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Resumo: Este artigo estuda o instituto da prorrogacgéo antecipada, previsto pela Lei n® 13.448,
de 05 de junho de 2017, especificamente quanto ao setor de transporte ferroviario. De acordo
com a referida legislagdo, somente serd autorizada a extensdo do prazo contratual se
fundamentada, por meio de estudo técnico, a vantagem da prorrogacdo frente a realizacdo de
nova licitacdo. No entanto, a forma que sera aferida tal vantajosidade ndo se encontra definida
na legislagéo, tornando imprescindivel a sua delimitacdo. Dessa forma, o objetivo do presente
estudo € identificar os critérios obrigatdrios para afericdo da vantajosidade, a fim de construir
0 seu conceito. Para tanto, parte-se do levantamento do contexto historico referente ao contrato
de concessao ferroviaria no Brasil e da legislacdo especifica sobre o tema, seguido pelo estudo
de caso da prorrogacdo antecipada da Rumo Malha Paulista perante o Tribunal de Contas da
Unido para, ao final, fixar os critérios basicos de afericdo da vantajosidade. Feito esse
levantamento, chegou-se a conclusdo de que a vantagem sé é existente se presentes 0s seguintes
critérios: interesse publico; urgéncia e relevancia; e, reparacao de problemas histdricos no setor
ferroviério brasileiro.
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Abstract: This article studies the institute of early extension, provided in Brazilian Law n°
13.448/2017, specifically regarding the railway transport sector. According to the
aforementioned legislation, the extension of the contractual term will only be authorized if it is
justified, by technical study, demonstrating the advantage of the extension in relation to a new
bid. However, the form that will be measured the advantageous is not defined in the legislation,
making it essential to delimit it. This way, this study objective is to identify the mandatory
elements for measuring the advantage, in order to build its concept. To do so, it starts from the
historical context survey related to the railway concessions contracts in Brazil and the specific
legislation about the subject, followed by the case study of early extension from Rumo Malha
Paulista analysis by Brazilian Federal Audit Court. After this survey, it was concluded that the
advantage only exists if the following elements are present: public interest; urgence; relevance;
and historical problems repairment in the Brazilian railway sector.
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INTRODUCAO

Em 24 de novembro de 2016, foi editada pela Presidéncia da Republica a Medida
Provisoria n® 752, posteriormente convertida na Lei n° 13.448/2017, que estabeleceu diretrizes
gerais para a prorrogacdo e relicitacdo dos contratos de parceria nos setores rodoviario,
ferroviario e aeroportuério da administracdo publica federal, objetivando a realizacdo imediata
de novos investimentos para a retomada do crescimento econémico no Pais.

Para tanto, a referida lei criou o instituto da prorrogacéo antecipada, exigindo, além da
qualificacdo prévia e especifica do empreendimento para esse fim no Programa de Parcerias e
Investimentos, que o 6rgdo ou a entidade competente realize estudo técnico que fundamente a
vantagem da prorrogacao do contrato de parceria frente a realizacdo de nova licitagéo.

Essa vantajosidade, no entanto, ndo se encontra definida na legislacdo, tornando
imprescindivel o estudo mais aprofundado do tema. Faz-se imperioso, entdo, desvendar os
diversos posicionamentos sobre os contornos de sua aplicacao pratica pelos gestores publicos,
com o escopo de elaborar proposta de fixacdo de critérios que possam ser Uteis a presidir a
atividade administrativa de escolha da melhor opc¢éo regulatéria.

Tem-se, assim, como objetivo do presente estudo, a identificacdo dos critérios
obrigatdrios de afericdo da referida vantajosidade, utilizando como referéncia o estudo do caso
da prorrogacéo da Rumo Malha Paulista, que foi o primeiro a ser analisado e aprovado pelo
Tribunal de Contas da Unido no setor ferroviario. Dele almeja-se colher uma matriz que sirva
de referéncia tedrica para a complexa tarefa do gestor publico.

Nesse sentido, pretende-se apresentar, no primeiro capitulo, como premissa, 0 contexto
historico dos contratos de concessdo ferroviaria, desde a concepcédo das ferrovias no Brasil até
a desestatizacdo de seus trechos na década de 90, destacando-se os principais desafios
enfrentados ao longo dos anos e a necessidade de projecdo de novos investimentos para a
retomada do setor no cenario econémico atual.

Mais adiante, no segundo capitulo, serdo apresentados o regime juridico e 0s
fundamentos legais que regem o instituto da prorrogacdo antecipada, incluindo a analise das
clausulas contratuais que versam sobre o tema e 0s requisitos previstos na Lei n® 13.488/2017.
No terceiro capitulo, dando continuidade ao estudo do instituto, adentraremos o conceito de

vantajosidade apresentado no caso da Rumo Malha Paulista, analisando os estudos técnicos



elaborados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e as decisdes do Tribunal de
Contas da Unido, incluindo as divergéncias ocorridas no ambito da Corte.

Por fim, a partir da anélise realizada no capitulo anterior, a Gltima parte do trabalho
dedicar-se-a a identificacdo dos critérios obrigatorios de afericdo da vantajosidade, a fim de
estabelecer um parametro a ser observado pelo Poder Publico em outros casos de prorrogagado
antecipada, mantendo-se, assim, a esséncia do instituto e um efetivo beneficio a todos os

envolvidos.

1. OS CONTRATOS DE CONCESSAO FERROVIARIA NO BRASIL

Influenciado pelo crescimento ferroviario na Inglaterra e nos Estados Unidos, 0 governo
brasileiro iniciou a implantacéo das ferrovias no ano de 1835, com a edic¢do do Decreto n° 101.
Denominado de Lei Feijé, o decreto estabeleceu o primeiro marco legal das ferrovias no Brasil,
autorizando o governo a conceder o direito de construir uma estrada de ferro ligando a capital
do Império as provincias de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Bahia (PINHEIRO; RIBEIRO,
2017, p .5).

No entanto, devido a falta de incentivos da Lei Feijd, os projetos apresentados nao foram
adiante a época, 0 que levou a edicdo do Decreto n° 641, de 26 de junho de 1852. O referido
decreto, além de autorizar a concessdo pelo prazo de noventa anos, garantia o retorno de juros
de 5% ao ano sobre o custo estimado da obra e isencGes de impostos de importacdo,
incentivando os investidores privados a construirem ferrovias no pais.

A vista disso, no mesmo ano, Irineu Evangelista de Souza - posteriormente consagrado
como Bardo de Maua - recebeu a concessdo do governo imperial e iniciou a construcéo da
Estrada de Ferro Maud, inaugurando a “Era Ferroviaria” no Brasil. A partir da construgdo desta
ferrovia e da ampliacdo dos incentivos pelo governo, que aumentou a garantia para o patamar
de 7% de juros, as estradas de ferro privadas se multiplicaram ao longo dos anos?.

Porém, devido a diversos eventos historicos que afetaram a economia do pais, como a
Primeira Guerra Mundial e a quebra da bolsa de Nova York, diversas empresas ferroviarias
entraram em colapso financeiro (PINHEIRO; RIBEIRO, 2017, p. 19). Assim, no final da década
de 30, o Governo Vargas iniciou um processo de saneamento e reorganizacdo das estradas de
ferro, encampando as ferrovias privadas que estavam com dificuldades financeiras,

incorporando-as progressivamente ao patrimoénio da Unido (DNIT, 2019).

2 Entre 1854 e 1940 foram construidos 34.252 km de ferrovias no Brasil. (DURCO, 2015, p. 8)



Esse periodo de encampacdo também foi marcado pelo inicio do rodoviarismo, com o
redirecionamento dos recursos publicos para a construcdo de rodovias no pais. Dessa forma,
apesar da transferéncia das ferrovias a Unido, em razdo da expansdo da malha rodoviaria e da
crescente concorréncia entre os modais, o setor ferroviario continuou em declinio, respondendo
por cerca de 90% do déficit pablico brasileiro em 1957 (CASTRO, 2000, p. 129):

Fundado nesse contexto que, ainda em 1957, com o objetivo de (i) unificar as ferrovias
administradas pela Unido, (ii) reduzir os custos operacionais, (iii) criar integracdo e economia
de escala que permitisse recuperar o setor e (iv) aumentar competitividade das ferrovias em
relagdo as rodovias (PINHEIRO; RIBEIRO, 2017, p. 23), foi criada a Rede Ferroviaria Federal
S.A. (RFFSA). Constituida pela Lei n® 3.115, de 16 de margo de 19572, a RFFSA incorporou
18 estradas de ferro pertencentes a Unido e por ela administradas (DNIT, 2019), totalizando
38.967 km de linhas ferroviarias (DURCO, 2015, p. 11).

Seguindo 0 mesmo processo, no ano de 1971 o Estado de S&o Paulo criou a Ferrovia
Paulista S.A. (Fepasa), unificando cinco ferrovias na expectativa de iniciar um novo
crescimento no setor ferroviario estadual. José Roberto Walker explica que na época de sua
criagdo previa-se que haveria uma sobrevida no setor, no entanto, na mesma década, a Fepasa
ja se encontrava em crise financeira, agravando sua situa¢do nos anos seguintes devido a
decadéncia do setor ferroviario (WALKER; GURGEL; LACERDA, 2005, p. 27 apud DURCO,
2015, p. 11).

Observa-se, portanto, que apesar da tentativa do governo de assumir o controle das
empresas ferroviarias, tanto no plano federal quanto no estadual, a auséncia de investimentos
publicos no setor fez com que a RFFSA e a Fepasa passassem por problemas financeiros que
incapacitaram suas operacdes e a manutencao da malha ferroviaria existente, provocando as
primeiras discussdes a respeito da desestatizagdo das ferrovias.

Assim, com o objetivo de reduzir a presenca estatal na economia e controlar a divida
publica (BICALHO, 2019, p. 136), em 12 de abril de 1990, por intermédio da Lei n° 8.031, foi
instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), tendo a inclusdo da RFFSA e suas
subsidiarias em seu programa nos anos seguintes*. Segundo Ricardo de Oliveira, era 0 comego
davirada para que o instrumento de concessdo retomasse o0 protagonismo que perdera, a0 menos
30 anos antes, no setor ferroviario (OLIVEIRA, 2005, p. 27).

3 De acordo com a Lei n® 3.115, de 1957, as estradas de ferro de propriedade da Uni&o e por ela administradas
deveriam ser incorporadas a RFFSA, 0 mesmo acontecendo com aquelas que viessem a ser transferidas ao dominio
da Unido, ou cujos contratos de arrendamento fossem encampados ou rescindidos.

4 A RFFSA e suas subsidiarias foram incluidas no Programa Nacional de Desestatizacdo por meio do Decreto n°
473, de 10 de marco de 1992.



O modelo de desestatizacdo da RFFSA, formulado por uma consultoria especializada
contratada pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), dividiu
sua malha ferroviaria em seis trechos, quais sejam: Oeste, Centro-Leste, Sudeste, Tereza
Cristina, Sul e Nordeste, cada uma consistindo em uma concessdo separada, com prazo de 30
anos, que poderia ser renovada uma Unica vez (PINHEIRO; RIBEIRO, 2017, p. 37). Os trechos
mencionados foram repassados ao setor privado a partir de 1996, por meio de leildo.

Seguindo o mesmo modelo, as malhas da Fepasa formaram a sétima concessdo, em
razao de sua incorporacdo a RFFSA por meio do Decreto n°® 2.502, de 18 de fevereiro de 1998.
Leiloada no mesmo ano, o seu contrato apresentava a possibilidade de prorrogagéo pelo mesmo
prazo de duracao da concessao.

Além das sete concessdes relacionadas a desestatizacdo da RFFSA e da Fepasa, a Unido
concedeu outros trechos ferroviarios na década de 90. Com a incluséo da Companhia do Vale
do Rio Doce no PND em 1995 e a sua privatizagdo em 1997, as ferrovias “Estrada de Ferro
Carajas” e “Estrada de Ferro Vitéria Minas”, que estavam sob sua operacao, também foram
transferidas para os investidores pelo prazo de 30 anos, prorrogavel por igual periodo.

O mesmo ocorreu com a “Estrada de Ferro Parana Oeste”. Outorgada inicialmente a
sociedade de economia mista denominada FERROESTE - Estrada de Ferro Parané Oeste S.A.
no ano de 1988, o qual possuia como seu principal acionista 0 Governo do Parana, a malha
ferroviaria foi subconcedida a empresa privada FERROPAR - Ferrovia Parana S.A. apés a
privatizacdo da empresa em 1997, constando em seu contrato a concessao e prorrogacéo pelo
prazo de 30 anos.

Distinguindo-se das demais, que ja estavam em operagao, a “Ferrovia Norte Brasil” foi
concedida desde a sua concep¢do diretamente a empresa FERRONORTE S.A. - atualmente
Rumo Logistica S.A - em 1989, resultado da licitacdo promovida pelo entdo Ministério dos
Transportes para a construcdo e exploracao da ferrovia. O contrato possui 0 prazo de 90 anos,
prorrogavel pelo mesmo intervalo de tempo, sendo a Unica concessdo atualmente que ainda
possui o prazo de duracéo igual ao previsto no modelo do Decreto n° 641/1852.

Nota-se que, apesar do cenario negativo apresentado durante anos no setor ferroviério,
a desestatizacdo das malhas impactou positivamente os cofres publicos. Segundo a Associacao
Nacional dos Transportadores Ferroviarios (2019, p. 12), a partir da prestacdo do servico de
transporte ferroviario pela iniciativa privada, somente nos anos de 1996 a 2010, a Uni&o passou
a arrecadar RS 4,94 bilhées no pagamento das parcelas de concessdo e arrendamento, sem

contar a arrecadacao de impostos no valor de R$ 13,52 bilhdes.



No entanto, nos anos seguintes, a execucdo de investimentos diretamente pelo
orcamento fiscal desacelerou (OLIVEIRA, 2018, p. 285). Assim, buscando restabelecer o
planejamento integrado dos transportes, de forma a implantar uma rede de infraestrutura
moderna e eficiente, capaz de prover maior competitividade ao pais, bem como fomentar o
desenvolvimento econémico e social (ANTT, 2019c), em 2012 o Governo Federal langou o
Programa de Investimento em Logistica (PIL).

O programa, entretanto, ndo foi adiante, tendo em vista que o0s estudos e projetos para
as novas linhas ainda ndo estavam maduros para serem colocados em licitagdo no modelo®
proposto pelo programa (OLIVEIRA, 2018, p. 286). A vista disso, em 2015 o0 Governo Federal
anunciou a segunda etapa do PIL, passando a constar como prioridade a concessdo de novas
ferrovias e novos investimentos em concessdes ja existentes, totalizando R$ 86,4 bilhdes de
investimentos projetados (ANTT, 2019b).

A nova etapa do programa, com a previsédo de inclusao de investimentos ndo previstos
no instrumento contratual vigente, resultou na edicdo da Medida Proviséria n® 752, de 24 de
novembro de 2016, posteriormente convertida na Lei n® 13.448, de 05 de junho de 2017, que
estabelece diretrizes gerais para a prorrogacao e a relicitacdo dos contratos de parceria nos
setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administracdo publica federal.

A referida lei busca reparar problemas e desafios historicos em importantes setores de
infraestrutura, prevendo a possibilidade de prorrogacéo antecipada dos contratos de concessao
dos modais rodoviério e ferroviario, a fim de viabilizar a realizagdo imediata dos novos
investimentos (PR, 2019). Esse instituto, inclusive, tem sido objeto de diversas discussdes no
ambito juridico, tanto em relagdo a sua constitucionalidade® quanto a sua vantajosidade frente

a uma nova licitacdo, este Gltimo objeto do presente estudo.

2. O INSTITUTO DA PRORROGAGCAO ANTECIPADA

5 O modelo proposto a época seguia a seguinte estrutura: (i) a concessionaria deteria o direito de exploragdo da
infraestrutura ferroviaria; (ii) a Valec compraria a totalidade da capacidade da ferrovia remunerando a
concessionaria por uma tarifa; (iii) a Valec subcederia, a titulo oneroso, o direito de uso de capacidade de trafego
a operadores ferroviarios; e, por fim, (iv) a concessionaria prestaria servico de operacdo diretamente aos
operadores, remunerando-a por meio de outra tarifa (Tarifa de Fruicdo), na medida de utilizacdo da ferrovia.
(MINFRA, 2019).

6 Em 2017 foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal, pela Frente Nacional de Profissionais Liberais,
Trabalhadores Operadores Usuarios e Associagdes em Defesa das Ferrovias (FERROFRENTE), a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.684 em face da Medida Proviséria n°® 752/2016, ndo tendo sido conhecida por
ilegitimidade ativa. Em seguida, no ano de 2018, a Procuradora-Geral da Republica prop6s nova acdo (ADI n°
5991), questionando a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n°® 13.448/2017, tendo sido, ao final,
julgada improcedente a acdo (STF, 2021).



O fundamento normativo do instituto juridico da prorrogagdo dos contratos de
concessao de servigo publico reside no artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o qual estabelece, no caput, que a concessao sera sempre precedida de licitacdo
e, em seu paragrafo Unico, inciso I, que a lei dispora, dentre outras matérias, sobre o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacdo (GUIMARAES, 2018, p. 27).

Nesse viés, buscando regulamentar o artigo constitucional mencionado, foi editada, em
13 de fevereiro de 1995, a Lei n° 8.987, que dispde sobre o regime de concessdo e permisséo
de servicos publicos. Essa lei ndo especifica o limite do prazo de duracdo das concessoes,
apenas exige, como clausula essencial do contrato, a indicagdo do prazo e das condicGes para a
sua prorrogacdo’, conferindo margem consideravel de discricionariedade para que o Poder
Concedente estabeleca a extensdo do prazo da outorga ou a sua renovacdo (PRADO;
PINHEIRO 2017, p. 433).

Foi com base nessa parcela de competéncia que, em 2015, em decorréncia da previsao
de novos investimentos em concessdes na segunda etapa do Programa de Investimento em
Logistica, o Ministério dos Transportes (MT) e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) estabeleceram as primeiras regras a serem seguidas para a prorrogacdo dos contratos
de concessao ferroviaria, consubstanciadas na Portaria MT n° 399, de 17 de dezembro de 2015,
e na Resolucdo ANTT n° 4.975, de 18 de dezembro de 2015.

A Portaria n° 399/2015 do Ministério apresentou a esséncia do procedimento de
prorrogacdo, determinando, dentre outras questdes, que a ANTT devera seguir as seguintes
diretrizes: (i) necessidade de realizacdo imediata de novos investimentos na malha ferroviaria
concedida; (ii) ratificacdo, adaptacdo e adequacgdo dos contratos as boas préaticas de regulacéo;
e (iii) ampliacdo do compartilhamento de infraestrutura ferroviaria e de recursos operacionais
de forma a fomentar a concorréncia e a eficiéncia setorial. Com base nesses preceitos, a Agéncia
editou a Resolucdo n°® 4.975/2015, que estabeleceu o procedimento a ser adotado dentro da
agéncia, desde o pedido de prorrogacdo do prazo formulado pelas concessionérias até a
assinatura do termo aditivo ao contrato de concessao.

Nesse periodo, diversas empresas que celebraram contratos na década de 90, em
decorréncia da desestatizacdo da RFFSA e da Fepasa, solicitaram a prorrogacéo antecipada de
seus contratos, tendo em vista o transcurso dos prazos contratuais vigentes, faltando a época

cerca de 10 anos para o encerramento das concessdes (ANTT, 2019a). Sao elas: (i) Rumo Malha

” Do mesmo modo previu a Lei n® 10.233, de 05 de junho de 2001, que criou a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT).



Paulista - Malha Paulista; (ii) MRS Logistica - Malha Sudeste; (iii) Ferrovia Centro Atlantica -
Malha Centro-Leste; (iv) Estrada de Ferro Vitéria a Minas; e (v) Estrada de Ferro Carajas®.

Nessa linha, seguindo a necessidade de consecuc¢éo dos objetivos do governo, referentes
a realizacdo de novos investimentos nas concessdes vigentes, tornou-se fundamental alterar a
politica de infraestrutura do pais e garantir o tratamento prioritario dos empreendimentos de
interesse publico. Diante disso, em 13 de setembro de 2016, por intermédio da Lei n® 13.334,
foi criado o Programa de Parceria de Investimentos (PPI), destinado a ampliacdo e
fortalecimento da interacdo entre o Estado e a iniciativa privada.

Conforme o artigo 2° da Lei n° 13.334/2016, sdo objetivos do PPI: (i) ampliar as
oportunidades de investimento; (ii) garantir a expansdo com qualidade da infraestrutura publica;
(iii) promover ampla e justa competicdo na celebracdo das parcerias e na prestacao dos servicos;
(iv) assegurar a estabilidade e a seguranca juridica; (v) fortalecer o papel regulador do Estado
e a autonomia das entidades estatais de regulacdo; e (vi) fortalecer politicas nacionais de
integracdo dos diferentes modais de transporte.

No mesmo ano, a fim de efetivar as diretrizes tragcadas pelo PPI, especialmente quanto
ao dever de “assegurar a estabilidade ¢ a seguranga juridica” (FREITAS, 2018, p. 209), foi
editada a Medida Proviséria n® 752, posteriormente convertida na Lei n® 13.448, de 05 de junho
de 2017, que disciplina a prorrogacao e a relicitacdo dos contratos de parceria nos setores
rodoviario, ferroviario e aeroportuario.

A referida lei prevé duas espécies de prorrogacdo®, quais sejam, a contratual e a
antecipada. De acordo com o artigo 4° da Lei n® 13.448/2017, que as conceitua, as duas
modalidades diferenciam-se somente em termos cronoldgicos, uma vez que a primeira
(contratual) se da ao término da vigéncia do ajuste e a segunda (antecipada) antes do termo da

concessao?,

8 Ressalta-se que os referidos empreendimentos foram qualificados posteriormente pelo PPI, para fins de
prorrogacdo antecipada, por intermédio do Decreto n° 9.059, de 25 de maio de 2017.

9 A Lei n° 13.448/2017 traz apenas duas espécies de prorrogacdo, no entanto, o Tribunal de Contas da Unido,
quando da analise da possibilidade da utilizacao do instituto em arrendamentos portuarios, definiu que, na verdade,
existem trés espécies distintas, quais sejam, a ordinaria, a excepcional para fins de reequilibrio e a antecipada,
sendo esta Gltima aquela em que ocorrerd a inclusdo de investimentos ndo previstos em instrumento contratual
vigente. Vide: TC n° 030.098/2017-3. Acordao n° 1446/2018. Plenério.

10 O artigo 4° da Lei n° 13.448/2017 conceitua as espécies de prorrogacdo da seguinte forma: (i) prorrogacéo
contratual: alteracdo do prazo de vigéncia do contrato de parceria, expressamente admitida no respectivo edital ou
no instrumento contratual original, realizada a critério do érgdo ou da entidade competente e de comum acordo
com o contratado, em razdo do término da vigéncia do ajuste; (ii) prorrogacdo antecipada: alteracdo do prazo de
vigéncia do contrato de parceria, quando expressamente admitida a prorrogacéo contratual no respectivo edital ou
no instrumento contratual original, realizada a critério do 6rgao ou da entidade competente e de comum acordo
com o contratado, produzindo efeitos antes do término da vigéncia do ajuste;



A prorrogacdo antecipada, de acordo com os ensinamentos de Rafael Véras (2018, p.
214), tera lugar nas hipoteses em que, por razdes econdmicas, 0 poder concedente, em vez de
esperar o termo do contrato de concessdo, incentiva que o concessionario realize investimentos
ndo previstos nas suas obrigacdes originarias, tendo como contrapartida a ampliacdo da
vigéncia do prazo da concesséo.

Nesse contexto, Armando Castelar Pinheiro e Leonardo Coelho Ribeiro (2018, p. 21)
adicionam que a prorrogacdo antecipada resulta em um ganho “com a manutencdo de um
Sservico a contento, e a incorporacgéo imediata de novos investimentos, em infraestrutura publica,
que teriam de ser adiados até o final da vigéncia contratual, sem o aporte de recursos publicos
(subsidios), ou tampouco aumento tarifario”, isto em troca da transformacéo de monetizagéo de
expectativa em certeza.

A luz da nova lei, esta espécie de prorrogagao ocorrera apenas no contrato de parceria
cujo prazo de vigéncia, a época da manifestacdo da parte interessada, encontrar-se entre 50% e
90% do prazo originalmente estipulado (art. 6°, 81°) e desde que a prestacdo de servigo de
transporte ferroviario seja adequada, entendendo-se como tal o cumprimento das metas de
producdo e de seguranca definidas no contrato (art. 6°, 82°, 11).

No que se refere a sua formalizacdo, esta ocorrera por meio de termo aditivo, contendo
em seu teor o cronograma de investimentos obrigatdrios e mecanismos que desestimulem
eventuais inexecucbes ou atrasos de obrigacbes (art. 7°), permitindo, assim, um melhor
acompanhamento da execucdo contratual. A prorrogacdo devera, ainda, ser submetida
previamente a consulta publica (art. 10) e, ao final, encaminhada ao Tribunal de Contas da
Unido (TCU), instruida com o estudo técnico, 0 cumprimento dos requisitos da lei e, quando
for o caso, o aditivo de prorrogacgéo contratual (art. 11).

Para que ocorra a alteracdo do prazo de vigéncia, exige-se também que a prorrogacao
esteja expressamente admitida no respectivo edital ou no instrumento contratual original (art.
4°, 11). Quanto a este ponto, cumpre tecer alguns comentérios. Em analise aos contratos de
concessdo existentes no setor ferroviario, expostos no capitulo anterior®!, verifica-se que todos
0s contratos possuem clausulas que possibilitam a prorrogacgdo contratual, encontrando-se aptas
a eventual pedido de extensédo do prazo.

Destaca-se que as clausulas contratuais de prorrogacdo possuem duas previsdes, de
acordo com a época da celebracao do contrato. Os contratos ainda em vigor, firmados antes da

década de 90, determinam apenas que o contrato podera ser prorrogado pelo mesmo periodo da

11 A integra dos contratos de concess&o encontra-se disponivel no sitio eletronico da ANTT (ANTT, 2020c).



concessdo, desde que manifestado com a antecedéncia minima prevista. J& os contratos
celebrados apds a década de 90 sdo mais completos e exigem, além da antecedéncia, alguns

requisitos para a concesséo do pleito, conforme modelo colacionado abaixo:

CLAUSULA TERCEIRA - DA PRORROGACAO DO CONTRATO

Em havendo interesse manifesto de ambas as partes, o presente contrato podera ser
prorrogado até o limite méaximo total de 30 anos, a exclusivo critério da
CONCEDENTE.

Paragrafo 1°. Até 60 meses antes do termo final do prazo contratual, a
CONCESSIONARIA devera manifestar seu interesse na prorrogacdo contratual,
encaminhando pedido a CONCEDENTE que decidira, impreterivelmente, sobre o
mesmo até 36 meses antes do término deste contrato.

Paragrafo 2°. A CONCESSIONARIA podera pleitear a prorrogacio da CONCESSAO
desde que ndo tenha sido reincidente em condenacdo administrativa ou judicial por
abuso de poder econdmico e tenha atingido e mantido a prestacdo de servico
adequado.

Paragrafo 3°. A partir da manifestagdo de interesse da CONCESSIONARIA,
verificada sua conveniéncia e oportunidade pela CONCEDENTE, esta definira as
condigdes técnico-administrativas e econdmicas-financeiras necessérias &
prorrogagdo do contrato.

Da leitura da clausula supracitada é possivel verificar que a prorrogacdo ndo é ampla e
irrestrita, devendo ser preenchidos, além dos requisitos previstos no texto normativo, também
0s contratualmente necessarios a sua aprovacdo, tais como a auséncia de reincidéncia em
condenacéo administrativa ou judicial por abuso de poder econémico e o alcance e manutencao
da prestacao de servico adequado.

Por fim, ainda que o pedido preencha os requisitos previstos na Lei n® 13.448/2017 e
haja expressa previsdo da prorrogacdo no contrato celebrado entre o Estado e a iniciativa
privada, o 6rgdo ou a entidade competente’® devera realizar estudo técnico prévio que
fundamente a vantagem da prorrogacdo em relacdo a realizacdo de nova licitacdo para o
empreendimento (art. 8%, caput).

Devem constar no referido estudo: (i) o programa de novos investimentos, quando
previstos; (ii) as estimativas dos custos e das despesas operacionais; (iii) as estimativas da
demanda; (iv) a modelagem econdmico-financeira; (v) as diretrizes ambientais, quando
exigiveis, observado o cronograma de investimentos; (vi) as consideracfes sobre as principais
questdes juridicas e regulatorias existentes; e (vii) os valores devidos ao poder publico pela

prorrogacdo, quando for o caso (art. 8°, §1°).

12 Fonte: Contrato da Rumo Malha Paulista S.A. (ANTT, 2020d).

13 Quanto a entidade competente para realizar o estudo técnico, a Nota Informativa Interministerial
01/2018/ANTT/MTPA/SG-PR, de 16 de marco de 2018, firmou o entendimento de que a responsavel sera a
ANTT, sendo que, comprovada a vantagem, o Ministério dos Transportes devera decidir e avaliar se a prorrogacao
antecipada esta alinhada ao planejamento estratégico e a politica publica de transporte aplicavel ao setor.



Apesar da lei em destaque apresentar os componentes do estudo técnico, a forma que
deve ser aferida a vantajosidade, no entanto, ndo se encontra definida, levando a um estudo

mais aprofundado quanto a sua definigcdo, o qual seré realizado nos proximos capitulos.

3. A VANTAJOSIDADE DA PRORROGACAO ANTECIPADA DA RUMO MALHA
PAULISTA

Conforme visto, a Lei n° 13.448/2017, ao disciplinar o instituto da prorrogacao
antecipada, apenas asseverou a necessidade de realizacdo de estudo técnico para fundamentar
a vantagem da prorrogacao frente a uma nova licitacdo, mas ndo estabeleceu o conceito de
vantajosidade. Trata-se, in casu, de conceito juridico indeterminado!4, em que a entidade
competente utilizar-se-a de sua discricionariedade para escolher, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, a melhor solucdo que atenda ao interesse publico, respeitando as
peculiaridades do caso concreto (NOHARA, 2010, p. 167).

Registra-se que uma prorrogacdo antecipada que ultrapasse o tempo inicialmente
previsto no instrumento original s6 se justifica em situacdes excepcionais®®, nas quais
comprovadamente se demonstre que esta é a op¢do mais favoravel. Do contrario, estar-se-ia
reconhecendo e atestando a possibilidade de existirem verdadeiros contratos eternos com a
Administragdo Publica (OLIVEIRA, 2018).

Assim, para a constru¢do do conceito de vantajosidade neste artigo, valemo-nos dos
estudos técnicos elaborados pela ANTT e das decisdes do TCU nos autos do processo de
prorrogacdo antecipada da Rumo Malha Paulista (Rumo). O pedido mencionado foi o primeiro
a ser apreciado pelo Plenério do TCU e que teve o seu Termo Aditivo ao Contrato de Concessao
assinado.

Ressalta-se que todas as informacdes constantes deste capitulo foram obtidas por meio
de solicitacdo de copia apresentada nos autos do processo administrativo n® TC 009.032/2016-
9, respaldado na Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.527/2011), tendo sido autorizado 0 acesso

por meio de despacho proferido pelo Ministro Jodo Augusto Ribeiro em 7 de outubro de 2019.

14 Conceito juridico cujo contelido e extensdo sdo incertos.

150 Ministro Mauro Campbell Marques do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do MS 20.432/DF,
entendeu que o contrato de concessdo com prazo certo € a regra, sendo a prorrogacgdo, exce¢do, que somente se
justifica se essa escolha se despontar eficiente em termos de relacdo de custo-beneficio. (STJ, 2016).



Pois bem. Em obediéncia aos artigos 8° e 11° da Lei n°® 13.448/2017, minuciados no
capitulo anterior, a ANTT realizou o estudo técnico referente a prorrogacdo antecipada do
contrato de concessdo da Rumo e, apds a anélise do Ministério da Infraestrutura, o protocolou
junto ao TCU, tombado sob o n° 009.032/2016-9.

De acordo com o referido estudo?, a pretensdo reside na extensdo do prazo contratual
da concessédo por mais 30 anos, contados do término do prazo atualmente vigente, e na inclusao
de novos investimentos no contrato para a eliminagdo de conflitos urbanos e ampliagdo da
capacidade da malha ferroviaria.

A reducdo de conflitos urbanos torna-se necessaria em razdo do desenvolvimento das
cidades do interior paulista ao longo dos anos, que atualmente instalam-se, em sua maioria, em
torno da malha ferroviaria. Sao diversas cidades afetadas pelas linhas, sujeitando-se aos ruidos,
bloqueio de vias urbanas e, principalmente, acidentes, este ultimo consideravelmente maior do
que a média nacional.

A ampliacao da capacidade da malha, por sua vez, decorre da saturagdo da Linha Tronco
- linha principal -, ocasionando congestionamento, formacdo de filas e aumento de custos
operacionais, bem como a transferéncia da demanda reprimida a via rodoviéria, tornando-se,
do ponto de vista econdmico, menos eficiente e com custos externos elevados.

Os referidos investimentos ndo se encontram previstos no contrato de concessdo
vigente, portanto, a concessiondria ndo se interessa em realiza-los, tendo em vista a
impossibilidade de recuperar os investimentos em curto prazo e de garantir, diante da
inexisténcia de regras para indenizacdo, a reversibilidade dos valores despendidos.

Assim, buscando a inovacdo e a atualizagdo do contrato, a ANTT apresentou 0s
referidos estudos de afericdo da vantajosidade da prorrogacdo antecipada, utilizando como
instrumento a Analise de Impacto Regulatério (AIR)Y, conduzida pelas “Diretrizes Gerais e
Guia Orientativo para Elabora¢do de Analise de Impacto Regulatorio”!® elaboradas pela Casa
Civil da Presidéncia da Republica.

Assim, iniciando a analise, foram definidos o objetivo geral - ampliacdo da oferta e
qualidade do transporte ferrovidrio na malha - e os objetivos especificos - ampliacdo de
capacidade, adequacdo dos estados de conservacdo e manutencdo da via, enderecamento do

problema dos trechos sem trafego, ampliacdo do desempenho operacional, adequacdo do

16 O referido estudo também se encontra disponivel no sitio eletrdnico da Agéncia (ANTT, 2020a).

17 Andlise de Impacto Regulatorio é o “processo sistemético de analise baseado em evidéncias que busca avaliar,
a partir da definicdo de um problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas de acdo disponiveis para
o alcance dos objetivos pretendidos” (PR, 2020).

18 |bidem.



contrato as melhores praticas de regulacdo e a ampliacdo do compartilhamento da infraestrutura
- a serem observados na apreciacdo do caso em exame.

Como alternativas para aferir eventual vantagem, foram escolhidos os seguintes
cenarios: (i) cenario base: prorrogacdo contratual no advento do termo contratual e realizacdo
de nova licitacdo no advento do termo contratual; (ii) alteracdo contratual com reequilibrio por
extensao de prazo; (iii) prorrogacdo antecipada; e (iv) extin¢do antecipada e realizagcdo de nova
licitacdo, por meio de encampacéo, caducidade, anulacdo e resciséo do contrato.

Para a avaliacdo das alternativas, a agéncia empregou como parametro 0s seus impactos
- aplicando como variavel a eficiéncia - e a efetividade no enderecamento dos objetivos
especificos, indicando, ao final, a alternativa que se enquadrou no maior grau conjunto de
referéncia, a fim de auxiliar o gestor na tomada de decisdes quanto a escolha por alguma das
opcdes apontadas.

O método de andlise de eficiéncia utilizado pela ANTT foi o seguinte: para cada uma
das alternativas foram listados impactos positivos e negativos, as categorias de atores afetadas
(usuarios, sociedade e administracdo) e a magnitude dos impactos sobre essas categorias, em
uma escala de 1 (baixa relevancia) a 5 (alta relevancia), tendo sido calculada a pontuacéo gerada
pela diferenca dos impactos negativos e positivos para a classificacdo da eficiéncia da melhor
alternativa.

Neste método, verificou-se que a alternativa da prorrogacéo antecipada foi classificada

como de maior eficiéncia e o cenario base como de menor eficiéncia'®. Veja o resultado:

Pontuacio dos I t
Alternativa Regulatéria Indicador - L ag_m m Dpactes
Positivos Negativos Diferenca
Cenino Base Total 2.0 30.0 28.0
' Média 2.0 4.3 -2.3
Total 16.0 4.0 12.0
Alteracio Contratual com Extensio de Pra

eracio Contratal com Extensdo de Prazo Média 3.0 m 0.0
Total 24.0 4.0 20,0

Promogagio Antecipada = T
Média 4.0 2.0 2.0
Total 30,0 30,0 0.0

: o / Now g3

Extmgdo Antecipada e Nova Licitagdo Media 13 18 03

Tabela 1 — Eficiéncia das Alternativas Regulatdrias.

Em seguida, para avaliar se a alternativa ndo é somente eficiente, sobretudo pela otica
de beneficios e custos econdmicos gerados, a agéncia analisou se ela poderia ndo se mostrar
efetiva na solucdo dos objetivos pretendidos, empregando para tanto o seguinte método:

avaliacdo das alternativas em momentos distintos, quais sejam, a curto prazo (até 5 anos), a

190 estudo completo da eficiéncia das alternativas regulatérias encontra-se disponivel no Relatério da SEINFRA,
nos autos do TC 009.032/2016-9, em tramite perante o Tribunal de Contas da Unido.



médio prazo (entre 5 a 10 anos) e a longo prazo (mais de 10 anos), calculando a magnitude de
cada uma delas com base em objetivos especificos, em uma escala de 1 (baixa efetividade) a 5
(alta efetividade), para se chegar ao resultado final.

Na mencionada andlise de efetividade, foram consideradas ainda, em face das

alternativas existentes, as seguintes premissas:

Cenario Base: i) De forma geral, no curto prazo, considerou-se a efetividade do
cenario base como baixa ou muito baixa no enderecamento dos diferentes objetivos
especificos. ii) Atribuiu-se decréscimo na efetividade para solugdo de alguns objetivos
no médio prazo, em virtude da aproximacao do advento do termo contratual; iii) No
longo prazo, considerou-se que tanto a prorrogagdo quanto a licitacdo possuem efeitos
semelhantes, com vantagens para o processo licitatdrio; iv) Considerou-se que a
prorrogacdo serd mais efetiva no atingimento de alguns dos objetivos se realizada
daqui 10 anos (longo prazo) do que agora (curto prazo), tendo em vista 0 maior prazo
para analise e a melhoria da regulagdo nos proximos anos.

Alteracdo Contratual com Reequilibrio por Extensdo de Prazo: i) Principal
reflexo se da sobre a ampliagdo da capacidade; ii) Assumiu-se uma melhora entre o
curto e médio prazo no atingimento de alguns dos objetivos, com perda de
performance no longo prazo; iii) A efetividade no curto prazo foi considerada no
méaximo regular, tendo em vista que o instituto jamais foi utilizado no cenario
ferroviario nacional para solugdo do problema j& apontado, mesmo estando &
disposicéo desde o inicio da Concessao.

Prorrogacdo antecipada: i) Efeitos produzidos ja no curto e médio prazo; ii)
Considerada menos efetiva se realizada nesse momento do que ao final do contrato,
em virtude do prazo para estudo e melhor enderecamento das questdes, bem como
pela melhoria da regulagéo nos préximos anos.

Extingdo antecipada: i) Efetividade semelhante & do cenario base no curto prazo; ii)
Assumiu-se que o encerramento da Concessao ocorreria em até 5 anos; iii) Geracao
de elevada inseguranca juridica em virtude da extingdo antecipada por meio de
encampagcdo; iv) Considerou-se que o processo licitatério apos a extingdo da
Concessao seria menos efetivo que se realizado no advento do termo contratual,
sobretudo em vistas do afastamento de players importantes pelo cenario de
inseguranca juridica gerado.

Verificou-se, a partir dai, que a alternativa da prorrogacdo antecipada foi considerada a
de maior pontuacéo e a alternativa da alteracdo contratual com extensdao de prazo a de menor

pontuacdo. Confira o resultado:

Alternativa Regulatoria Efetividade
Cendno Base 20
Alteracio Contratal com Extensiio de Prazo 1.9
Prorrogacio Antecipada 3.7
Extingio Antecipada e Nova Licitacio 23

Tabela 2 — Efetividade das Alternativas Regulatorias

Portanto, ao final da analise da eficiéncia e da efetividade das alternativas regulatdrias,

a ANTT concluiu que a prorrogacdo antecipada se mostrou a mais adequada dentre as



alternativas analisadas no caso concreto, sendo aquela recomendada em eventual tomada de
decisdo em relacéo a concessao da Malha Paulista.

Ainda no estudo da vantajosidade da prorrogacdo antecipada, a ANTT passou a
discorrer sobre os beneficios decorrentes da realizacdo de investimentos propostos pela Rumo,
atentando-se ao fato de que, se ndo for criado um ambiente regulatério favoravel a realizacdo
de investimentos, a probabilidade da concessionaria ndo realiza-los na vigéncia do contrato é
considerada alta. S&o esses 0s beneficios: (i) econdémicos; (ii) reducdo de acidentes; (iii) geracéo
de empregos; (iv) ambientais; e (v) urbanos.

Quanto aos beneficios econdmicos, a agéncia concluiu que seriam geradas as seguintes
economias: reducdo do custo de frete no total de R$ 3,878 bilhdes; reducdo de consumo de
combustivel no total de R$ 730 milhdes; pagamento de outorga no total de R$ 2,278 bilhdes,
convertida em investimentos para solucdo de conflitos urbanos; e acréscimo na arrecadacdo
tributaria no total de R$ 680 milhdes.

Como beneficio indireto, a ANTT demonstrou que haveria uma reducdo do numero de
acidentes, uma vez que o transporte ferroviario € mais seguro que o rodoviario, resultando em
um montante de R$ 2,506 bilhdes na escolha da prorrogacdo antecipada. Ademais, resultaria na
geracdo de 198.971 novos empregos.

No tocante aos beneficios ambientais, a agéncia considerou que o modal ferroviario
emite poluentes em menor quantidade quando comparados ao modal rodoviario, gerando
impactos positivos, tais como: a reducdo da poluicdo do ar; a reducdo das perdas de
biodiversidade; a reducdo dos efeitos de mudanca climatica; a reducéo de ruido; a reducao de
processos relacionados a energia, aos veiculos e a infraestrutura; a reducao de custos a natureza;
e a reducdo da poluicdo do solo e da agua, que alcancariam um excedente econémico de R$
1,428 bilhdo.

Com relagéo aos beneficios urbanos, a agéncia aduz que o trafego motorizado afeta
também o trafego ndo motorizado, havendo, dessa forma, uma reducdo de custos externos em
areas urbanas e reducdo de congestionamento no caso da escolha pela prorrogacao antecipada,
resultando na economia de R$ 1,994 bilh&o.

Por fim, finalizando a analise da vantajosidade da prorrogacdo antecipada, a ANTT
calculou a relagdo custo-beneficio, a fim de aferir se o projeto é economicamente viavel,
concluindo que os beneficios superariam o0s custos no ano de 2024, ou seja, 0 projeto teria o seu
payback ja no sexto ano, tornando o projeto factivel.

Apbs o recebimento dos autos pelo TCU, a Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura

Portuéria e Ferroviaria (Seinfra) do 6rgdo avaliou os estudos preparatorios para a prorrogacdo



antecipada do contrato de concessédo da Ferrovia Malha Paulista, recomendando algumas
alteracdes referentes aos impactos positivos e negativos decorrentes da manutencao da atual
concessionaria nos cenarios de prorrogacao do contrato, que ndo chegaram a alterar o resultado
dos estudos, entendendo, em sua conclusdo, que eventual assinatura do termo aditivo ndo
resultaria em inobservancia dos principios do dever de licitar.

Seguindo o tramite processual, apds a analise da Seinfra e do Ministério Publico junto
ao TCU, o processo foi julgado pelo Plenario do Tribunal, resultando no Acérddo n° 2876/2019
(TCU, 2019). Naquela oportunidade, os Ministros se posicionaram pela aprovacdo da
prorrogacgdo antecipada requerida pela Rumo.

Na parte final do acdrdéo, diante da necessidade de ajustes pontuais na minuta de termo
aditivo e no proprio estudo, especialmente quanto a definicdo dos investimentos para a
mitigacéo dos conflitos urbanos e a modelagem econdmico-financeira®, o Plenério determinou
que a agéncia adotasse as providéncias cabiveis e encaminhasse ao 6rgdo de contas a versao
final da documentagdo com antecedéncia minima de 15 dias da data da assinatura do termo.

Apbs os referidos ajustes, a ANTT encaminhou ao TCU a documentacdo comprobatoria
do cumprimento da implementacdo das recomendacdes. No entanto, recebidos os autos pela
Seinfra, o 6rgédo técnico entendeu que a relacdo apresentada nos estudos originarios, referente
as localidades que seriam beneficiadas com os investimentos para a mitigac&o dos conflitos, foi
injustificadamente modificada por meio de inclusdes e exclusdes de municipios, o que, na sua
visdo, resultaria na diminuicdo de investimento e, consequentemente, refletiria na vantajosidade

da prorrogacdo antecipada.

2Vide itens 9.3.8.,9.3.9,9.3.10 € 9.3.11 do Acérdio: “9.3.8. inclua no fluxo de caixa e no Caderno de Obrigacdes
somente as intervengdes para a solucdo de conflitos urbanos obtidas junto ao Ministério da Infraestrutura que
tenham prazo determinado de conclusdo, em respeito ao art. 104, inciso Il, do Codigo Civil e aos principios da
eficiéncia e da economicidade (se¢édo V do Voto); 9.3.9. defina, por meio de projetos e demais pecas técnicas, 0s
elementos necessarios a caracterizacdo adequada e suficiente das intervencgdes que serdo previstas no Caderno de
Obrigacbes para minimizacdo dos conflitos urbanos, tendo por base estudos preliminares e diagnésticos
qualificados sobre a situacdo dos conflitos, de modo a possibilitar analise prévia da viabilidade técnica, financeira
e social em face dos custos aproximados previstos, bem assim a estabelecer referencial técnico no contrato para o
julgamento das propostas de projeto apresentadas pela concessionaria, em respeito ao art. 104, inciso 11, do Codigo
Civil e aos principios da eficiéncia, da transparéncia, da economicidade e do equilibrio da contrato (secdo V do
Voto); 9.3.10. caso apure agio apds serem promovidos 0s ajustes que impactam no fluxo de caixa da modelagem
econdmico financeira, adote mecanismos para cobra-lo do concessionario, a titulo de pagamento de outorga, nao
podendo tais valores serem internalizado pela concessionaria para aplicacdo em investimentos indefinidos, sob o
risco de configurar infringéncia aos principios constitucionais da legalidade, da universalidade, do interesse
publico, da eficiéncia e da economicidade, bem assim ao art. 104, inciso Il, da Lei 10.406/2002 e art. 7° da Lei
13.448/2016 (se¢do V do Voto); 9.3.11. inclua, na documentacdo anexa ao Termo Aditivo ao Contrato, cronograma
factivel de todas as intervencgdes previstas, inclusive aquelas para minimizagéo de conflitos urbanos, com base nos
elementos minimos de projeto a serem previstos no Caderno de Obrigacdes, em atendimento ao art. 7° da Lei
13.448/2017 (se¢do V do Voto)”.



Além disso, quanto a modelagem econdmico-financeira, a Seinfra afirmou ser
inadequada a afericdo de outorga indicada no novo estudo, sugerindo a reducdo do prazo da
concesséo para 7 ou 8 anos, contados a partir de 2020, ou o direcionamento de tais recursos
para a consecucdo de outras obras ferroviarias, motivo pelo qual requereu, ao final, a concessado
de medida cautelar, visando a suspensdo da celebracdo do termo aditivo até a deliberacdo do
Orgdo de contas.

Feita a devida andlise, o relator do processo, Ministro Jodo Augusto Ribeiro Nardes,
proferiu despacho indeferindo a medida cautelar proposta pela Seinfra, considerando que nao
foi verificado descumprimento as determinacGes do Tribunal, tampouco prejuizos decorrentes
dos ajustes implementados no regular atendimento as medidas constantes do Acordao n°
2.876/20109.

De acordo com o Relator, a unidade técnica se equivocou quanto a analise da relacéo de
cidades com investimentos previstos para mitigacao de conflitos urbanos, visto que, na verdade,
houve um acréscimo de 20 para 40 municipios atendidos. Além disso, a exclusdo de 7
municipios da lista decorreu, justificadamente, em razdo do investimento em aumento da
capacidade da via, que resultara na resolucdo de conflitos daquelas localidades, ndo havendo
necessidade de novos investimentos nesse sentido.

No tocante a reducdo de investimentos em resolucdo de conflitos urbanos, de R$ 2,6
bilhdes para R$ 673 milhdes, o Ministro entendeu que 0 que se busca no caso em analise “ndo
¢ meramente investir um montante ‘x’ de recursos, mas sim resolver, no curto prazo, os
problemas existentes”, adicionado ainda que “o que a politica publica almeja € a resolugdo dos
conflitos no maior numero possivel de cidades, o que se verifica estar sendo atendido, em maior
grau que o previsto anteriormente” (TCU, 2020b, paragrafos 82 e 84).

Em continuidade, o Relator atestou que a determinagdo do acérddo em converter o saldo
positivo do fluxo de caixa em outorga resultou em um valor ndo previsto anteriormente de R$
2,8 bilhdes, que, com a assinatura do termo aditivo, ndo serd& mais internalizado pela
concessionaria, mas sim direcionado aos cofres da Unido, o qual corrobora com o entendimento
de vantajosidade da prorrogagdo em comento.

Neste ponto, ressalta-se, ainda, que a proposta da area técnica quanto a prorrogacgao por
prazo menor ao estabelecido na minuta e direcionamento de recursos a outras obras ferroviarias
foram afastadas pelo Ministro Relator, respectivamente, em razdo da solucéo ser insatisfatoria
para a concessiondria, que teria que realizar diversos investimentos para permanecer com 0
prazo original do contrato, e de gerar interferéncia no campo discricionario do gestor da politica

publica.



Dessa forma, concluiu-se a época que as referidas alteracbes ndo afetaram a
vantajosidade da prorrogacdo antecipada da Rumo Malha Paulista, encontrando-se passivel de
assinatura nos moldes dos estudos técnicos e documentos juridicos apresentados pela agéncia®!,
0 que ocorreu em 27 de maio de 2020, conforme Extrato de Termo Aditivo publicado no Diario
Oficial da Uniéo de 28 de maio de 2020 (ANTT, 2020b).

A observacédo desses desdobramentos do processo administrativo da Rumo indica que
ndo houve uma harmonia entre os atores do 6rgdo de controle quanto a verificacdo préatica do
conceito juridico indeterminado de vantajosidade da prorrogacdo antecipada. As divergéncias
entre a Seinfra, Plenério e relatoria do caso demonstram a dificuldade existente na defini¢éo do
que e considerado vantajoso ou néo, haja vista a falta de um conceito legalmente estabelecido
para tanto e o grau de indeterminagéo que dai decorre.

No entanto, a partir da referida analise foi possivel identificar os critérios que
obrigatoriamente devem ser observados quando da afericdo da vantajosidade pelas areas
técnicas e julgadoras, a fim de alcancar um tratamento unissono entre os pedidos de prorrogacdo
antecipada apresentados pelas concessionarias, sem esvaziar o objetivo do instituto, conforme

serd abordado no capitulo seguinte.

4 OS CRITERIOS OBRIGATORIOS PARA AFERICAO DA VANTAJOSIDADE DA
PRORROGACAO ANTECIPADA

Conforme visto anteriormente, o artigo 8° da Lei n°® 13.448/2017 exige que a entidade
competente realize estudo técnico prévio que fundamente a vantagem da prorrogacéo
antecipada do contrato de parceria em relacdo a realizacdo de nova licitacdo. No entanto, o
legislador ndo apresentou sua definigdo, nem ao menos um rol taxativo ou exemplificativo para
que se averigue 0s parametros minimos para afericdo dessa vantajosidade.

Cabe a Administracdo Publica, portanto, buscar a alternativa mais eficiente, dentre os
cenarios econdmicos existentes, para a sua tomada de decisdo. Contudo, ainda que a agéncia
detenha conhecimento técnico especifico em transporte, nem sempre 0s critérios apresentados
para eleger a melhor alternativa mostram-se os mais adequados, ainda que haja um
aperfeicoamento do contrato originario.

Assim, a fim de conduzir uma definicdo do termo, julga-se necessario que haja uma

fixacdo dos critérios obrigatdrios a serem observados na afericdo da vantajosidade, resultando

21 Registra-se que os estudos técnicos e documentos juridicos foram aprovados pela ANTT por meio da
Deliberagdo n° 273, de 26 de maio de 2020.



em uma tomada de decisdo mais eficaz, visto que os fatores de andlise se alteram de acordo
com 0 caso concreto.

A partir da anélise dos estudos da Rumo Malha Paulista, realizada no capitulo anterior,
foi possivel identificar alguns critérios basicos - sem prejuizo da adi¢éo de outros inerentes ao
caso - que justificam a escolha da prorrogacao antecipada como a melhor alternativa regulatoria,
quais sejam: (i) interesse publico; (ii) urgéncia e relevancia; e (iii) reparacdo de problemas

histéricos no setor ferroviario brasileiro.

4.1. Interesse publico

Da mesma forma que a vantajosidade, o termo interesse publico configura-se como um
conceito juridico indeterminado, ndo havendo uma definigdo universal acerca de seu
significado. No entanto, conforme leciona José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 55), “dentro
da anélise especifica das situacdes administrativas, é possivel ao intérprete, a luz de todos os
elementos do fato, identificar o que é ou ndo é o interesse publico”, utilizando como baliza as
zonas de certezas negativa e positiva, tornando-o determinavel.

Em seu estudo de definicdo tedrico-dogmatica do termo interesse publico, Juliano
Heinen (2018, p. 96) identificou as margens negativas e positivas que compdem 0 Seu conceito,
sendo colacionadas abaixo as que devem se aplicar na analise de vantajosidade da prorrogacéo

antecipada, quais sejam:

(d1) Margem negativa:

(d1.1) O interesse publico ndo se confunde com o interesse coletivo, mas podem
existir situacdes de convergéncia, ou seja, em que se verifica um interesse publico e
coletivo incidentes no mesmo contexto e ao mesmo tempo. Exemplo: meio ambiente,
protecdo as relagdes de consumo etc. O interesse coletivo condensa uma
multiplicidade de interesses comuns, que podem ndo estar relacionados com o
interesse publico ou mesmo, a depender do caso concreto, ir de encontro a ele;
(d.1.2) O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, apesar de o
interesse publico reclamar a atuacdo do Estado — aqui, revela a diferenga entre
interesse publico primario e secundario. E, deve ser destacado, que, apesar de ndo se
confundirem, podem e devem ser convergentes; [...]

(d1.4) N&o se pode falar em interesse publico que seja contrario a Constituigdo
Federal, a lei e aos principios juridicos;

(d2) Margem positiva:

(d2.1) O interesse esta ligado aos “objetivos estatais” e aos “direitos fundamentais”
como categorias definidoras de “areas publicas”, sem se desconectar das necessidades
dos individuos; [...]

(d2.3) O interesse publico ndo necessariamente se opde ao interesse privado, mas
deve, na medida do possivel, coincidir com o maior nimero possivel de interesse
privados tutelados; [...]

(d2.5) Podem existir graus de maior ou menor presenca do interesse publico;



Assim, no caso de aferi¢do da vantajosidade, além da conferéncia quanto a obediéncia
aos principios juridicos e dispositivos constitucionais e legais, deve haver um levantamento dos
fatores que justificam o interesse pablico existente na escolha da prorrogacédo antecipada frente
a uma nova licitacao.

No caso da Rumo, por exemplo, restou demonstrado que a popula¢do dos municipios
do entorno da ferrovia seria beneficiada por meio da resolucdo de conflitos urbanos, com o
aumento da seguranca nas areas urbanas, reducdo do numero de acidentes e de
congestionamento, bem como, indiretamente, com a diminuicdo de poluentes e geracdo de
empregos.

Quanto aos aspectos de ordem econémica, os estudos da Rumo demonstraram a reducéo
do custo de transporte para os usuarios e do consumo de combustivel, 0 pagamento de outorga
e 0 aumento da arrecadacdo tributaria, bem como beneficios indiretos relacionados a reducao
do ndmero de acidentes decorrente da prevaléncia do modal ferroviario em relacdo ao
rodoviario.

A vista disso, com o objetivo de aferir a relacdo custo-beneficio, foi realizado um
balanceamento entre os referidos beneficios e 0s custos necessarios a execucdo dos
investimentos, resultando, ao final, na atestacdo da viabilidade socioecondmica do projeto.
Neste ponto, nota-se que o referido exame ndo deve se restringir apenas aos aspectos de cunho
orcamentario, sendo necessario que se aprecie em conjunto as vantagens sociais.

Esse assunto foi debatido, inclusive, quando da analise da medida cautelar apresentada
no caso da Rumo. Naquela oportunidade, o Ministro Augusto Nardes afastou o entendimento
da Seinfra, que alegava a falta de vantagem existente em decorréncia da diminuicéo
consideravel do valor de investimentos em resolucéo de conflitos, defendendo que ndo se trata
somente do quantum que serd investido, mas sim da quantidade de cidades que serdo
positivamente afetadas, o que resulta no atendimento da vantajosidade (TCU, 2020b, paragrafos
82 e 84).

Se fossem considerados somente os aspectos financeiros, ndo haveria que se falar em
prorrogacgdo antecipada, tendo em vista que o alto valor de outorga que seria percebido quando
da realizacdo de nova licitacdo - em razdo do término do prazo contratual - seria considerada
uma das melhores alternativas para o Poder Publico. No entanto, ndo seriam alcancados 0s
objetivos previstos com a prorrogacéo, quais sejam, a realizacdo de novos investimentos a curto
e médio prazo para a reparacdo de gargalos logisticos, encontrando-se devidamente
compensada a auséncia de avantajada outorga pelo direcionamento do montante em obras na

nova perna contratual.



Assim, observa-se que a ANTT teve éxito na elaboracdo dos estudos prévios da Rumo,
conseguindo englobar, por todos os campos de visdo, 0s aspectos sociais e econémicos que
justificam o interesse publico, o que resultou em sua reveréncia perante o Plenéario do Tribunal
de Contas da Unido.

Neste aspecto, quanto as margens apresentadas por Juliano Heinen (2018, p. 96),
verifica-se que a situacdo fatica apresentou convergéncia entre o interesse publico e coletivo,
visto que um dos objetivos da prorrogacdo antecipada da Rumo é a resolucdo de conflitos
urbanos, que atinge diretamente a sociedade ao redor da malha ferroviaria, sendo estes
identificados por meio de beneficios sociais. Ademais, foram demonstrados, por intermédio de
beneficios econémicos, os interesses do Estado na renovacdo do contrato, que afetara
positivamente o orcamento federal, estadual e municipal.

Como exemplo contrario, cumpre trazer a baila a analise técnica do pedido de
prorrogacédo antecipada da Estrada de Ferro Carajas (EFC) nos autos do processo administrativo
n° 018.841/2019-82%, que, apesar de ter utilizado o mesmo método de analise de vantajosidade
aplicado ao caso da Rumo, teve um resultado distinto. No referido caso, a agéncia nao se
debrucou sobre o detalhamento dos beneficios econdmicos e sociais que tornaram a prorrogacao
antecipada a melhor alternativa, utilizando para tanto apenas argumentos genéricos, nao
logrando éxito na demonstracdo do interesse publico.

No relatério preliminar apresentado pela Seinfra naquele caso, esta ressaltou que a
principal deficiéncia encontrada na AIR “foi a auséncia de qualquer analise de custo-beneficio
referente ao caso concreto da EFC, a qual, por derradeiro, teria o conddo de evidenciar a
vantajosidade na prorrogacdo antecipada” (TCU, 2020a, pardgrafo 323). Além disso, a
Secretaria destacou que a mera existéncia em carater conceitual dos beneficios, ou ainda a
apresentacdo de uma infima melhora em relacdo a situacdo anterior, ndo seria suficiente para a
escolha da prorrogacdo como melhor alternativa.

Registra-se que, apesar da recomendacdo da Seinfra afastando a possibilidade de
prorrogacdo antecipada do contrato de concessdo da EFC, o Plenario do TCU, por meio do
Acérddo n° 1946/2020 (TCU, 2020c), decidiu por sua aprovacao, utilizando como fundamento
que “impugnar a decisdo acerca da vantajosidade significa adentrar no merito da decisdo

discricionaria do Poder Concedente”, devendo ser ponderados outros aspectos, tais como “as

22 Registra-se que, da mesma forma que o processo da Rumo, as informacdes referentes ao pedido de prorrogagio
antecipada da Estrada de Ferro Carajas foram obtidas por intermédio de pedido de acesso, com base na Lei de
Acesso a Informacdo, tendo sido deferido por meio de despacho proferido em 16 de dezembro de 2019.



consequéncias praticas, as dificuldades reais enfrentadas pelo gestor, bem como as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo”.

Neste ponto, sem adentrar na definicdo dos limites de atuagdo do TCU, que nédo se
enquadra no escopo do presente estudo, cumpre destacar que a referida fundamentacéo vai de
encontro aos demais posicionamentos ja proferidos no ambito da Corte, inclusive no caso da
Rumo, visto que a analise de vantajosidade integra os estudos técnicos a serem analisados pelo
6rgdo de contas, sendo necessaria a sua verificacdo para que o instituto da prorrogacéo
antecipada nao seja esvaziado.

Nada obstante o referido entendimento, ressalta-se que a auséncia de apresentacao
detalhada dos beneficios referentes ao interesse publico pode levar a frustracao do instituto, que
necessita de uma justificagdo ampla acerca de sua real vantagem. Dessa forma, entende-se ndo
ser suficiente a mera indicacdo de possiveis beneficios, sendo necessaria a comprovacgdo do
atendimento ao interesse publico, capaz de demonstrar a vantagem da prorrogacéo frente a
realizacé@o de nova licitagcdo — e demais alternativas.

Isso porque, conforme ensina Felipe Montenegro Viviani Guimardes (2018, p. 267), o
artigo 175, caput e paragrafo Gnico da Constituicdo Federal estabelece que o instituto juridico
da prorrogacéao “possui ‘carater especial’ (ou excepcional) em relacdo ao instituto juridico da
licitacdo publica, podendo ser utilizado, apenas e tdo somente, nos casos em que O interesse
publico substanciado no prolongamento do prazo efetivamente justificar a prorrogacao”.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do MS n° 20.432/DF, em que se discutia a prorrogacdo do contrato de
concessdo de geracdo de energia elétrica, no sentido de que a “prorrogagdo ¢ a excegdo, que
somente se justifica se essa escolha se despontar eficiente”, eficiéncia essa, do ponto de vista
da Turma, nos termos da relacdo de custo e beneficio?3.

Assim, resta clara a necessidade de se ter como critério obrigatério de afericdo da
vantajosidade a demonstracdo, pela agéncia reguladora, do interesse publico existente, este
certificado por meio da descrigcdo inequivoca e detalhada dos beneficios sociais e econdmicos

que serdo alcancados ao se optar pela utilizacdo do instituto da prorrogagéo antecipada.

4.2 Urgéncia e relevancia
A afericdo da vantajosidade também precisa vir acompanhada de urgéncia e relevancia,

a fim de garantir que a escolha pelo instituto da prorrogagdo antecipada seja efetivamente

23 Entendimento esposado no Voto do Ministro Mauro Campbell Marques (STJ, 2016).



excepcional. Para tanto, deve ser realizado um comparativo entre a prorrogacao antecipada e as
demais alternativas, a partir da analise do caso concreto, para se averiguar 0 tempo que seria
necessario para alcancar esses investimentos em cada uma delas.

O Grupo de Economia da Infraestrutura e Solu¢bes Ambientais da Fundacdo Getulio
Vargas (FGV) realizou um estudo de “Avalia¢do da Politica de Prorrogacao Antecipada das
Concessoes Ferroviarias” (OLIVEIRA; MARCATO; CURI; SOUSA; PENTEADO;
VANZELLA, 2018) analisando, de forma geral, como o instituto se comporta diante de outros
cenarios. Direcionando aquele estudo somente em relacdo aos aspectos temporais, foi possivel

identificar as seguintes diferencas em cada alternativa:

a) no cenario atual, ou por meio da prorrogacdo contratual simples, 0s contratos
permaneceriam inalterados e, consequentemente, sem previsdo quanto a inclusdo de
novos investimentos, e a partir disso a concessionaria ndo teria incentivo para realiza-
los, tendo em vista que n&o estaria condicionada contratualmente ao seu cumprimento.
Seria necessario, entdo, aguardar o término natural do prazo contratual para que a nova
licitagdo passasse a prever novos investimentos;

b) na prorrogacdo por reequilibrio econémico-financeiro, apesar de poder incluir novos
investimentos no contrato e ser efetuada de forma célere se comparada aos demais
cenarios, a Administracdo Publica teria que desembolsar um grande valor para a devida
indenizacdo a concessionaria, gerando custos que ndo estdo disponiveis no orcamento
federal,

C) na nova licitacdo, os investimentos seriam adiados pelo tempo das providéncias prévias
a realizacdo do procedimento licitatorio, guardando inumeras complexidades até a sua
execucéo; e

d) na relicitacdo (devolucdo amigéavel), ocorreria algo semelhante, pois os investimentos
seriam adiados e, provavelmente, o risco de judicializagcdo causaria um enorme atraso

na licitacdo e na realizacao dos investimentos.

A prorrogacao antecipada se destaca diante dessas alternativas, tendo em vista que 0s
novos investimentos poderdo ser realizados logo apds a assinatura do Termo Aditivo, ou seja,
a curto e médio prazo, sendo o cenario ideal nos casos em que ha evidente relevancia e urgéncia.
Assim, torna-se essencial que estes critérios constem nos estudos prévios a serem apresentados

pela agéncia reguladora.



Além disso, importante ressaltar que a area técnica competente pelos estudos deve
calcular o tempo que levara para a realizacdo dos novos investimentos, a fim de garantir que a
prorrogacdo nado se estenda por um tempo aquém do esperado. Nestes termos, Rafael Véras de
Freitas (2018, p. 215) ensina que tal modalidade de extensdo de prazo deve ser limitada ao
periodo em que 0 concessionario tera para amortizar 0s novos investimentos realizados, estando
totalmente desvinculada do prazo previsto no contrato para eventual prorrogacéo.

Veja-se, portanto, que ndo basta somente a demonstragdo do interesse publico, devem
estar devidamente demonstradas nos estudos previos apresentados pela agéncia reguladora a
urgéncia e a relevancia de tais investimentos. Dessa forma, cabera ao gestor publico a
ponderacao se tais investimentos (i) precisam ser efetuados de forma emergencial, ou se podem
aguardar o término do prazo contratual para serem realizados; (ii) sdo efetivamente relevantes,
Ou se a sua auséncia ndo mudara o cenario existente atualmente; e (iii) justificam a renovagéo
pelo mesmo prazo da concessao, ou se deve estender o contrato por prazo inferior ao previsto.

No caso da Estrada de Ferro Carajas, por exemplo, a Seinfra ndo identificou a urgéncia
e a relevancia na prorrogacdo do contrato por mais 30 anos, entendendo que 0s investimentos
propostos (reducéo de conflitos e aumento do compartilhamento em infraestrutura), apesar de
serem essenciais, encontram-se em patamar superior as demais ferrovias nacionais, no que se
refere aos niveis de seguranca e de desempenho?*, néo sendo adequada a prorrogacéo contratual
com base nessas inovacgoes.

Assim, conforme aponta a Seinfra, em seu relatorio preliminar, o instituto da
prorrogacdo antecipada ndo existe apenas para buscar manter “um servico a contento ou
adiantar pequenos investimentos, mas sim para resolver uma necessidade urgente ou de
relevante interesse publico”, motivo pelo qual entende “que o contexto verificado ao tempo da
prorrogacdo ndo recomendaria esperar a resolucdo ordinaria do contrato, porque o fator tempo
seria primordial” (TCU, 2019, paragrafo 486).

Relembra-se que a antecipagdo do prazo contratual, conforme se infere da Lei n°
13.448/2017, ndo deve ser utilizado para premiar as concessionarias, mas sim como instrumento
extraordinario, devendo-se manter a sua finalidade principal, qual seja, a resolucdo de

problemas relevantes ou que necessitam de intervencdes urgentes.

24 Quanto a mitigacdo de conflitos urbanos, de acordo com os estudos apresentados pela ANTT, a EFC apresenta
nimero de acidentes inferiores a média nacional, obtendo em 2017 a pontuacdo de 2,67 enquanto a média era de
10,70. Além disso, no periodo de 2010 a 2017, 48% dos acidentes na ferrovia foram causados por interferéncia de
terceiros e caso fortuito e for¢a maior, ou seja, por externalidades. Além disso, no que se refere ao aumento do
compartilhamento em infraestrutura, os estudos indicam que apenas 2% do total do transporte realizado na malha
é direcionado a operacdo de terceiros, sendo que 98% refere-se ao transporte de minério de ferro de propriedade
da Vale S.A., administradora da concesséo.



Como exemplo de cumprimento deste critério, cumpre trazer a baila o estudo técnico da
Estrada de Ferro Vitoria a Minas (EFVM) colacionado nos autos do processo administrativo de
prorrogacdo antecipada n® 018.8412/2019-4?°. No referido estudo pretendia-se, além da
resolucdo de conflitos urbanos e da ampliacédo da capacidade de compartilhamento da malha, a
implantacdo da Ferrovia de Integragdo Centro Oeste (FICO) — denominado de investimento
cruzado?® - e a demolicéo do viaduto de Monte Seco/ES, que apresenta risco de desabamento.

De acordo com o relatdrio prévio da Seinfra, posteriormente confirmado pelo Plenério
do TCU por meio do Acordao n° 1947/2020 (TCU, 2020d), somente a implementacao da FICO
ja materializa a urgéncia e a relevancia da prorrogacdo antecipada do contrato, justificando a
necessidade de se realizar da forma mais célere possivel a celebracdo de Termo Aditivo nestes

termos, afastando, portanto, a realiza¢do de nova licitagdo. Confira-se:

A implementagdo da FICO apresenta importancia sensivel para o planejamento de
transportes do Poder Publico, porque permitird maior equilibrio da matriz de
transporte, bem como o atendimento a demanda da regido Centro-Oeste, que se
apresenta hoje como um dos principais polos produtores para a balanca comercial
brasileira, o que pode ser considerado ainda mais relevante em uma realidade de
recessdo ou estagnacdo econdmica.

584. Dessa forma, nota-se que a vantajosidade da implementacdo mais célere do
referido segmento ferroviario materializa a urgéncia e o relevante interesse
publico por trds da medida de inclui-la como obrigacdo na prorrogacéo
antecipada da EFVM, reputando-se atendidos os arts. 3° 6° e 8° da Lei
13.448/2017.

Assim, observa-se que a urgéncia e a relevancia sao critérios essenciais para aferi¢do
da vantajosidade, visto que garantem a confirmacdo da excepcionalidade do instituto no caso
concreto, atestando se o prazo determinado é adequado e se a alternativa é a mais apta a

assegurar a efetividade dos investimentos.

4.3. Reparacéo de problemas histdricos no setor ferroviario brasileiro
Por fim, vislumbra-se que o critério de maior sensibilidade na anélise de vantajosidade
refere-se a reparacao de problemas histdricos no setor ferroviario brasileiro. Conforme visto

nos primeiros capitulos, a prorrogacdo antecipada foi instituida no ordenamento juridico

%5 Registra-se que, da mesma forma que o processo da Rumo e da Estrada de Ferro Carajés, as informagdes
referentes ao pedido de prorrogacao antecipada da Estrada de Ferro Vitoria a Minas foram obtidas por intermédio
de pedido de acesso, com base na Lei de Acesso a Informacao, tendo sido deferido por meio de despacho proferido
em 16 de dezembro de 2019.

%6 O investimento cruzado encontra-se previsto nos artigos 25, §1°, da Lei n° 13.448/2017 e estabelece que “o
6rgdo ou a entidade competente poderd, de comum acordo com os contratados, buscar solucdes para todo o sistema
e adotar medidas diferenciadas por contrato ou por trecho ferroviario que considerem a reconfiguracdo de malhas,
admitida a previsdo de investimentos pelos contratados em malha prdépria ou naquelas de interesse da
administracéo publica”.



exatamente para resolver 0s entraves que remontam as desestatizacGes das ferrovias na década
de 90.

Nesse sentido, cumpre trazer a baila a exposicdo de motivos da Medida Proviséria n°
752/2016, posteriormente convertida na Lei n® 13.448/2017 (PR, 2019), in verbis:

[...]1 2. A Medida Provisoria ora proposta objetiva reparar problemas e desafios
histdricos em importantes setores de infraestrutura, buscando viabilizar a realizacdo
imediata de novos investimentos em projetos de parceria e sanear contratos de
concessdo vigentes para 0s quais a continuidade da exploracdo do servico pelos
respectivos concessionarios tem se mostrado inviavel. [...] 4. Os novos investimentos
em concessdes existentes tém o conddo de reaquecer o setor de infraestrutura logistica
de forma muito répida, resolvendo entraves logisticos, aprimorando os niveis de
servigos prestados e criando novos postos de trabalho.

Note-se que a intencdo do legislador € corrigir, de forma célere, problemas logisticos
que surgem desde a concepgdo das ferrovias, adequando os contratos, que ja duram mais de
vinte anos, as praticas regulatorias modernas e as inovagdes tecnologicas existentes, a fim de
garantir a competitividade e aumentar a oferta de transporte.

Neste ponto, a fim de exemplificar a sensibilidade que deve marcar tal anélise de
vantajosidade, cumpre apresentar no presente topico os principais problemas histéricos
existentes no setor ferroviario, sendo este critério indispensavel para o alcance da finalidade do
instituto da prorrogacéo antecipada.

Iniciando por um dos problemas mais usuais no setor ferroviario, ressalta-se a
problematica quanto aos conflitos urbanos, que se encontra presente na maioria dos estudos
técnicos apresentados pela ANTT. De acordo com estudo elaborado por agentes da referida
agéncia reguladora, apresentado em 2019 no Congresso da Associacdo Nacional em Pesquisa
e Ensino em Transportes (Anpet), esses problemas foram herdados em grande parte no periodo
pré-desestatizacdo, que resultaram no “excesso de passagens em nivel, inclusive clandestinas,
agravado pela falta de seguranga nestes cruzamentos, e as ocupacoes irregulares na faixa de
dominio ferroviaria” (SOUZA; BRAGA; SILVA, 2019, p. 3).

Os seus autores ressaltam ainda que, por intermédio deste conflito, sdo identificados
diversos incbmodos e riscos a seguranca das comunidades que se encontram no entorno da via
férrea, interferindo, inclusive, na condi¢do de ir e vir dos centros urbanos. Além disso, 0
transporte ferroviario é diretamente atingido por estes problemas, tendo em vista que geram
ineficiéncia, comprometimento da capacidade operacional e reducgéo de produtividade. Torna-

se necessario, portanto, que sejam implementadas solucdes para mitigar estes conflitos,



utilizando-se, por exemplo, intervencdes fisicas, por meio de obras de transposi¢des, contornos
ferroviarios, vedacdes de faixa de dominio, dentre outros.

Outro problema histérico a ser observado é em relacéo a qualidade e a capacidade da
malha ferroviaria. Apesar de ja terem sido realizados diversos investimentos em melhorias neste
aspecto pelas concessionérias, ainda h4 uma enorme articulagdo por parte da Administragdo
Publica em resolver estes gargalos logisticos. Isso porque, apds a desestatizacdo das ferrovias
na década de 90, a principal preocupacdo das concessionarias era efetuar a recuperagdo da
malha ferroviaria e material rodante, tendo em vista a enorme recessdo econdmica que paralisou
0s investimentos no setor, seguidamente de investimentos em aumento da capacidade da malha
e melhoria dos servicos operacionais (CNT, 2013, p. 27).

Nao obstante todo o investimento realizado, “grande parte da malha concedida apresenta
baixa densidade de trafego, o que gera uma situacédo de ineficiéncia no transporte ferroviario de
cargas” (CNT, 2013, p. 27): Assim, tem-se como possivel solugéo, visando o desenvolvimento
econdmico do pais, a adequacdo de trechos ferroviarios e a manutencao permanente de trechos
(CNT, 2013, p. 31), que poderao ser realizados, no curto e médio prazos, por meio de novos
investimentos constantes na alteracdo antecipada do contrato de concessao.

Por fim, tem-se a implementacdo de ferrovias para fins de expansdo da malha
ferroviéaria, tendo em vista que, conforme observou-se, 0s contratos de concessdo atuais nao
preveem a obrigatoriedade de ampliacdo da malha pelas concessionarias, ndo havendo
incentivos para a construcdo de novas ferrovias. Para tanto, buscando propor solugdes para a
melhoria do planejamento estratégico, bem como modernizar e integrar os modais de transporte,
a Empresa de Planejamento e Logistica (EPL) elaborou em 2018 o Relatério Executivo do
Plano Nacional de Logistica (PNL).

O referido documento aponta que diversos trechos da rede multimodal “permanecem
com pontos de estrangulamento no horizonte de 2025, denominados de gargalos
remanescentes”, assim, tem-se como possivel solugdo a “integracdo das malhas ferroviarias e
ampliag¢do da participagdo do modo ferrovidrio na matriz de transporte nacional” (EPL, 2018,
p. 77). Planeja-se, portanto, a implantacdo de dois empreendimentos ferroviarios, quais sejam,
a Ferrovia de Integracdo do Centro-Oeste (FICO) e a Ferrovia de Integracdo Oeste-Leste
(FIOL).

Os dois empreendimentos serdo incluidos como novos investimentos em contratos de
concessdes ja existentes, quando da prorrogacdo antecipada dos respectivos contratos.

Conforme se viu no processo administrativo da EFVM, o TCU aprovou que fosse incluido no



Termo Aditivo a implementagéo da FICO, tendo sido o primeiro caso de investimento cruzado
aprovado pelo 6rgédo de contas.

Veja-se, portanto, que o setor ferroviario possui diversos gargalos que permanecem
desde a época da desestatizacdo das ferrovias e que carecem de solucdes céleres para a sua
devida resolucdo, sendo necesséario que a agéncia reguladora contemple em seus estudos
técnicos investimentos que reparem estes problemas historicos, conforme demonstra o estudo
da EFVM.

No mesmo sentido, verifica-se que os estudos do caso da Rumo abrangem este ultimo
critério, ao menos segundo a decisdo que prevaleceu na Corte de Contas, tendo em vista que 0s
investimentos propostos (reducdo de conflitos urbanos e aumento da capacidade da malha)
resolvem entraves que vém somente aumentando ao longo dos anos, em razdo da auséncia de
progresso nas malhas.

No processo da EFC, por sua vez, apesar de nao ter sido identificado o interesse publico,
bem como a urgéncia e a relevancia, os investimentos se mostraram aptos a reparacdo dos
problemas histdricos. No entanto, cumpre destacar que este ndo deve ser o Unico critério a ser
considerado para a afericdo da vantajosidade, devendo ser analisado em conjunto com 0sS

demais indicados no presente trabalho.

CONCLUSAO

Vindo de um cenario de pouco direcionamento de recursos federais ao setor ferroviario
que, em 2012, o Governo Federal lancou o Programa de Investimento em Logistica, constando
em sua segunda etapa a realizacdo de novos investimentos nos contratos de concessao
existentes. Foi nesse contexto que em 2016 foi editada a Medida Proviséria n°® 752,
posteriormente convertida na Lei n® 13.448/2017.

Conforme visto, a referida norma passou a autorizar a inclusdo de novos investimentos
nos instrumentos contratuais vigentes, por meio da prorrogacdo antecipada dos contratos,
apresentando como requisito obrigatorio que o érgdo competente realize estudo técnico que
fundamente a vantagem da prorrogacao frente a uma nova licitacdo, tendo em vista que, de
acordo com a Constituicdo Federal, a prorrogacao possui carater excepcional, sendo a licitacao
publica a regra geral.

Assim, diante da inexisténcia de um conceito legal para vantajosidade, a escolha da
alternativa regulatoria que melhor atenda o interesse publico é de responsabilidade da agéncia

reguladora, que ndo podera valer-se, porém, de sua discricionariedade técnica, sem a devida



motivacdo fatica e juridica. Como a referida tarefa é revestida de algum grau incerteza e
complexidade, faz-se necessaria a identificacdo de critérios obrigatorios a serem observados
quando da aferi¢do da vantajosidade.

A vista disso, no escopo de elaborar proposta de construgdo de modelo racional para a
motivacdo do exame da vantajosidade, analisou-se no presente artigo o caso da prorrogagédo
antecipada da Rumo Malha Paulista, tomando por base os estudos técnicos elaborados pela
ANTT e o processo administrativo que tramitou no TCU.

O referido processo administrativo, por ter sido o primeiro a ser analisado pelo TCU,
revelou entendimentos divergentes entre a unidade técnica e os julgadores. No entanto, do
nucleo das controvérsias havidas nesse caso lider foi possivel extrair um rol minimo de critério
obrigatorios para aferi¢do da vantajosidade da prorrogacéo antecipada, quais sejam: (i) interesse
publico; (ii) urgéncia e relevancia; e (iii) reparacdo de problemas histéricos no setor ferroviario.

O interesse publico deve ser demonstrado por meio da ampla apresentacéo da existéncia
de beneficios econdmicos e sociais, sendo que estes ndo precisam resultar apenas em ganhos
financeiros a Administracdo Publica, podendo haver o seu balanceamento por meio de
vantagens sociais, impactando a populacdo diretamente afetada a partir das obras a serem
realizadas na nova perna contratual. Quanto a este ponto, ressaltou-se ainda a necessidade de
descricdo detalhada dos beneficios, a fim de garantir que a opcao pela prorrogacédo antecipada
realmente se enquadre como a mais vantajosa dentre as alternativas existentes.

A urgéncia e a relevancia, por sua vez, decorrem do comparativo entre a prorrogagao
antecipada e as demais alternativas, cabendo ao gestor identificar se tais investimentos precisam
ser realizados de forma emergencial, se séo efetivamente relevantes e, por fim, se justificam a
renovacao pelo mesmo prazo da concessdo. Somente a partir dessa analise que sera possivel
verificar se a extensdo contratual, de forma antecipada, € a alternativa mais apta a assegurar a
efetividade dos investimentos.

Tem-se ainda, como critério final, a reparacdo de problemas historicos no setor
ferroviario brasileiro. Motivo central da criagdo do instituto da prorrogacdo antecipada, este
critério é essencial para a resolucdo de entraves logisticos que existem desde a desestatizacdo
das ferrovias, tais como resolucdo de conflitos urbanos, aumento da capacidade da malha e
implementacdo de novos empreendimentos ferroviarios.

Nota-se, a partir do presente estudo, que a observancia dos critérios obrigatorios para a
afericdo de vantajosidade sdo essenciais para que ndo haja uma frustracdo do instituto da

prorrogacdo antecipada, visto que a escolha por esta forma de extensdo contratual é utilizada



somente em casos excepcionais, em que realmente haja a comprovacgdo de que a tomada de

decisdo é a mais adequada e a mais eficiente.
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