluvial e maritima) e aeroportuaria busca, através do instituto da concesséo, formalizar

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, Sdo Paulo, 2002,
p.57-58
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essa via de colaboragdo entre Estado e iniciativa privada. Na definicdo de Marcal®®, o
modelo politico prevalente exclui a viabilidade de recursos publicos serem utilizados para
financiamento de grandes obras. Os investimentos relacionados com a enorme demanda

por servicos publicos terdo que ser arcados diretamente pela iniciativa privada.

1.4 O desenvolvimento do instituto da concessao no Brasil

As concessdes sempre estiveram presentes no Brasil, variando a sua intensidade,

como corrobora o trecho de pesquisa da Fundagdo Casa de Rui Barbosa'’:

A primeira tentativa de organizar um transporte coletivo mais
eficiente, com caracteristicas de transporte de massa, deveu-se a
um médico inglés radicado na cidade, o Dr. Thomas Cochrane,
que tinha conseguido, em 1856, uma concessdo do governo
imperial para estabelecer linhas de veiculos sobre trilhos de ferro.
A proposta de Cochrane era construir um sistema ligando o velho
centro a Tijuca, tendo para isso formado uma empresa que se
denominou Companhia de Carris de Ferro da Cidade a Boavista
na Tijuca. A linha foi inaugurada oficialmente pelo Imperador em
1859, e as viagens passaram a ser feitas de manha e a tarde, de
forma ainda precaria, servindo a area da Cidade Nova. Havia
apenas dois veiculos em servigo, importados da Inglaterra

Ainda antes, em 1835, no recente Brasil Império independente, a lei ja previa a
possiblidade de concessdo, com privilégio de exploracdo pelo prazo de 40 anos, as
empresas que construissem estradas de ferro ligando Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e Bahia.

Naquele momento o incentivo ndo despertou interesse. Contudo, em 1852, o
primeiro grande industrial brasileiro, o Bardo de Maua recebeu a concessao do governo
imperial para exploracdo de uma linha férrea no Rio de Janeiro, entre o Porto de Estrela,

na Baia de Guanabara e a localidade de Raiz da Serra, préximo a cidade de Petropolis.

16 JUSTEN FILHO, Marcal, Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, 2002, p. 59
1\VON DER WEID, Elisabeth. O bonde como elemento de expanséo urbana no Rio de Janeiro,
disponivel em <http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/o-
z/FCRB_ElisabethvonderWeid_Bonde_elemento_expansao_RiodeJaneiro.pdf> acesso em 30 de
janeiro de 2016
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De acordo com Pedro Henrique Pedreira Campos®8, entre a metade do século XIX
e 1930, antes do inicio da Era Vargas, houve o predominio das empresas estrangeiras nas
obras de infraestrutura (como pequenas usinas hidrelétricas e ferrovias para escoar a
producdo de café).

Nas primeiras décadas do seculo XX, a concessdo passa a ser aplicada em outros
setores, além do ferroviario, com destaque para a energia elétrica. Apos a Republica
Velha, com o inicio da Era Vargas, o Brasil passou por um processo de proliferagdo de
empresas estatais, com a valorizacdo da intervencao estatal direta e a consequente reducédo

do instituto da concessdo, avancando até o fim da Ditadura Militar.

O periodo de Getulio Vargas na presidéncia € marcado pelo Estado que se destaca
como grande realizador das obras de infraestrutura, tais como Companhia Siderurgica
Nacional e a Hidrelétrica do Vale de Sdo Francisco. Essa segunda fase durou até 1955,
quando delineia-se uma divisdo mais clara de tarefas entre a contratacdo por parte do
Estado (a atividade estatal-contratante) e a realizacéo das obras de infraestrutura por parte
de empresas privadas (a atividade privada-contratada). Em sua maioria, essas empresas
eram de capital nacional, especialmente apds 1969, em que foi publicado pelo Governo
Militar o Decreto n. 64.345, de 10 de abril de 1969, que proibiu a atuacdo de construtoras
estrangeiras em obras publicas. Com essa proibicao e com as concepg¢des ideoldgicas do
periodo, as concessdes perderam forca para o instituto da Empreitada.*®

Esse processo foi refreado a partir da década de 80, em que houve uma espécie de
redescoberta do instituto da concessao, sobretudo incentivada pela crise fiscal do Estado
e seu alto endividamento. Além das concessdes, tem destaque as privatiza¢des em larga
escala, exigéncias dos organismos internacionais, como o FMI e o Banco Mundial para o

ajuste fiscal que estava em curso com a adocdo do Neoliberalismo.
Detalhando o conceito de Neoliberalismo, de acordo com Reginaldo Moraes?°

O neoliberalismo econémico acentua a supremacia do mercado
como mecanismo de alocagdo de recursos, distribuicdo de bens,
servicos e rendas, remunerador dos empenhos e engenhos
inclusive. Nesse imaginario, o mercado é matriz da riqueza, da

18 CAMPQOS, Pedro Henrique Pedreira. Estranhas Catedrais: As Empreiteiras Brasileiras e a
Ditadura Civil-Militar, 1964-1988, Niterdi, 2014, p.32

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, Sdo Paulo, 2003,
p.58

20 MORAES, Reginaldo. Reformas Neoliberais e politicas publicas: Hegemonia ideoldgica e
redefinicdo das relacdes Estado-sociedade, 2002, p. 18
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eficiéncia e da justica. A intervencdo da autoridade publica sobre
as iniciativas privadas € vista, primordialmente, como intruséo
indevida, no méaximo tolerada.

De acordo com Eros Roberto Grau?!, o Neoliberalismo é uma ideologia que logrou
éxito disseminando a ideia de que ndo havia alternativa para 0s seus principios, de modo
que todos, confessando ou negando, deveriam se adaptar as suas normas. Baseando-se
nas conclusdes de Perry Anderson?? sobre o Neoliberalismo, Eros Grau acrescenta que:

A estabilidade monetéria deveria ser a meta suprema de qualquer
governo. Para isso seria necessaria uma disciplina orcamentéaria, com a
contencdo dos gastos com bem-estar, e a restauracdo da taxa ‘natural’
de desemprego, ou seja, a criacdo de um exército de reserva de trabalho
para quebrar os sindicatos. Ademais, reformas fiscais eram
imprescindiveis, para incentivar os agentes econdmicos, entao as voltas
com uma estagflagdo, resultado direto dos legados de Keynes e de
Beveridge, ou seja, a intervencéo anticiclica e a redistribuicéo social, as
quais haviam tdo desastrosamente deformado o curso normal da

acumulacédo e do livre mercado. O desenho do programa se completa
com a politica de privatizagdes.

Assim, ao chegar no Brasil e refor¢ado pelo argumento do Estado ineficiente que
levou a chamada década perdida (1980 — 1989) ap6s o fim do Milagre econémico de
Delfim Netto, a ideologia do Neoliberalismo foi a justificativa para vérias privatizacoes.
23

Criou-se, também, uma série de agéncias reguladoras para fiscalizar a inciativa
privada. Somente relacionados a infraestrutura foram criadas a ANTT (Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres), a ANAC (Agéncia Nacional de Aviacdo Civil) e a ANTAQ

(Agéncia Nacional de Transportes Aguaviarios).

2L GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988, Sdo Paulo, 2012, p.47

22 ANDERSON, Perry. “Balango do Neoliberalismo”. In: GENTILI, Pablo, ¢ SADER, Emir
(orgs). Pds-Neoliberalismo. 12 reimpr. Séo Paulo, Paz e Terra, 1995

23 O sucateamento nesse periodo foi tdo grande que de acordo com Relatdrio dos bancos Ital BBA
e Santander seriam necessarios US$ 346 bilhdes para implantar projetos indispensaveis ao
desenvolvimento do pais e a eliminacdo de gargalos logisticos no quadriénio 2015-2018.
Atualmente, o Brasil investe entre 2,2% e 2,5% do PIB em infraestrutura, mas o indice de
investimento ideal é de 4%. PENIDO DE FREITAS, Maria Cristina. Estratégias concorrenciais
e crédito bancario no Brasil  no contexto  pos-crise.  Disponivel  em
<http://www.fundap.sp.gov.br/wpcontent/uploads/2014/03/boletim_economia_6_temas_setoriai
s.pdf>, acesso em 06 de janeiro de 2016.
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Com a diminuigdo dos investimentos do Estado na infraestrutura, Bercovici®*
destaca que as primeiras vitimas sdo sempre aquelas pessoas economicamente mais
vulneraveis, 0 que aumenta a desigualdade e amplia a marginalizacdo e a exclus&o.

Assim, ele conclui que no modelo neoliberal a segregacéo prevalesce sobre a integracao.

1.5 O processo de desestatizacdo do Neoliberalismo: PrivatizacGes e

Concessoes

O primeiro marco regulatorio da Privatizacao no Brasil foi o Decreto n. 86215 de
15 de julho de 1981, ainda no periodo militar, sob 0 Governo Geisel, que fixou normas
para transferéncia, transformacéo e desativacao de estatais. Depois dele vieram o Decreto
n. 91.991, de 28 de novembro de 1985, e o Decreto n. 95.886, de 29 de marco de 1988,
ambos no Governo José Sarney.?

Nesse periodo, pautado por esses decretos houve mais de 40 privatizacGes de
pequenas e médias empresas estatais. Essas originariamente eram privadas, mas haviam
sido estatizadas em funcdo de dividas contraidas juntamente ao BNDES e que ndo foram
quitadas.

Posteriormente, na década de 1990 a privatizacdo se torna uma Politica de Estado.

Primeiramente, com a Lei 8031 de 12 de abril de 1990 no Governo Collor no qual
fixou em seu art. 1° os objetivos fundamentais do programa:

| — reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor pablico;

Il — contribuir para a reducdo da divida publica,concorrendo para 0 saneamento
das financas do setor publico;

Il — permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem
a ser transferidas a iniciativa privada;

IV — contribuir para a modernizacéo do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforgando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia;

24 BERCOVICI, Gilberto. Elementos de Direito da Infraestrutura, S&o Paulo, 2015, p.26

2 VALERIO, Alexandre Scigliano. Privatizagdo no Brasil: evolucdo historica, dados oficiais e
criticas, Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, disponivel em <
http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/2008/01/-sumario?next=5> acesso em 30 de janeiro
de 2016
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V — permitir que a Administracdo Pablica concentre seus esfor¢os nas atividades
em que a presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades
nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo
da oferta de valores mobiliarios e da democratizacdo da propriedade do capital das
empresas que integrarem o programa.

Ainda nessa lei foi criada a Comisséo Diretora para gerir o Programa Nacional de
Desestatizacao e analisar quais estatais deveriam ser colocadas no programa. Com base
nessa lei, houve a privatizacdo de 18 empresas, entre elas a Usiminas.

No governo seguinte, de Itamar Franco, foi editada a Medida Proviséria 327 de
14 de junho de 1993 para permitir que o capital estrangeiro pudesse se tornar 100% do
capital votante nas empresas. Foi nesse periodo em que se concluiu a privatizacao de
grandes siderurgicas brasileiras, sobretudo a CSN simbolo do desenvolvimento industrial
brasileiro na Era Vargas.

O governo que se inicia em 1995 é o de Fernando Henrique Cardoso, sendo o
primeiro presidente do periodo apds o regime Militar que se reelege presidente, uma vez
que a reeleicdo foi criada pela Emenda Constitucional n® 16 em 1997. Antes dessa
emenda tiveram outras cinco emendas importantes para consolidar a Desestatizac&o.

E importante destacar que o processo de Desestatiza¢io é formado por dois eixos
distintos: a quebra do monopélio do Estado para a exploracdo atraves das concessdes e a

privatizacdo de empresas estatais através da sua venda para a iniciativa privada.

a) Primeiro eixo: A quebra do monopolio do Estado para a exploracdo através da
permissao de concessdes

Foram cinco emendas relevantes para consolidar a Desestatizacao.

A primeira Emenda foi a n° 5 que alterou o art. 25,82° da Constituicdo Federal
permitindo que a exploracdo de gas natural pudesse ser feita diretamente ou mediante
concessao a iniciativa privada.

A Emenda Constitucional n°6 revogou o art. 171 da Constituicdo que dava
protecdo especial as empresas brasileiras de capital nacional. Depois alterou o art. 176,
81° permitindo que pesquisas de recursos minerais e aproveitamento de potencial de
energia hidraulica fosse feito mediante concessdo da Unido e inclusive por subsidiarias

de empresas estrangeiras.
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A Emenda n° 7 alterou o art. 178 da Constituicdo acabando com a preferéncia no
setor de transportes maritimos aos armadores nacionais e navios de bandeira e registro
brasileiros e permitindo a navegacéo interior por embarcagdes estrangeiras.

A Emenda n° 8 deu nova redacdo ao art. 21, inciso XI permitindo que 0s servicos
de telecomunicagdes fossem explorados diretamente pela Unido ou mediante concesséo,
permissao e autorizagdo, suprimindo a exigéncia de exclusividade de empresas estatais.

Por Gltimo a Emenda n® 9 modificou o art. 177 da Constituicdo para autorizar a
Unido a contratar com empresas estatais ou privadas a relacdo de suas atividades com
relagdo ao petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos.?*

Cumpre salientar que as Emendas Constitucionais 5, 6, 7, 8 e 9 tiveram a fungao
de quebrar o monopdlio do Estado na exploracdo econémica de varias areas, permitindo
a concessdo a iniciativa privada. Posteriormente, esse mesmo governo buscou a
elaboracdo de leis — aprovadas pelo Congresso Nacional — para reformular a estrutura das
estatais e organiza-las para as privatizacGes. Portanto, é importante reafirmar que o
movimento de desestatizacdo é formado por dois eixos: a quebra do monopélio do Estado
para incentivar os investimentos privados - entre eles para a exploracdo através da
permissao de concessdes - e a privatizacdo de empresas estatais atraves da sua venda para
a iniciativa privada.

Essas Emendas, de acordo com Eros Grau?®, buscaram desvirtuar o modelo
econémico de bem-estar definido na Constituicdo Federal, desde o disposto em seus arts.
1°e 3° até 0 quanto enunciado em seu artigo 170, que ndo podem ser ignorados pelo Poder
Executivo, cuja vinculacdo pelas defini¢des constitucionais de carater conformador e
impositivo é obvia:

A substituicdo do modelo de economia de bem-estar, consagrado na
Constituicdo de 1988, por outro, neoliberal, ndo podera ser efetivadg
sem a prévia alteragdo dos preceitos contidos nos arts. 1°, 3° e 170. A
luz dessa verificacdo, cabe cogitarmos da relacdo de compatibilidade
ou incompatibilidade entre a Constituicdo de 1988 e o programa de

governo neoliberal introduzido por Collor e retomado por Fernando
Henrique

Ainda tratando do primeiro eixo, além das Emendas Constitucionais quebrando o
monopolio do Estado em diversas areas, 0 Governo buscou descentralizar o Estado com
a promulgacdo da j& mencionada Lei de Concessbes de Servigos Publicos (Lei n.
8987/95).

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, S&o Paulo, 2012, p.48
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De acordo com definigdo ja apresentada contida no art. 2°, Il, da Lei n. 8987/95,
concessao de servigo publico € a “delegacdo de sua prestagao feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por

prazo determinado”.

Delegacéo, de acordo com Irene Nohara?’ indica a transferéncia contratual do
exercicio do servico pablico, pois a titularidade ¢ estatal, conforme determina o art. 175
da Constituicdo. Tal dispositivo determina que incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo a

prestacdo de servigos publicos. E a forma de Licitagdo esta prevista na Lei 8666/93.

Mais recentemente, o Estado criou uma nova forma de concesséo para prestacéo
de servigos publicos, através da promulgacdo da Lei 11079/04. Essa nova forma de
concessao, chamada concessdo especial institui normas gerais para licitacdo e contratacédo

de parceria publico-privada no &mbito da administracio puablica.?®

As chamadas Parcerias publico-privadas (PPPs) consistem em uma parceria do
Estado com um investidor privado que cria uma Sociedade de Proposito Especifico (SPE)

responsavel por implantar e gerir o respectivo objeto.

E essa concessdo especial envolve contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado, o0 que nao ocorre na prestacdo comum, prevista na Lei de Concessédo

e Permissdo de Prestacdo de Servicos Publicos (Lei 8987/95).

b) Segundo eixo: a privatizacdo de empresas estatais através da sua venda para a

iniciativa privada

2’ NOHARA, Irene Patricia. Aspectos gerais de concessdes de servigos publicos e parcerias
publico-privadas: contratacdo publica e infraestrutura. In: BERCOVICI, Gilberto; VALIM,
Rafael (Coord.), Séo Paulo, 2015, p.100.

28 Ha duas modalidades bésicas de parcerias publico-privadas: a concessdo patrocinada e a
concessdo administrativa. A concessao patrocinada, de acordo com a defini¢do contida no art.
2°, 82° da Lei n. 11079/2004, é a concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que
trata a Lei n. 8987/95, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios,
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. A concessdao administrativa,
por sua vez, é o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo seja usuaria direta ou
indireta, ainda que envolva execugéo de obra ou fornecimento ou instalacéo de bens.
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Ap0s as emendas de desestatizacao, a primeira lei de destaque para a Privatizagdo
foi a Lei 9472 de 16 de julho de 1997, chamada de Lei Geral de Telecomunicagdes, que
estabeleceu normas especificas para o processo de privatizacdo no setor. Depois a Lei
9478 de 06 de agosto, também de 1997, abriu capital da Petrobras, admitindo que a
participacdo da Unido se reduzisse a0 minimo necessario para continuar como acionista
majoritario, ou seja, 50% das a¢bes do capital votante mais uma. Outras duas leis que
merecem destaque s&o a Lei 9648 de 27 de maio de 1998, que buscava reestruturar o Setor
Elétrico para privatiza-lo e a Lei 10568 de 19 de novembro de 2002, que abriu o capital
do Banco do Brasil, reduzindo, como fez na Petrobras, a participacdo do Estado no
controle acionario.

E 6bvio que a Privatizacdo era um dos principais programas do Estado Brasileiro
sob a presidéncia de Fernando Henrique Cardoso, pelo empenho em aprovar as emendas
e leis voltadas a desestatizacdo durante todo o seu periodo de governo.

Em sua obra supracitada, Eros Roberto Grau?® faz uma andlise critica sobre o
processo de privatizacdo argumentando ainda que é necessaria uma analise aprofundada,
sem vicios ideoldgicos e que observe cada um dos casos de empresas estatais que foram
privatizadas.

O que se pode dizer em relacdo a essa matéria € que cada caso é
um caso, no quadro das circunstancias de cada Estado; por isso,
se pretendermos manifestar algum comentério a respeito da
privatizagdo de empresas estatais, nada deve ser dito
genericamente; devemos analisar cada caso, um a um, conforme
se apresente entre nés, no quadro da realidade nacional. O resto
ndo passa de discurso vazio, sem sentido, ideoldgico — no sentido
forte da expressdo, isto €, discurso que oculta a realidade,
voluntaria ou involuntariamente.

1.6 O Fim do Modelo Neoliberal e do Processo de Privatizacéo

Com a eleicdo de Lula, hd uma ruptura com a politica da Privatizacdo, mas nao
com a Politica de Concessdes, mostrando que o novo presidente eleito mantém a politica
de Desestatizagdo em um de seus eixos, mas elimina o outro, de venda de estatais.

Isso fica claro com a publicacdo da Lei 10848 de 15 de marco de 2004 que excluiu
do Plano Nacional de Desestatizacdo a Eletrobras e suas controladas (Furnas Centrais
Elétricas, Chesf, Eletronorte, Eletrosul e CGTEE).

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, S&o Paulo, 2012, p.286
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Por outro lado, o governo Lula manteve a outorga de concessdes para exploracao
de servicos de energia elétrica e realizou o primeiro leildo de concessdes de rodovias
federais no ano de 2007, entre as quais, Ferndo Dias e Régis Bittencourt.

Essa realizacdo de concessdes de rodovias federais foi mantida no Governo Dilma,
mostrando que esse processo foi adotado pelo Partido dos Trabalhadores como Politica
de Estado, o que culmina com o Programa de Investimento em Logistica (PIL), langcado
pelo Governo Federal.
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2. O PROGRAMA DE INVESTIMENTO EM LOGISTICA E AS
ESPECIES DE INFRAESTRUTURA

2.1. Primeira Etapa

A primeira etapa do Programa de Investimento em Logistica foi langado pelo
Governo Federal em 15 de agosto de 2012 visando aumentar a infraestrutura brasileira

através da parceria com o Setor Privado para adequéa-la as extensdes territoriais do pais.

No langamento inicial®®, o programa se restringia aos investimentos em rodovias
e ferrovias, totalizando R$ 133 bilhdes, sendo R$ 42 bilhdes investidos em rodovias e R$
91 bilhdes investidos em ferrovias. E se baseou em trés metas com as finalidades de
integrar os modais logisticos: a disponibilizacdo de uma ampla e moderna rede de
infraestrutura, a obtencdo de uma cadeia logistica eficiente e competitiva e a modicidade

tarifaria (ou seja, 0 menor valor possivel a ser pago pelo usuério por um servico eficiente).

Somente no final do ano de 2012 foram langados o PIL: Portos e o PIL:

Aeroportos.

Antes de adentrar em cada um dos modais, cumpre destacar que a apresentacéo
das previsdes de investimentos dentro do Programa de Investimento em Logistica, ainda
que possa ser um pouco enfadonho - com tantos nimeros apresentados abaixo - se faz

necessaria para entender a complexidade do PIL, bem como detalhar o seu andamento.

N&o adiantaria tentar acompanhar os investimentos feitos em bens publicos
(concedidos a iniciativa privada) sem saber como eles comecaram e como se deu as
autorizacdes para que fossem feitos. Destarte, todo acompanhamento e fiscalizacdo do
futuro dependem da clareza de informagéo e dos dados apresentados e detalhados no

inicio do programa.

Esse acompanhamento é fundamental, pois todos os estudos de viabilidade
econdmica elaborados e as consequentes concessdes se dao através do dinheiro do
contribuinte e visando o Bem comum. Dessa forma, o detalhamento e aprofundamento

nos numeros faz-se mister para posterior fiscalizacao.

% Primeira Etapa do Programa de Investimento em Logistica — PIL, disponivel em <
http://www.epl.gov.br/programa-de-investimentos-em-logistica-pil>, acesso em 13 de janeiro de
2016
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2.1.1. Concessdes Rodoviarias

Inicia-se com o principal modal de transporte no Brasil: as rodovias. Esse modal
escolheu como critério de concesséo a sele¢do do concessionario pela menor tarifa e com
0 BNDES financiando entre 65% a 80% dos investimentos, com juros, em principio, de
até 1,5% acrescidos de Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP).3! Abaixo estio

apresentadas todos os trechos inicialmente previstos para concesséo.

Dessas rodovias inicialmente previstas no programa, a maioria ja foi concedida a
iniciativa privada, de forma que se pode afirmar que as concessdes de rodovias tem sido
bem sucedidas. Isso se explica em raz&o da rodovia ser o principal modal de transporte
no Brasil e do sistema simples de concessdo, uma vez que vence 0 processo aquela
empresa que apresentar o menor preco na tarifa do pedagio (maior desagio em relagdo ao
preco estabelecido pelo governo). No quadro abaixo observa-se as concessionarias que

irdo operar essas rodovias pelos proximos 30 anos:

RODOVIA [EMPRESA | CONCESSIONARIA [ DESAGIO | DATA
(BR) VENCEDORA DE

3t Primeira Etapa do Programa de Investimento em Logistica — PIL, Investimentos em rodovias
<http://lwww.epl.gov.br/programa-de-investimentos-em-rodovias>, acesso em 13 de janeiro de
2016



31

INICIO
050 GO/MG brei
consorcio MGO Rodovias -42,38% 08/01/2014
Planalto
060-153-262 .
- - 0,
DE/GO/MG TPI - Triunfo Concebra 52,00% 05/03/2014
163 MS CCR CCR MSVia -52,74% 11/04/2014
163 MT Odebrecht S/A Rota do Oeste -52,03% 20/03/2014
040 .
- 0,
DE/GO/MG Invepar Via 040 61,13% 22/04/2014
Galvao - .
153 GO/TO . Galvao Rodovia BR-153 -45,99% 12/09/2014
Engenharia
101 BA - - - -
262 ES/MG | 1\a0 houve ; - -
interessado
116/MG - - -

2.1.2 Concessoes Ferroviarias

As concessdes de ferrovias foram langadas com trés objetivos especificos: resgate
das ferrovias como alternativa de logistica, quebra do monopdlio na oferta de servigos
ferroviarios e reducdo das tarifas.

E seu modelo de concessdo também era especifico, com uma PPP em que o
governo contrataria a construcdo, manutencao e operacao da ferrovia e a estatal VALEC
compraria a capacidade integral de transporte da ferrovia para vendé-la, através de oferta
publica, para usuarios que quisessem transportar carga propria, operadores ferroviarios

independentes e concessionarios de transporte ferroviario.

Além disso, haveria o financiamento através de banco publico de 65% a 80% com

juros de até 1% acrescidos de Taxa de Juros de Longo Prazo.

Contudo, o Programa de Investimento em ferrovias ndo foi bem sucedido e

nenhum dos trechos abaixo teve interesse da iniciativa privada®.

32 Primeira Etapa do Programa de Investimento em Logistica — PIL - Ferrovias, disponivel em <
http://www.epl.gov.br/programa-de-investimentos-em-ferrovias>, acesso em 13 de janeiro de
2016
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2.1.3 Concessoes Portuarias

O Programa de Investimento em Logistica: Portos foi langado em 06 de dezembro de
2012 prevendo a aplicacdo de R$ 54,6 bilhdes para a ampliacdo e modernizacdo da
infraestrutura e gestdo do setor. Também previu investimentos de R$ 6,4 bilhdes em acessos
(R$ 3,8 bilhGes no aquaviario e R$ 2,6 bilhdes no terrestre) podendo os bancos publicos
brasileiros financiar até 65% do valor do investimento com uma taxa de juros de até 2,5% ao
ano mais a TJLP (Taxa de Juros de Longo Prazo).

Seu langamento se deu em conjunto com a publica¢do da Medida Provisdria N°
595 posteriormente convertida na Lei 12815/13 e teve como objetivos: a retomada da
capacidade de planejamento no setor portuario, o0 aprimoramento do marco regulatorio,
novos investimentos (em concessoes existentes, novos arrendamentos e Terminais de Uso

Privado).

Os terminais de uso privado estdo definidos no Art. 2°, 1V da Lei 12815/13 como
“instalacdo portuaria explorada mediante autorizagdo e localizada fora da area do porto

organizado”.

Na proposta de aprimoramento do marco regulatério destacou-se o fim da

diferenciacdo entre carga prépria e de terceiros e o critério da maior movimentacdo com
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menor tarifa para a licitacdo na concessao de portos e arrendamentos de terminais dentro

de portos.

E importante destacar que esse critério inicialmente adotado no PIL: portos de
2012 foi alterado pela Segunda Fase do PIL em 2015. Assim, o critério com a nova fase
passou a ser o maior valor de outorga (0 mesmo aplicado aos aeroportos desde 2012 e
que também passou a ser adotado pelo programa de concessdo de ferrovias a partir de
2015).33

2.1.4 Concessdes Aeroportuarias

Por fim, o Programa de Investimento em Logistica: Aeroportos foi lancado em 20
de dezembro de 2012.

Ele tracou como objetivos principais: melhorar a qualidade dos servicos e a
infraestrutura aeroportuaria para os usuarios, ampliar a oferta de transporte aéreo a

populacdo brasileira e reconstruir a rede de aviacdo regional.

Dessa forma, no lancamento do PIL: Aeroportos em 2012% ficou previsto a

adocdo de quatro medidas centrais:

a) Concessoes

Apobs as concessdes bem sucedidas, no inicio de 2012, dos aeroportos de
Guarulhos, Campinas e Brasilia, 0 programa previu expressamente as concessdes dos
aeroportos do Galedo no Rio de Janeiro e de Confins em Belo Horizonte.

De fato essas concessdes ocorreram logo no final do ano seguinte, em novembro
de 2013, de forma célere e eficiente, com pagamento de R$ 19 bilhes pelo direito de
explorar o aeroporto do Galedo por 25 anos e de R$ 1,82 bilhGes pelo direito de explorar

0 aeroporto de Confins por 30 anos.

3 Programa de Investimento em  Logistica: Portos, p.3, disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/apresentacoes/apresentacoes-2015/portos-pil2015>, acesso em
13 de janeiro de 2016

34 Concessdes de aeroportos, disponivel em
<http://www.infraero.gov.br/index.php/transparencia/concessao.html>, acesso em 13 de janeiro
de 2016
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Houve prioridade para essas concessdes em razéo da Copa do Mundo. E como ja
havia acontecido anteriormente, essas concessdes aeroportuarias utilizaram como critério
para definir os vencedores o maior valor de outorga.

Os investimentos previstos em 2012 foram de R$ 6,6 bilhdes para o Galedo e R$
4,8 bilhdes para Confins.

Depois dessas concessGes o0 Governo, através da Empresa de Planejamento
Logistico (EPL) iniciou estudos de viabilidade para concessdo de mais quatro aeroportos:
Florianopolis, Salvador, Porto Alegre e Fortaleza (mais detalhes no tépico sobre a

Segunda etapa do Programa de Investimento em Logistica).

b) Aviagédo Regional

Escolhida como prioridade, o PIL: Aeroportos previu R$ 7,3 bilhdes em
investimentos em 270 aeroportos regionais com a expansdo da malha para integracdo do
territorio nacional, desenvolvimento dos polos regionais, fortalecimento dos centros de
turismo e garantia de acesso as comunidades da Amazoénia Legal, com incentivos
econdmicos previstos na Medida Provisoria N° 652 de 25 de julho de 2014, mas que
perdeu sua validade e ndo foi convertida em lei.

Também foi previsto isencdo para tarifas de aeroportos com fluxo inferior a 1
milhdo de passageiros por ano e subsidios para as rotas de viagens menos rentaveis com
o0 intuito de incentivar as empresas aéreas a criarem rotas regionais e também de aumentar
a concorréncia com o transporte rodoviario, culminando no barateamento das passagens
de ambos os modais.

Ainda tratando-se da aviagdo regional, o programa previu 0 aprimoramento
regulatério pela ANAC (Agéncia Nacional de Aviacdo Civil) para a distribuicdo de slots
(alocacdo de horarios de chegadas e partidas de aeronaves). Essas novas regras foram
aplicadas, pois ndo dependia de lei, mas apenas de portaria da agéncia reguladora.

De acordo com as novas regras, todos os slots passaram a ser distribuidos por
critérios de eficiéncia (regularidade e pontualidade) e participacdo da empresa nas redes
regional e nacional de aviacdo. Ainda, a empresa aérea que, durante 6 meses, descumprir
a exigéncia de pontualidade de 75% e de regularidade de 80% em um determinado slot,
tera o slot retirado (no caso de Congonhas a exigéncia é de 80% e 90% respectivamente,

pois € 0 aeroporto mais movimentado na propor¢do com seu tamanho).



35

2.2 Segunda Etapa

No dia 09 de junho de 2015 foi lancado a segunda etapa do Programa de
Investimento em Logistica com previsdo de R$ 198,4 bilhdes em investimento, sendo de
acordo com Nelson Barbosa®, a época Ministro do Planejamento, R$ 66,1 bilhdes para
as rodovias, R$ 86,4 bilhGes para as ferrovias, R$ 37,4 bilhdes para os portos e R$ 8,5
bilhGes para os aeroportos. Dessa forma, a Segunda Etapa do PIL contemplou 0s 4 modais

de infraestrutura ja em seu langamento.

Essa etapa elencou como seus objetivos: aumentar a competitividade da
economia, escoar com eficiéncia a producdo agricola crescente, reduzir os custos de
logistica para a indUstria, atender ao aumento das viagens nacionais e internacionais e

ampliar as exportagoes.

Para justificar esses investimentos, pode-se obervar os dados do IBGE no periodo
de 2000 a 2014%. A producdo de gréos teve um crescimento de 129,8%, o niimero de
passageiros cresceu 154,3%. E de acordo com o Denatran (Departamento Nacional de

Transito) a frota de veiculos cresceu 184,6%

Contudo, esse crescimento se deu em um cenario de expansdo do Consumo
(sobretudo com o Boom da Classe Média que passou de 40 milhdes de pessoas no
Brasil)®’. A partir do arrefecimento dessa expansdo, com o aumento do endividamento

das familias, o crescimento econdmico comeca a ser prejudicado.

Além disso, apos a reeleicdo de Dilma Roussef para presidéncia e a eleicdo de
Eduardo Cunha para a Camara dos Deputados no inicio de 2015 movimentos de

contestacao e disputas por cargos publicos se tornam mais intensos.

E em meio a esse cenario, de instabilidade politica e econdmica que a Segunda

Etapa do Programa € lancada (cenario diverso do existente no lancamento da Primeira

3% Segunda Etapa do Programa de Investimento em Logistica, disponivel em
<http://pt.slideshare.net/BlogDoPlanalto/ministrio-do-planejamento-apresentao-da-2-etapa-do-
p>, acesso em 13 de janeiro de 2016

% Segunda Etapa do Programa de Investimento em Logistica. Slides 6 a 9, disponivel em
<http://pt.slideshare.net/BlogDoPlanalto/ministrio-do-planejamento-apresentao-da-2-etapa-do-
p>, acesso em 13 de janeiro de 2016

87 ALVES, Clarissa Maria Cardao, A ascenséo da nova classe média brasileira sob a 6tica da renda
e do crédito (Monografia de final de curso) PUC-RJ, 2014, disponivel em <http://www.econ.puc-
rio.br/uploads/adm/trabalhos/files/Monografia_Clarissa.pdf> acesso em 13 de janeiro de 2016
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Etapa). Em raz&o disso, se torna mais dificil convencer o empresariado a fazer os grandes

aportes nas concessoes de infraestrutura.

Para tentar vencer esse ceticismo, o Governo estabelece as Diretrizes para

Concessdo de Infraestrutura®. Entre elas elenca:
. Didlogo com governadores para apoiar o desenvolvimento regional

. Consulta ao setor privado para atender as condigdes necessarias a retomada

da economia
. Aprimoramento dos marcos regulatérios
. Remuneragdo compativel com custos e riscos de construcao

. Disponibilidade de financiamento de longo prazo com maior participacédo de
instituicdes privadas e do mercado de capitais

Em relacdo a essas diretrizes observa-se a importancia conferida ao Principio da
Seguranca Juridica, com o intuito de aprimorar os marcos regulatdrios, bem como uma
mudanca na postura do Governo para ndo mais financiar essas grandes obras somente
com recursos publicos (através sobretudo do BNDES) com juros subsidiados. Opta-se
aqui por incentivar a participacdo de instituicbes privadas e do mercado de capitais
(utilizacdo das debéntures de infraestrutura criadas pela Lei 12431/11), diminuindo o
financimento através do BNDES, que na Primeira Etapa do PIL poderia chegar a 80% do

investimento.

2.2.1 Concessdes Rodoviarias

O processo de concessao adotado na Primeira Etapa foi mantido, sendo critério

para escolha do vencedor a menor tarifa de pedagio.

Para 0 ano de 2015 foi previsto o leildo de 5 trechos de rodovias. Contudo, o Gnico
trecho que chegou ao final do processo de concessao foi a Ponte Rio-Niterdi (BR-101),
gue teve como vencedora a empresa EcoRodovias com o oferecimento da menor tarifa de

pedagio no valor de R$ 3,70. Os demais trechos sdo BR-163 que liga 0 Mato Grosso ao

% Segunda Etapa do Programa de Investimento em Logistica, disponivel em
http://pt.slideshare.net/BlogDoPlanalto/ministrio-do-planejamento-apresentao-da-2-etapa-do-p,
acesso em 13 de janeiro de 2016
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Pard, BR-476/153/282/480 entre os estados de Santa Catarina e Parana, BR-364 ligando
Minas Gerais ao estado de Goias e BR-364/060 no trecho entre Mato Grosso e Goias.

Esse atraso nas concessdes de 2015 deve ter impacto nas concessdes que estavam
previstas para acontecer em 2016 (que devem ficar para 0 ano seguinte), pois é objetivo
do Governo que as 11 concessOes inicialmente previstas para 2016 se integrem com as
anteriores ja realizadas, uma vez que alguns trechos sdo préximos e se forem arrematados
pela mesma concessionaria podem otimizar seu trabalho, o que aumentaria seu interesse

no leildo.

Além disso, ha previsdo de R$ 15,3 bilhdes em investimentos de concessdes ja
existentes. Esses investimentos sdo consequéncia de aditivo contratual assinado com a
concessionaria que prorroga o tempo de concessdo. Em relacdo a esse ultimo tema, a
alteracdo de contrato de concessdo com o aditivo, é importante uma analise mais

aprofundada.

A alteracdo de contrato de concessdo rodoviaria é entendida pelo Ministro Luis
Roberto Barroso como um “contrato de concessao de servigo publico precedido de obra
publica”, categoria definida no art. 2°, III da Lei 8987/95, que dispde sobre o regime de
concessao e permissdo da prestacdo de servicos publicos. Barroso afirma ainda que boa
parte da doutrina entende que a Lei 8666/93, que regula as licitacGes, é aplicada
subsidiariamente, quando cabivel, na qualidade de norma geral. Isso se d4, pois o art. 65
dessa lei dispde especificamente da possibilidade de alteracdo de contrato, com as devidas

justificativas.
E n&o por outra raz&o que Barroso® elucida a questo:

A regra da licitacdo e os principios da igualdade e da
impessoalidade administrativa, portanto, veem com cautela e
certa desconfianca o poder amplo de se alterarem os contratos
administrativos, justamente por conta dos abusos que esse poder
pode ensejar. Por outro lado, os contratos administrativos existem
para realizar o interesse publico e determinadas necessidades a
ele associadas. Nesse contexto, se as atividades previstas no
contrato ja ndo sdo adequadas para atender estas finalidades, ou
se novas demandas surgiram com o tempo, relacionadas com o
interesse publico que se procura realizar, ou, ainda, se por

39 BARROSO, Luis Roberto. Concessao rodoviéria. Alteracdes no objeto do contrato: Acréscimo
de obras novas a pedido do Poder Publico. Restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato. Possibilidades e Limites, Rio de Janeiro, 2008, p.13
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qualquer outra razdo legitima sdo necessarias modificacdes do
que ja foi pactuado, o ideal é que se possa implementar esses
ajustes para que o interesse publico ndo seja prejudicado.

2.2.2 Concessoes Ferroviarias

Nas concessdes ferroviarias se observa o maior nimero de mudancas na
comparacao entre as duas etapas do Programa de Investimento em Logistica, pois a
Primeira Etapa ndo logrou éxito no modal ferroviario. N&o houve interesse dos

investidores e nenhuma concessdo foi realizada atraves do programa.

O Governo adotou o denominado Aperfeicoamento do modelo de concessdo, com

0s seguintes pontos*?:

. Assegurar o direito de passagem com vistas a integracdo das malhas das

concessoes existentes e novas

. Aprimorar a concorréncia no modelo de operador verticalizado
. Valorizar investimentos publicos no eixo Norte-Sul

. Usar procedimento de Manifestacdo de Interesse — PMI

. Adotar 0 modelo de licitacdo por outorga ou compartilhamento de

investimento

Destaca-se a simplificagcdo do o modelo de licitacdo, que passa a ser de simples
outorga (empresa que oferece maior valor) ou com compartilhamento de investimento

com o poder publico.

Em relacdo ao Procedimento de Manifestacdo de Interesse ter-se-a um topico para
aprofunda-lo mais adiante, uma vez que esse passou por alteracdes recentes com o
Decreto 8428/15.

Analisando especificamente os projetos dos trechos que serdo concedidos a

inciativa privada, destaca-se a Ferrovia Norte-Sul, projetada para ligar Barcarena/PA a

4 Segunda Etapa do Programa de Investimento em Logistica, disponivel em
<http://pt.slideshare.net/BlogDoPlanalto/ministrio-do-planejamento-apresentao-da-2-etapa-do-
p>, acesso em 13 de janeiro de 2016
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Rio Grande/RS e promover a integracdo nacional. Observa-se os detalhes extraidos do
site da VALEC*

As obras dessa ferrovia foram iniciadas na década de 1980, a
partir de sua ligacdo com a Estrada de Ferro Carajas — EFC. O
tracado inicial previa a construcdo de 1.550 km, de
Acailandia/MA a Anapolis/GO, de modo a cortar os Estados do
Maranhdo, Tocantins e Goids. Com a Lei n°® 11.772, de 17 de
setembro de 2008 (que aprovou o plano nacional de Viacao e
reestruturou a VALEC) foram incorporados a esse tracado 0s
trechos de Barcarena/PA a Acailandia/MA e de Ouro Verde/GO
a Panorama/SP.

Em 27 de junho de 2006, a VALEC iniciou o processo de licitagcdo
para contratar a subconcessao do subtrecho da Ferrovia Norte Sul
de Acailandia/MA a Palmas/TO, com extensdo de 719 km. Em 3
de outubro de 2007, a Vale S.A. arrematou, com lance de R$
1,478 bilh&o, a subconcessao para exploragdo comercial por um
periodo de trinta anos. Em face da exigéncia do Edital de licitacdo
para subconcesséo, foi criada a empresa Ferrovia Norte Sul S.A.,
que efetivou o contrato em 20 de dezembro de 2007. Hoje, essa
subconcessionaria é responsavel pela conservacdo, manutencéo,
monitoracdo, operacdo, melhoramentos e adequacao desse trecho
ferroviério.

Atualmente, com a Segunda Etapa do PIL busca-se conceder os trechos dessa
ferrovia que se ligardo ao trecho ja operado pela concessionaria Ferrovia Norte Sul S.A

que ganhou o leildo em 2007, tendo concluido as obras em 2010.

Somado aos demais trechos ferroviarios projetados para concessao alcanga-se um
valor total de R$ 86,4 bilhGes em investimentos, sendo que R$ 16 bilhdes seriam
resultantes de novos investimentos em concessdes ja existentes, com a contrapartida do
aditivo contratual que altera o contrato de concessdo, prorrogando-o. (mesma técnica
prevista nos projetos dos outros modais). Mais uma vez, é relevante citar o ministro Luis

Roberto Barroso*%:

o0 préprio atendimento do interesse publico e as necessidades de
eficiéncia e economicidade impdem a mutabilidade dos contratos
administrativos, como ja se referiu. Vedar inteiramente a
possibilidade de o administrador alterar os contratos firmados

4 Ferrovia Norte — Sul, disponivel em <http://www.valec.gov.br>, acesso em 13 de janeiro de
2016

2 BARROSO, Luis Roberto. Concesséo rodoviaria. Alteraces no objeto do contrato: Acréscimo
de obras novas a pedido do Poder Publico. Restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. Possibilidades e Limites, Rio de Janeiro, 2008
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privaria a autoridade publica dos meios necessarios para a
consecucao dos fins publicos pelos quais lhe cabe zelar.

Dentre as concessfes existentes, destaca-se a malha ferroviaria da MRS Logistica,
que passa pela cidade de Juiz de Fora e regido da Zona da Mata. As exigéncias do Governo
para o aditivo sdo: ampliacdo da capacidade de trafego, novos patios, a reducdo de
interferéncias urbanas, duplicacdes, construcdo de novos ramais, equipamentos de via e

sinalizacdo e a ampliacdo da frota.

A MRS Logistica protocolou no dia 09 de novembro de 2015 junto a ANTT
(Agéncia Nacional de Transporte Terrestre) seu pedido para que a sua concessao, que
vence em 2026, seja prorrogada por mais 30 anos, condicionada aos investimentos

necessarios.*

2.2.3 Concessdes Portudrias

A nova Lei de Portos (Lei 12815/13) permitiu 0 aumento do investimento em
terminais de uso privado, sem exigéncia de carga prépria. Também estabeleceu as
diretrizes para a licitacdo de novos arrendamentos e a renovacdo dos arrendamentos
existentes, visando: modernizar e aumentar a capacidade dos terminais portuarios, dar
escala competitiva a esses terminais e reduzir os custos para atender a demanda por

movimentacao de carga.

A Segunda Fase do Programa para os portos prevé um total de R$ 37,4 bilhdes
em investimentos, sendo R$ 11,9 bilhdes em 50 novos arrendamentos, R$ 14,7 bilhdes
em 63 novos terminais de uso privado e R$ 10,8 bilhGes em 24 renovagdes de
arrendamentos. E diferentemente do modelo de concessdo das rodovias (baseado na
menor tarifa), o modelo de concesséo dos portos € de licitacdo por outorga, em gque vence
a empresa que oferecer o maior valor de outorga para o Governo (a alteracdo do modelo
de maior movimentagcdo com menor tarifa, previsto no PIL de 2012, para 0 modelo de

outorga foi autorizado pelo Tribunal de Contas da Uni&o).

43 MRS Logistica S.A
<http://www.antt.gov.br/index.php/content/view/11231/MRS_Logistica_S_A_.html>, acesso
em 13 de janeiro de 2016
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De acordo com o cronograma estabelecido, ao final de 2015 deveria ocorrer a
primeira concessao de portos do Programa de Investimento em Logistica para a iniciativa
privada. Seriam ofertados 29 novos arrendamentos, sendo 9 em Santos e 20 no Para (nas

cidades de Barcarena e Santarém), totalizando R$ 4,7 bilhGes em investimentos.

De fato essa oferta ocorreu no final de 2015. Contudo, ndo se deu com todos 0s
terminais inicialmente previstos. No dia 09 de dezembro de 2015 realizou-se o leildo de
arrendamento de 3 terminais (Ponta da Praia, Paquetd e Macuco), todos na cidade de
Santos. Os terminais localizados no Para, que também seriam ofertados no final de 2015

néo receberam propostas de interesse e foram retirados do leil&o.

Nos terminais ja concedidos a iniciativa privada, as empresas vencedoras

investirdo R$ 608 milhdes nas concessdes que tem duracdo de 25 anos. Observe tabela

abaixo:

TERMINAL LEILOADO | EMPRESA INVESTIMENTO
VENCEDORA

Ponta da Praia Consorcio LDC Brasil R$ 215 milhdes
(Loius Dreyfus, com 60%,
e Cargill, com 40%)

Paqueta Marimex Despachos R$ 243 milhdes

Macuco Fibria Celulose R$ 150 milhdes

Os terminais do Paréa e os demais de Santos (remanescentes do Bloco 1) que ainda
ndo foram leiloados, devem se juntar ao chamado Bloco 2 (referente aos demais novos
arrendamentos), com previsdo de licitagdo para o primeiro semestre de 2016 e
investimentos de R$ 7,2 bilhdes de reais. Entre os terminais que serdo ofertados estdo
alguns localizados no Porto de Suape (0 mais movimentado do Nordeste), Porto de
Paranagué (no Parand), Porto do Rio de Janeiro e novamente no Porto de Santos (0 mais
movimentado do Brasil). Assim, se conclui as ofertas previstas dos 50 novos

arrendamentos nos Portos.
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Em relacdo aos 63 novos terminais de uso privado previstos no programa, ao

menos 36 ja foram autorizados, de acordo com informativo da Secretaria de Portos da
Presidéncia da republica (SEP/PR). A ultima autorizacdo foi para a empresa Vetria
Mineracao ocupar uma area no Porto de Santos, com investimento de R$ 2,5 bilhGes nos

préximos 6 anos. 44

De acordo com a Secretaria de Portos a estimativa com as 63 autorizacdes para

terminais de uso privado € de movimentar R$ 14,7 bilhGes em investimento.

E, como ja mencionado, a prorrogacgdo de contratos de arrendamento ja existentes
teve previsdo inicial de 24 pedidos e investimento de R$ 10,8 bilhdes. A Gltima renovacao
localizada junto a Secretaria de Portos (SEP/PR) foi para a empresa CSN no municipio

de Itaguai e com previsdo de investimento de R$ 2,5 bilhdes de reais.*

E importante destacar que a prorrogacido de contratos de arrendamento é uma

inovacdo introduzida pela nova Lei de Portos (Lei 12815/13) e tem 0 objetivo de dar mais

4 No site da Secretaria de Portos encontrou-se a informacao de que a autorizacéo para a empresa
SS Naval Comércio e Servicos Ltda foi a 35* das previstas pelo PIL.
<http://www.portosdobrasil.gov.br/home-1/noticias/sep-autoriza-terminal-de-uso-privado-no-

espirito-santo>. Contudo, depois dessa encontrou-se outra autorizacdo de TUP no dia 28 de
setembro de 2015 no Porto de Santos, mas a Secretaria ndo informa o nimero dessa autorizacao.

4 Prorrogacdo da CSN no RJ disponivel em http://www.portosdobrasil.gov.br/home-
1/noticias/ministro-da-sep-assina-prorrogacao-da-csn-no-rj-e-novo-terminal-em-santos-que-
preve-investimentos-de-r-5-bilhoes, acesso em 13 de janeiro de 2016
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celeridade para a realizacéo de investimentos necessarios para a expansdo dos terminais

portuérios.

2.2.4 ConcessOes Aeroportudrias

No Programa de Investimento em Logistica de 2015 estdo previstas novas
concessodes, sendo 4 aeroportos com projecao nacional (Fortaleza, Salvador, Porto Alegre
e Floriandpolis) e 7 aeroportos regionais (Caldas Novas em Goias e 6 no estado de S&o

Paulo: Araras, Braganca Paulista, Campinas, Itanhaém, Jundiai e Ubatuba).*®

Com previsdo de R$ 8,5 bilhdes em investimentos, essas concessdes objetivam:
ampliar a infraestrutura, criar novos hubs regionais, elevar os altos indices de satisfacdo
dos passageiros, trazer mais inovacdo e experiéncia de operadores internacionais,

incentivar o turismo e aperfeicoar o transporte de cargas.

Também ha a previsdo de reestruturar e modernizar a Infraero , j& que com as

concessdes de 2013 a empresa estatal perdeu seus aeroportos com maior receita.

2.3 Empresa de Planejamento e Logistica S.A.

A Empresa de Planejamento e Logistica S.A. criada através da Lei 12743/12 foi
inicialmente denominada Empresa de Transporte Ferroviario de Alta Velocidade S.A.
(ETAV) e passou a ser Empresa de Planejamento e Logistica S.A. (EPL), ampliando as
suas competéncias. E uma empresa estatal vinculada ao Ministério dos Transportes e tem
por finalidade estruturar e qualificar, por meio de estudos e pesquisas, 0 processo de
planejamento integrado de logistica no pais, interligando portos, aeroportos, ferrovias,

rodovias e hidrovias.*

4% Segunda Etapa do Programa de Investimento em Logistica, disponivel em
<http://pt.slideshare.net/BlogDoPlanalto/ministrio-do-planejamento-apresentao-da-2-etapa-do-
p>, acesso em 13 de janeiro de 2016

47 Empresa de Planejamento e Logistica — Historico, disponivel em <http://www.epl.gov.br>,
acesso em 13 de janeiro de 2016
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Com a alteracdo de nome, que ampliou sua abrangéncia, deixando de cuidar
apenas do projeto do Trem de Alta Velocidade para ligar o Rio de Janeiro a Campinas,
seus principais objetivos estdo no Art. 3°, Il da referida lei:

Il — prestar servigos na area de projetos, estudos e pesquisas
destinados a subsidiar o planejamento da logistica e dos
transportes no Pais, consideradas as infraestruturas, plataformas

e 0s servigos pertinentes aos modos rodoviério, ferroviario,
dutoviario, aquaviario e aeroviario

O Art. 5° da mesma lei acrescenta que compete a EPL “elaborar estudos de
viabilidade técnica, juridica, ambiental e econdmico-financeira necessarios ao

desenvolvimento de projetos de logistica e transportes”

A Lei estipulou uma série de competéncias e atividades para a EPL (algumas
questionaveis e muitas outras que ndo foram colocadas em pratica). Essa lei ndo sera
objeto de aprofundamento nesse trabalho, cumprindo destacar apenas que tem-se a
impressdo que o protagonismo imaginado para a nova estatal no Programa de
Investimento em Logistica (conforme demonstra ilustracdo abaixo obtida na
Apresentacdo do PIL: portos de 2012 que indica a EPL ligada ao Ministério do
Transporte, Secretaria de Portos, Secretaria de Aviacdo Civil e Conselho Nacional de

Integracdo de Politicas de Transporte) ndo ocorreu.
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N&o cabe fazer conjecturas, mas uma provavel causa para isso foi o fato da
Empresa estar vinculada ao Ministério dos Transportes enquanto que foi o Ministério do
Planejamento que elaborou, executou e controlou a Primeira e a Segunda Etapa do PIL.

Assim, no lugar que deveria ser ocupado pela EPL com os estudos de projetos,
destacou-se o Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI) regulado recentemente
pelo Decreto 8428/15. Esse decreto dispbe sobre o procedimento a ser observado na
apresentacdo de projetos, levantamentos, investigaces ou estudos, por pessoa fisica ou

juridica de direito privado, a serem utilizados pela administracao publica.

De acordo com o Art. 1°, § 4° da referida lei, o PMI possui as fases de abertura
(por meio de publicacdo de edital de chamamento pulblico), autorizacdo para a
apresentacdo de projeto, levantamento, investigacdo ou estudo e a ultima fase de

avaliacdo, selecéo e aprovacao.

A concessionaria vencedora da concessao ficara responsavel por ressarcir a
empresa que realizou os estudos se eles forem realmente utilizados no certame, nos
termos do art. 21 da Lei 8987/95, dos arts. 4°-A, Il e 31 da Lei 9074/95 e do art. 16 do j&

mencionado Decreto 8428/15.
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3. BR-040 E SUAS CONCESSOES: 18 ANOS DE INTERVALO

3.1 A infraestrutura rodoviaria: fendbmeno multidimensional

Antes de tratar especificamente da BR-040 e suas concessfes, € importante
analisar a insercdo da infraestrutura rodoviaria como um fenémeno multidimensional, isto

¢, um fendmeno juridico-politico-econémico.

Essa caracteristica ilustra também o conteddo do Direito Econdmico, que de
acordo com Washington Peluso Albino de Souza®, integra-se nas preocupagdes com a
Ordem Juridica, porém o faz voltado para a conotacao politico-econémica. Assim, sob a
luz constitucional, a Ordem Juridico-politico-econémica ndo se limita apenas a um, ou
alguns fatos econémicos esparsos, mas se caracteriza por um conjunto de principios
harmonicamente dispostos, que traduzem os elementos ideoldgicos do sistema ou do

regime politico adotado.

3.1.1 Rodovia como fendmeno econdmico

Inicialmente nos detendo na rodovia como fenémeno econdmico, observa-se que
nela ha a circulacdo de pessoas e cargas, fenébmeno econdmico fundamental em uma

economia.

Como observa Albino de Souza®, o Instituto da Circulagdo é um fato complexo,
dentre os quais identifica-se varios outros. Porém, se destaca a “circulagdo econdmica”

da “circulagao fisica”, ambas interessando ao Direito Economico.

Na circulacdo econémica, o fato originario é a troca de bens, que depende de um
bem intermediério, cuja funcéo ja foi exercida por diversas espécies de bens e atualmente
é exercida pela moeda (o dinheiro). Assim, relaciona-se, em regra, trés elementos, que
sdo o “valor bem”, o “valor da moeda” e o fato econdmico “preco”, que ¢ a medida

econdmica dos dois, ou seja, a “medida” em moeda do valor do bem. Essa circulacdo ¢

% ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Primeiras Linhas de Direito Econémico, Sdo
Paulo, 2003, p.179
4 ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Primeiras Linhas de Direito Econdmico, Sao
Paulo, 2003, p.180
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relevante para o Direito Econdmico, pois a circulacdo da moeda tem impactos diretos na

organizagéo do Estado.

Ja a circulacdo fisica é entendida como o deslocamento da mercadoria no espago,
isto é, o transporte (a moeda também circula no espaco, contudo é uma circulagao

predominantemente virtual, o que a exclui do conceito de circulagdo fisica).

E o transporte, assim, 0 meio de permitir o deslocamento do bem de um lugar para
0 outro, seja por via terrestre, aérea, maritima ou fluvial. No tocante ao transporte
terrestre, 0 modal rodoviario tem um grande destaque no Brasil, uma vez que foi uma
escolha, dentro do Planejamento estatal, priorizar esse modal. Os objetivos a serem
alcancados que justificaram essa escolha foram muitos, entre os quais o desenvolvimento
da industria automobilistica. Matéria consumada € que atualmente € através das rodovias
que se realiza a maior quantidade de transporte (sem especificar se de cargas ou de

pessoas).

Além disso, a politica econdmica brasileira também vem optando nos Gltimos anos
pelo fortalecimento da Politica de Concessdes (como se viu nos capitulos anteriores). Por

isso, Washington Peluso Albino de Souza® conclui:

Na “circulagdo fisica”, os principios ideologicos oferecem
algumas particularidades. Por tratar-se da questao de transportes,
com ampla e variada natureza de interesses a serem atendidos, seu
“preco” passa a ser determinado no livre mercado, ou, entdo,
regulamentado. Neste U(timo caso, deparamo-nos com 0S
“servicos publicos” concedidos e permitidos, que a Carta de 1988
inclui nos “Principios Gerais da Atividade Economica” (Tit. VII,
Cap. I, art. 175), a serem executados, ndo diretamente pelo
Estado, e sim por empresas concessionarias ou permissionarias.
O carater politico-econdmico dessa relacao juridica, expresso no
guantum das tarifas e na contraprestacdo de garantia dos direitos
dos usuérios, lhe conferem a natureza de matéria de Direito
Econdomico. As “condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisao
da concessdo ou permissdo”, registradas no mesmo artigo,
acomodam-se em “interface”, na area de Direito Administrativo.

% ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Primeiras Linhas de Direito Econdmico, Sao Paulo,
2003, p.532
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3.1.2 Rodovia como fendmeno juridico

A rodovia (especificamente, pois é esta 0 objeto de estudo atual, mas essa ideia se
estende aos demais modais de transporte) € um fenémeno juridico, pois existe um aparato
legislativo do Direito Administrativo que rege essa modalidade de infraestrutura,

notadamente na matéria de concesao rodoviaria.

Assim, para analisar o contrato de concessdo de rodovias, se observa quatro

particularidades elencadas em parecer de Luis Roberto Barroso®L.

A primeira particularidade se refere a complexidade do objeto contratual, que, em
regra, envolve as seguintes atividades: recuperagdo, reforco, monitoramento,
melhoramento, manutencdo, conservacao, operacao e exploracdo de determinado trecho
rodoviario e de seus acessos. Contudo, com tantas atividades elencadas de forma geral,
pode ser incluido dentro delas mais uma série de atividades. Como exemplo, dentro da
previsdo de recuperacdo e melhoramento de uma rodovia pode ser incluido o
recapeamento da rodovia, a sua duplicacdo, a construcdo de acostamentos, canteiros
centrais, passarelas em area de grande densidade populacional, etc. Em segundo lugar, as
obras necessarias para a realizacdo desses objetivos podem variar de maneira importante

ao longo do tempo, tendo em conta as novas necessidades dos usuarios.

A segunda particularidade destacada envolve os longos prazos fixados nos
contratos de concessao rodovidria, que variam, em geral, de 20 (vinte) a 25 (vinte e cinco)
anos. O prazo longo € o mecanismo pelo qual o concessionario pode ser remunerado pela
tarifa paga pelos usuérios, mantendo-se sua modicidade, amortizando os vultosos custos
com os investimentos feitos e obtendo lucro. Porém, isso agrega a discussao sobre o
regime juridico das concessdes rodoviarias dois elementos: o primeiro, como ja referido,
€ a necessaria alteracdo das necessidades dos usuarios e moradores do entorno,
relacionadas com o bem publico em questdo; e o segundo é que o contrato da concessao
tera de conviver com agentes publicos e governos diversos ao longo do tempo. E cada um
desses grupos politicos podera ter uma percepcdo diferente em relacdo ao que é prioritario
para a realizacdo do objeto contratual, levando a constituicdo de uma série de aditivos

contratuais.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Concessdo rodoviaria. Alteracdes no objeto do contrato: acréscimo
de obras novas a pedido do Poder Publico. Restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. Possibilidades e limites, Rio de Janeir, 2008, p.5-8
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Os dois elementos da segunda particularidade levam a formacéo da terceira
particularidade, chamada por Barroso de mutabilidade do contrato administrativo, isto &,
o0 poder-dever conferido a Administracdo de realizar alteracdes no objeto do contrato para
que se realize da melhor forma possivel o interesse publico e a realizacdo de servicos
adequados, conforme art. 6° da Lei 8987/95.

Por fim, a quarta particularidade da concessdo rodoviaria envolve a espécie de
relacdo que o concessiondrio mantém com os usuarios. O interesse destes deve ser
fortemente considerado pela concessionaria, pois Sd0 0S usuarios que a remuneram
diretamente, e ndo o Poder Publico. O Poder Publico recebe um valor pela outorga e

acompanha o contrato de concess3o, fiscalizando-o. Vale a transcrigio de Barroso®?:

Nos contratos administrativos classicos, regidos pela Lei n
8666/93, o particular contratado, e.g., conduz determinada obra,
fornece bens e presta servicos ao Poder Publico e recebe dele o
pagamento correspondente. E certo que, em ultima analise a
populacdo devera ser a beneficiaria final do objeto de tais ajustes,
mas o fato € que ndo ha entre ela e o contratado uma relagdo
juridica.

O quadro é diferente no &mbito dos contratos de concessdo. Em
primeiro lugar, o0 destinatario imediato dos servicos
desenvolvidos pelo concessionario € a populacéo, e ndo o Poder
Publico. Ha, portanto, uma relacéo direta entre o concessionario,
na qualidade de prestador do servigo, e o usurio. Por outro lado,
€ 0 usuario que remunera, por meio das tarifas, o concessionario.
A Administracdo, a rigor, e como ja referido, nada paga ao
particular.

3.1.3 Rodovia como fendmeno politico

A rodovia é um fenbmeno politico, pois a decisdo sobre a modalidade, grau e
intensidade é puramente politico, isto €, a deliberacdo sobre o papel do Estado no
investimento, a presenca da iniciativa privada, a remuneracao dos agentes privados, etc.

Tudo isso é um debate sobre o papel do Estado e do mercado.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Concessdo rodoviaria. Alteracdes no objeto do contrato: acréscimo
de obras novas a pedido do Poder Publico. Restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. Possibilidades e limites, Rio de Janeir, 2008, p.9
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Peter Evans® destaca que a composicéo dos cargos de confianca na esfera pblica
apresenta uma peculiaridade em relagdo aos demais paises: 0 apadrinhamento. Esse fato
tem como consequéncia a perda de qualidade técnica nos processos decisérios, uma vez
que sdo os cargos de confianca que muitas vezes possuem superioridade hierarquica nas
agéncias reguladoras e ministérios que tratam das concessdes rodoviarias. Evans afirma
ainda que em geral, os apadrinhados trocavam de cargo a cada 4 ou 5 anos, dificultando

a construcao de um ethos e de uma pericia organizacional e politicamente relevantes.

Assim, observando como exemplo a ANTT, que representa o Poder Publico como
concedente nos contratos de concessao rodoviaria, a alteracéo do diretor-geral pode levar
a alteracdes nos cargos inferiores e a perda de toda uma estrutura de comunicagéo entre

0 Poder Publico e o concessionario que ja havia sido estabelecida.

Dessa forma, conclui-se que a anélise da rodovia (e dos outros modais) como um
fendmeno multidimensional é relevante para sopesar 0s principios indissociaveis para o
predominio da paz social e da ordem constitucional. Destaca-se entdo mais uma vez a
necessidade de respeitar o Principio da Seguranca Juridica e o Principio do Equilibrio
Econbémico-financeiro que norteiam os contratos de concessdo entre o Poder Publico e a

empresa privada, bem como os aditivos contratuais realizados posteriormente.

3.2 O Passado Glorioso

A BR-040 atualmente liga a capital federal Brasilia ao municipio do Rio de
Janeiro com uma extensdo total de 1178,7 quilémetros. Essa ligacdo se d& passando por
outras cidades de destaque como Belo Horizonte, Juiz de Fora e Petrdpolis. Para facilitar
a andlise historica da BR®*, pode-se dividi-la em 4 trechos: Rio — Petrdpolis; Petropolis —

Juiz de Fora; Juiz de Fora — Belo Horizonte; Belo Horizonte — Brasilia:

SEVANS,Peter. The state as problem and solution: predation, embedded autonomy and structur
alchange™,inStephan Haggart/Robert Kaufrnan (cds.). Politics of Economic Adjustment Princeto
n University Press, 1992, publicado em Lua Nova: Revista de Politica e Cultura, S&o Paulo, 1993,
p.12
4 Historia da BR-040, disponivel em
<http://www.novaserraconcer.com.br/Concer/Hist%C3%B3riadaBR040.aspx>, acesso
em 13 de janeiro de 2016
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a) Rio-Petropolis

O trecho que liga as cidades do Rio de Janeiro e Petropolis, atualmente conhecido
como Rodovia Washington Luis foi um marco na histéria do desenvolvimento do Brasil.
Esse trecho foi inaugurado em 1928 pelo entdo presidente Washington Luis que tinha
como lema “governar ¢ abrir estradas”, apos criticas da imprensa e da populagao com o
descaso aos acessos a antiga cidade imperial. Trés anos depois, em 1931, essa rodovia se

tornou a primeira rodovia asfaltada do pais.

b) Petrépolis — Juiz de Fora

O outro trecho da rodovia, ligando Petrépolis a cidade de Juiz de Fora foi
inaugurado em 1980 dentro do Programa Nacional de Viagdo (lei 5917/73) em
substituicdo a antiga Estrada Unido e Industria. Essa foi a primeira rodovia brasileira,
inaugurada em 1861 pelo imperador D. Pedro Il e construida pela empresa Unido e

Industria do Comendador Mariano Procdpio Ferreira Lage.

c) Juiz de Fora— Belo Horizonte

Esse trecho foi inaugurado em 01 de fevereiro de 1957 pelo Presidente Juscelino
Kubischek (atraves da Lei 12028/09 o trecho que liga Petrépolis até Brasilia foi

denominado Rodovia Presidente Juscelino Kubischek) dando origem a BR-3.

BR-3 foi como se chamou o trecho que liga o Rio de Janeiro até Belo Horizonte,
que em 1964 passou a se denominar BR-040. Um famoso refrdo cantado por Tony
Tornado e vencedor do Festival Internacional da Can¢do em 1970 dizia “A gente corre
na BR-3. A gente morre na BR-3” revelando o protagonismo dessa rodovia, bem como

Seus perigos.

E esse trecho que possui os tracados mais perigosos, sendo que alguns ja foram
até substituidos como o extinto “Viaduto das Almas”, e era muito criticado pela caréncia
de manutencéo, sinalizacao e pistas duplicadas. A concessao desse trecho realizada em
2014 (sera analisada mais adiante) teve como um dos objetivos propiciar maiores

investimentos na segurancga e conservacgéo do tragado.
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d) Belo Horizonte — Brasilia
Por fim, esse trecho com mais de 700 quildmetros € o inicio da estrada (que tem
como quilémetro 0 a cidade de Brasilia) e corta o noroeste do estado de Minas Gerais em

direcdo a sua capital.

3.3 A Primeira Concessionaria: Concer

3.3.1 Introducéo

De acordo com informacao da Agéncia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT),
a Concer é uma das empresas pioneiras do Programa de Concessdo de Rodovias Federais,
iniciando a operagédo da BR- 040 em 1° de marco de 1996, com prazo de duragéo de 25
anos.®

O trecho sob sua administracdo se estende por 180,4 quilébmetros da estrada se
iniciando no km 773,5 em Juiz de Fora até o km 125,2 no Rio de Janeiro, atravessando 9
municipios: 3 no Estado de Minas Gerais (Juiz de Fora, Matias Barbosa e Simao Pereira)
e 6 no Estado do Rio de Janeiro (Rio de Janeiro, Duque de Caxias, Petropolis, Areal, Trés
Rios e Comendador Levy Gasparian).

A partir de 20 de agosto de 1996 se iniciou a cobranga do pedagio com a tarifa
para automoveis de R$ 1,91, sendo atualmente trés o nimero de pragas de pedagio da
concessionaria (uma praca foi eliminada em 2000 a partir de alteracdo contratual) e a
tarifa atual de R$ 11,20.

Com a previséo de fim da concessdo em 2021, a Concer ainda nédo utilizou-se da
politica de prorrogacédo de concessao incluida no Programa de Investimento em Logistica
para solicitar a prorrogacdo do contrato de concessdo da via com a contrapartida de

investimentos financeiros®®.

% Concessdes ANTT, disponivel em
<http://www.antt.gov.br/index.php/content/view/5262/Concessoes.html> acesso em 13 de
janeiro de 2016

6Concer assina aditivo, disponivel em
<http://www.triunfo.com/Show.aspx?IdMateria=GnL5mACoWn4fWLVzL2iwHQ==>,
acesso em 13 de janeiro de 2016



53

3.3.2 A nova subida da Serra

Atualmente a concessionéria concentra a maior parte de seus esfor¢os na execugao

da Nova Subida da Serra, prevista no Programa de Exploragéo da Rodovia de 1996 como

a principal obra a ser realizada durante o periodo da concessédo. De acordo com o PER da

ANTT®’, cita-se:

Implantagdo da nova subida da serra com Projeto concluido até o
décimo sexto ano do periodo da concessdo (2011) e a Execucdo do
décimo oitavo (2013) até o décimo nono ano (2014). (...) Para a
execucdo da Nova Subida da Serra, foi estimada uma verba de R$
80.000.000,00 (oitenta milhdes de reais), item 6.5.1 da Planilha de
Quantidades.

Os servicos a serem executados terdo seus precos aprovados e
apropriados ao PER pela ANTT. O valor real da obra, a menos ou a
mais da estimativa prevista, serd negociado com 0(a)DNER/ANTT

Os estudos apontam para a construcdo de uma nova subida da Serra,
que devera estar totalmente implantada até o ano de 2014(Redacao dada
pela 4% Revisdo Extraordinaria e a 20% Revisdo Ordinaria Aprovadas
pela Resolucéo n° 4.157, de 05/08/2013). A necessidade de uma nova
subida da Serra de Petrdpolis apresenta-se como 0 mais importante
melhoramento da Rodovia BR-040. A preocupagdo com o problema é
antiga, em razdo do anacronismo da atual via ascendente, a Estrada
Velha. Seu tracado e caracteristicas operacionais estdo largamente
superados, constituindo-se em restri¢cdo operacional no sistema binario
de transposicdo da Serra do Mar. A alternativa de ampliagéo do tramo
ascendente é inviavel em razdo do seu tracado muito precario e do
aspecto histérico da Rodovia.

A nova pista de subida devera ser construida com modernas técnicas e
caracteristicas geométricas de Rodovia Classe I. O projeto existente
devera ser revisto ndo s6 pelos seus indicadores intrinsecos, mas,
sobretudo, pela importancia que adquiriu nos ultimos anos a questao
ambiental. Na década de 80, os problemas atinentes a Serra do Mar e
Mata Atlantica, foram debatidos exaustivamente, culminando com
rigorosa legislacéo a respeito. Tal condicionamento introduz um fato
novo da maior relevancia, que exigira enorme abrangéncia no processo
de estudos de engenharia e impacto ambiental da nova Rodovia.
Assim sendo, torna-se necessario um estudo minucioso sobre esta
implantag&o.

A Concessionaria devera logo no primeiro ano de concessao iniciar 0s
estudos preliminares de engenharia para a definicdo do novo tracado e
de suas caracteristicas geométricas.

A Rodovia devera vencer o desnivel existente com rampas maximas de
6%, atendendo as especificacdes para Classe I, regido montanhosa do
DNER.

5" Programa de Exploragdo da Rodovia “PER Rodovia BR-040/MG/RJ, (Atualizado até a 42
Revisdo Extraordinaria e a 20* Revisdo Ordinaria Aprovadas pela Resolu¢do n° 4157, de
05/08/2013 e Publicado no DOU em 19/08/2013), p.07 e p.267, disponivel em
www.antt.gov.br/html/objects/_downloadblob.php?cod_blob=10955, acesso em 14 de janeiro de

2016
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A plataforma devera ser composta de trés faixas de 3,60 m de largura,
acostamento de 2,50 m de largura e faixa minima de seguranca a
esquerda com 0,60 m de largura.

O projeto da nova subida devera estar concluido e aceito pela ANTT no
final do décimo sexto ano do periodo da concessdo (2011). (Redagéo
dada pela 182 Revisdo Ordinaria e 22 Revisdo Extraordinéria, aprovadas
pela Resolugédo n.° 3.704, de 10.08.2011).

Com a construcdo dessa nova pista estara concluida mais uma opc¢édo
de subidas da Serra de Petrdpolis. A pista antiga deverd continuar
operando perfeitamente integrada ao sistema Rodoviério, mantida,
conservada e monitorada como 0s demais segmentos da BR-040.

Acontece que a previséo inicial de conclusao do projeto em 2011 e das obras da
Nova Subida da Serra em 2014 sofreu alteracdo pelos termos aditivos subsequentes. A
justificativa para a alteracdo no cronograma é a variacdo na quantidade e precos de
servigos e obras de Recuperagdo, Melhoramentos, Operagdes e Outros do Programa de
Exploracdo da Rodovia de forma a manter a prestagdo de um servico adequado®® aos
usuarios e preservar o valor da tarifa basica de pedagio vigente e o equilibrio econémico
e financeiro do Contrato.

Isso porque a previsao inicial do Programa de Exploracdo da Rodovia, em valores
de 1995, é que a subida da Serra consumiria um total estimado em R$ 80 milhdes de reais.

Contudo, apds projeto de estudo realizado pela Concer e conforme demonstrado
no 12° Termo Aditivo (em anexo), ainda em valores de 1995, a obra consumira um total
de R$ 297 milhdes (R$ 1,16 bilhdo em valores atuais), ou seja, mais que o triplo do valor
inicialmente previsto.

Assim, 0 12° Termo Aditivo®®, de 30 de abril de 2014 tem como objeto a inclusio
no Contrato de concessao de novos investimentos em complementacdo a verba ja prevista
para a execucao da nova subida da Serra de Petropolis, constante do item 1.9 do Programa
de Exploragéo da Rodovia-PER. Por isso, solicita aporte de recursos sendo realizado pelo
Poder Concedente por intermédio da ANTT.

>8 Nota: Servigo adequado é o que satisfaz as condicoes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
conforto, seguranca, fluidez do trafego, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas” (Item 30 do Contrato de Concessdo assinado entre a ANTT e a Concer,
disponivel em <http://www.antt.gov.br/index.php/content/view/9315/CONCER.html>, acesso
em 17 de janeiro de 2016)

9 Nota: De acordo com o item 4.1 do 12° Termo Aditivo assinado entre as partes, os valores dos
novos investimentos ndo previstos no PER foram apurados de comum acordo entre a ANTT e a
Concessionaria, com base em projetos executivos aprovados pela ANTT, em processo
administrativo especifico (12° Termo Aditivo disponivel em
<http://www.antt.gov.br/index.php/content/view/9315/CONCER.htm|>, acesso em 16 de janeiro
de 2016)
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Esses sdo necessarios a recomposicao do reequilibrio econdmico-financeiro tendo
inicialmente os valores a preco de abril de 1995, que em valores atuais com a correcao
monetaria totaliza cerca de R$ 1,16 bilhdo de reais®:

(i) 1° aporte R$ 70.791.480,19 (R$ 277,1 milhdes em valores atualizados)
realizado até 31 de dezembro de 2014, e corresponde a execucdo da obra até
30 de novembro de 2014;

(i)  2° aporte R$ 148.507.597,16 (R$ 581,2 milhdes em valores atualizados)
realizado até realizado até 31 de dezembro de 2015, e corresponde a execucao
da obra até 30 de novembro de 2015.

(ili)  3° aporte R$ 77.716.116,98 (R$ 304,2 milhdes em valores atualizados) que

sera realizado em até 30 dias apds a conclusdo da obra.

Se a ANTT como representante do Poder Concedente ndo conseguir arcar com 0s
3 aportes indicados nas datas estipuladas, o aditivo prevé a prorrogacdo automatica do
contrato, como medida subsidiaria. Assim, caso ndo haja o pagamento do 1° ou do 3°
aporte somente, o contrato seria prorrogado por 2 anos e 10 meses. Caso ndo haja o
pagamento somente do 2° aporte o contrato seria prorrogado por 6 anos e 6 meses. E por
fim, com a auséncia de pagamento de todas as parcelas o contrato se prorroga por 17 anos

e 6 meses.

3.3.3 Agdo Civil Pablica do MPF/RJ

O Ministério Publico federal ajuizou acéo civil pablica para anular o 12° Termo
Aditivo ao Contrato de Concesséo ora analisado. De acordo com o MPF ndo houve a
previsdo orcamentaria de recursos a serem aportados pela Unido na obra da nova subida
da Serra. Essa previsdo é garantida pelo Art. 167 da Constituicdo Federal em seu §1°:

“Nenhum investimento cuja execugdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser

0 Anexo Il do 12° Termo Aditivo assinado entre as partes prevé como se dara esse aporte com
base no denominado Fluxo de Caixa Marginal (12° Termo Aditivo disponivel em
<http://lwww.antt.gov.br/index.php/content/view/9315/CONCER.html>, acesso em 16 de janeiro
de 2016)
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iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a incluséo, sob
pena de crime de responsabilidade.”

O orgéo destaca ainda a necessidade de novo procedimento licitatorio para que
outra empresa seja contratada para realizar as obras, que seria razoavel em virtude da
grande disparidade existente entre o valor previsto inicialmente no PER para a execucgéo
da obra (R$ 80 milhdes) e o valor real identificado pelo projeto (R$ 297 milhdes)

Uma nova licitacdo seria vantajosa para a Unido que ndo precisaria mais realizar
um grande aporte financeiro, de acordo com o MPF, e poderia utilizar-se da nova
metodologia de calculo da tarifa de pedagio que ndo prevé Taxa Interna de Retorno (TIR)
tdo elevada como os contratos antigos de concesséo, diminuindo o valor da tarifa do
pedégio.

Pediu-se ainda a intimacdo da Concer para que devolva o valor referente ao
primeiro aporte depositado pela ANTT em 2014. As procuradoras Joana Barreiro Batista
e Vanessa Seguezzi afirmam na Petigéo Inicial®® que:

todo o 12° Termo Aditivo ao contrato de concessdo PG n° 138/95-00
deve ser invalidado, pois teve como objetivo formalizar a auséncia de
previsdo or¢camentaria para as obras da Nova Subida da Serra que foram
iniciadas sem que houvessem recursos suficientes disponiveis. Dessa
forma, ele emerge no mundo juridico para suplantar a auséncia de
previsdo no Plano Plurianual de 2012-2015; suas clausulas violam
dispositivos constitucionais, pois ha previsdo de aporte de recursos
federais em valor superior ao previsto na lei orcamentaria do ano de
2014; ndo houve estimativa do impacto orgamentario-financeiro
conforme previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal, de forma que
nenhum de seus dispositivos pode produzir efeitos no mundo juridico

Essa acdo foi distribuida no inicio de dezembro de 2015 e ainda aguarda

julgamento.

61 ACP — Termo Aditivo concessdo BR-040 distribuido em 02/12/2015 por dependéncia & Ac&o
Civil Publica ne 0000067-87.2014.4.02.5106, disponivel em
<http://www.prrj.mpf.mp.br/institucional/mpf-nos-municipios/prm-petropolis-1/atuacao/acoes-
civis-publicas/acp-termo-aditivo-concessao-br-040/>, acesso em 17 de janeiro de 2016
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3.4 A Segunda Concessionaria: Via 040

3.4.1 Introducéo

A Via 040 foi a vencedora do leil4o de concess&o do trecho de 936,8 quildmetros
da BR-040 entre Brasilia (DF) e Juiz de Fora (MG). A concessdo tem prazo contratual de
30 anos e prevé a recuperacdo, operacdo, manutencdo, conservacdo, implantacdo de
melhorias e ampliagdo de um dos principais corredores rodoviarios do Brasil, que
compreende 35 municipios e uma populacdo de aproximadamente 8 milhdes de
habitantes.

De acordo com o Programa de Exploragdo da Rodovia o trecho possui 557,2 km
de pista simples, 222,3 km de pista dupla com canteiro central e 157,3 km de pista dupla
sem canteiro central ou qualquer elemento fisico de segregacéo das pistas.

Essa concessdo € recente, pois foi incluida na Primeira Fase do Programa de
Investimento em Logistica, conforme visto no Capitulo 2, com o maior desagio (-61,13%)
em relacdo ao valor minimo da tarifa de pedagio estipulada. A assinatura do contrato
ocorreu em 13 de marco de 2014 e o inicio da concessao foi em 22 de abril de 2014.

No contrato de concessao ficou previsto 11 pracas de pedagio ao longo de toda a
extensdo concedida. Também, de acordo com o Programa de Exploragdo da Rodovia, que
a cobranca da Tarifa de Pedagio somente teria inicio, em qualquer das pracas de pedagio,
apos a conclusdo dos Trabalhos Iniciais no Sistema Rodoviario, a implantacdo de 10%
(dez por cento) da extenséo total das obras de duplicacao previstas no PER, a implantacao
de praca de pedagio e o cumprimento, pela Concessionaria, do disposto no item 24.2.2
(integralizagdo do capital social), bem como da entrega do programa de reducdo de
acidentes e do cadastro do passivo ambiental.

O valor da tarifa basica da proposta vencedora foi R$ 3,22528 (trés reais e vinte
e dois mil quinhentos e vinte e oito centésimos de milésimos de real), mas ap6s 15 meses
realizando os ajustes necessarios para o inicio da cobranca, o valor fixado foi de R$ 4,60
em razdo da correcdo inflacionaria previsto na 2* Revisdo Extraordinaria (Agéncia
Nacional de Transporte Terrestre). A tarifa de pedagio comecou a ser cobrada no dia 30
de julho de 2015.

62 Quem Somos, disponivel em <http://via040.invepar.com.br/pages/quem-somos>, acesso em
13 de janeiro de 2016
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3.5 Principal diferenca entre os contratos de concessdo da BR-040

E importante destacar a principal diferenca entre as duas concessées que operam
na BR-040, tendo em vista que sdo separadas por quase 20 anos e que ambas adotam o
modelo de concesséo de servico publico com base na Lei 8987/95.

Essa diferenca se refere a metodologia de célculo da tarifa de pedégio, conforme
ja citado acima e se da pois atualmente ha um interesse muito maior das empresas
privadas de obter uma concessao rodoviaria (revelando o aumento da confianca das
empresas no processo realizado pelo Estado). Assim, com maior concorréncia entre as
empresas, 0 desagio oferecido para vencer o processo de licitacdo é maior.

Na concessao de 1996, em virtude da instabilidade econdmica com a mudanca da
moeda pela Plano Real foi necessario o estabelecimento de uma TIR (Taxa Interna de
Retorno de mais de 20% para garantir a atratividade da concessdo. J& na concessdo de
2014, com a economia brasileira mais madura e a moeda estavel, foi possivel estabelecer-
se uma Taxa de menos de 10%, ou seja, menos da metade da Taxa de 1996.

Essa variacdo repercute diretamente no valor da tarifa do pedagio, que na
concessionaria Concer (concessdo de 1996) estd em R$ 11,20 e na concessionéria Via
040 (Concessao 2014) esta em R$ 4,60.

Uma possivel alternativa para a reducdo da tarifa da concessdo mais antiga é um
aditivo contratual (valendo-se da previsdo da Lei 8987/95) que altera o equilibrio
econdmico-financeiro através da demanda por novos investimentos, mas tem a
compensacao da prorrogacao do tempo da concessao. Em virtude desse beneficio, o Poder
Concedente pode postular pela diminuicdo da tarifa, como ja aconteceu com outros
aditivos contratuais de outras concessdes dentro do Programa de Investimento em

Logistica.
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CONCLUSAO

Entende-se que esse trabalho ndo exaure a tematica das concessfes em
infraestrutura. E também apresenta muitas limitagdes, consequéncias de um autor
inexperiente. Contudo, a esperanca final é de que seja uma pequena contribuicdo no
processo de aproximacao entre o Poder Publico e a iniciativa privada, como se da com o
Programa de Manifestacdo de Interesse citado no Capitulo 2, por exemplo, e com a
constatacdo de que o relacionamento entre a Administracdo Pablica e iniciativa privada

adquire contornos de parceria em face do interesse publico, e ndo mais de antagonismo.

Na realidade, eles devem se complementar, com o setor privado empregando sua
eficiéncia (fruto da concorréncia que exige um aperfeicoamento constante) para a
administracdo, recuperacdo, operacdo, manutencdo, conservacdo, implantacdo de
melhorias e ampliacdo dos modais de transporte brasileiro, enquanto que o Estado, através
de suas agéncias reguladoras tem a tarefa precipua de fiscalizar as concessionarias, (Art.
3° da Lei 8987/95) podendo utilizar-se da previsdo de extincdo do contrato, quando

houver descumprimento pela concessionaria de algum termo contratual.

Por fim, cabe destacar que somente com a observancia do Principio da Seguranca
Juridica € que se conseguira que o Programa de Investimento em Logistica na sua analise
final futura tenha um resultado positivo, pois a iniciativa privada somente se interessa em
participar de programas que demandam muito investimento e retorno financeiro somente
no médio e longo prazos quando percebe que ndo sera prejudicada e podera recuperar
seus investimentos de acordo com a analise de risco feita por seus executivos antes de
entrar na disputa por uma concessdo. Dessa forma, o equilibrio econdémico-financeiro da
concessiondria sera garantido ao mesmo tempo em que o Poder Concedente aufere
beneficios para a coletividade, afinal foi ele que estabeleceu todas as diretrizes do
Programa de Investimento em Logistica, bem como estabelece como sera o Programa de

Exploragéo de cada rodovia, ferrovia, porto ou aeroporto a ser concedido.

A vantagem do Poder Concedente € que ele det¢ém o monopdlio para a
estruturacdo da modalidade e do formato da concesséo. Assim, ele tem todos 0s meios
para estruturar as exigéncias, direitos e deveres da concessionaria antes da realizacdo da
licitacdo, a fim de que ndo seja necessario mexer no contrato de forma exagerada apos a

sua assinatura com a concessionaria (salvo excegdes que obviamente justificam alteracdes
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através de aditivos contratuais). O que se quer dizer é que com um estudo eficiente e um

projeto bem elaborado ndo € necessario alterar a “regra do jogo no meio da partida”.

Essa estabilidade legal traz mais confianca, que por sua vez traz mais
investimentos e permite que o Programa de Investimento em Logistica, tdo relevante e
com tantos beneficios para a integracdo sdcio-econdmica brasileira, alcance seus

objetivos.
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